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PACOTE ANTICRIME, PRISÃO PREVENTIVA E PRINCÍPIO DA CONGRUÊNCIA. 

CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL: 

Defensor Público do Estado do Espírito Santo. 

Como já é de conhecimento de toda a comunidade jurídica, o Pacote 

Anticrime, sancionado através da nova Lei 13.964/2019, acaba com a prisão 

preventiva decretada de ofício pelo juiz. Agora, este só poderá decretá-la mediante 

requerimento expresso do Ministério Público, do Assistente de Acusação ou por 

representação da Autoridade Policial (Art. 311). 

O Pacote Anticrime, assim, rompe uma tradição de quase oitenta anos, que 

possibilitava ao magistrado, sem qualquer provocação no processo, acionar a 

medida de cautela mais extrema do processo penal, qual seja, a segregação 

provisória da liberdade do indivíduo, que não raras vezes perdurava até a decisão 

de mérito condenatória ou absolutória, inclusive em instâncias superiores. 

Pois bem. A partir da Lei 13.964/2019 entra em cena no campo processual da 

prisão preventiva o velho Princípio da Congruência ou Adstrição. Antes da nova lei, 

o Princípio da Congruência, em matéria processual penal, só era lembrado quando 

da prolação da sentença, em que o juiz deveria se ater aos termos da denúncia ou 

queixa-crime. 

Será completamente vedado ao magistrado, na fundamentação de sua 

decisão que decreta a prisão preventiva, completar ou fomentar o pedido da 

acusação. O que era permitido até a entrada em vigor do Pacote Anticrime. Assim, 

aquelas expressões “cabe ainda ressaltar”, “vislumbra-se ainda”, “igualmente 

observa-se de fls. tais”, entre outras tantas que por durante Décadas autorizava o 

juiz ultrapassar os limites da causa de pedir da acusação para a decretação da prisão 

preventiva, foram banidas de nosso sistema processual penal. 

O Princípio da Congruência ou Adstrição, sagrado no processo civil desde os 

seus primórdios da era republicana, passa ganhar seu status de peso no processo 

penal brasileiro. O juiz, ao analisar o pedido de decretação da prisão preventiva, 

deverá decidir a pretensão acusatória dentro dos limites objetivados pela parte, não 

podendo proferir decisão extra ou ultra petita, sob pena de caracterização da 

abolida decretação de prisão preventiva de ofício, sanável mediante simples 

embargos de declaração ou impetração de habeas corpus ao Tribunal. 

O Parecer Final da Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania, do Senado 

Federal, durante a tramitação do Pacote Anticrime, não deixa margem à dúvida: 

 “2.11. Prisão preventiva 

http://conteudojuridico.com.br/colunas?colunista=Carlos%20Eduardo%20Rios%20do%20Amaral
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De acordo com o Substitutivo, o juiz deixa de ter a 

possibilidade de decretar a prisão preventiva de ofício (Art. 

311)”. 

Do portal eletrônico oficial da Câmara dos Deputados (Atualizado em 

05/12/2019 - 00:27), extrai-se: 

 “Ao contrário do que prevê atualmente o Código de 

Processo Penal (Decreto-Lei 3.689/41), o juiz não poderá 

mais decretar uma medida cautelar por conta própria (de 

ofício), sem pedido das partes, do delegado ou do 

Ministério Público. 

Uma das mais conhecidas medidas cautelares é a prisão 

preventiva. Ela não poderá ser decretada por decisão 

própria do juiz, dependendo de requerimento do 

Ministério Público, do delegado ou da parte que se sente 

sob risco”. 

Em verdade, o Pacote Anticrime, com acerto, consagra finalmente o Sistema 

Acusatório em nosso País, após uma demora de oitenta anos ou mais, se verificados 

os diplomas processuais desde as ordenações do reino, em matéria tão cara na 

seara dos direitos humanos universais. Banindo-se, assim, para sempre o sistema 

inquisitorial de nosso Direito Processual Penal em vigor. 
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DAS TEORIAS SOBRE O BEM JURÍDICO TUTELADO PELO TIPO DE LAVAGEM 

DE CAPITAIS. 

CARIEL BEZERRA PATRIOTA: 

Graduado em Direito pela UFPE. Pós-

graduação em Processo Penal pela 

Universidade de Coimbra em parceria 

com o IBCCRIM; Pós-graduando em 

Direito Constitucional e em Direito 

Penal e Processual Penal pela 

Faculdade Única. 

RESUMO: O presente artigo se volta a analisar as diversas teorias acerca do bem 

jurídico tutelado pelo tipo de lavagem de dinheiro. 

Palavras-chave: direito penal, teoria do bem jurídico tutelado, lavagem de capitais, 

branqueamento de capitais, tutela, proteção.  

SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO. 2. 2. Das teorias sobre o bem jurídico tutelado pelo 

tipo de lavagem de capitais. 3. CONCLUSÃO. 

1. Introdução 

O termo lavagem de dinheiro, traduzido do inglês money laundering, tem 

origem nas investigações realizadas pela polícia norte-americana para descrever o 

método utilizado pela máfia dos anos 1930 para colocar “de maneira legal” em 

circulação comum o dinheiro advindo da criminalidade: utilizavam-se de empresas 

legais de lavanderias, nas quais o dinheiro ilícito entrava em “dinheiro vivo” e 

passava a ter aparência legal quando era reinserido na economia. Posteriormente, 

a expressão foi utilizada em um processo judicial nos EUA em 1982 e, desde então, 

cativou sua cátedra na literatura jurídica do Direito Penal.[1] Segundo o Juiz José 

Paulo Baltazar Júnior, a lavagem de capitais pode ser conceituada, “como atividade 

de desvinculação ou afastamento do dinheiro da sua origem ilícita para que possa 

ser aproveitado” [2]. 

Conforme os ensinamentos de Carlos Rodolfo Tigre Maia[3], o processo de 

lavagem de dinheiro envolve um complexo conjunto de operações conectadas 

pelas etapas de conversão, dissimulação e integração de bens, direitos ou valores, 

com a finalidade de tornar legítimos os ativos advindos da prática de ilícitos penais. 

Isto é, imprimir-lhes uma aparente legalidade e mascarar a sua origem criminosa, 

para dificultar a repressão judicial. 

O processo clássico de lavagem de capitais compreende, em síntese e 

sequência, a inserção ou placement do dinheiro ilegal[4] líquido no mercado 

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=CARIEL%20BEZERRA%20PATRIOTA
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financeiro para afastar o capital de sua fonte ilícita, seguida pela dissimulação 

ou layering com vistas a camuflar a origem ilícita do capital, para afastá-lo o 

máximo possível de sua fonte original e ilegal, por meio da multiplicação da 

operação anterior. Por fim, tem-se a etapa da integração ou recycling com o 

exaurimento do processo através da reintrodução do dinheiro “lavado” ou reciclado 

na economia legal, por meio de operações legítimas. 

Entretanto, como muito bem ressalta Luiz Régis Prado[5], esse processo, tido 

como clássico, não é o único existente, ante a evolução e o aperfeiçoamento 

contínuo das diversas técnicas empregadas na prática do branqueamento de 

capitais, uma vez que essas fases “não são estanques e independentes, mas 

comunicantes e, até mesmo, superpostas, pois a reciclagem é um processo” [6]. 

Nesse diapasão, diante da rigidez do legislador na criminalização da conduta 

de lavagem de capitais e do fato de que “não há como se interpretar o tipo penal, 

no âmbito da dogmática penal de um Estado Democrático de Direito, sem a ideia 

de bem jurídico”[7], é imprescindível investigar, especificamente, o bem jurídico 

protegido pelo tipo de lavagem de dinheiro. Apesar de “ninguna teoría puede 

prescindir del bien jurídico”[8],  ressalta-se que, “el concepto de bien jurídico sólo 

proporciona un criterio de enjuiciamiento que hay que desarrollar en la materia 

jurídica y que el legislador y el aplicador dei Derecho tienen que consultar em la 

creación e interpretación de cada precepto concreto”[9]. 

Assim, far-se-á a das diversas teorias sobre o bem jurídico tutelado por esse 

tipo penal. 

2. Das teorias sobre o bem jurídico tutelado pelo tipo de lavagem de capitais 

Apesar de a doutrina ter buscado estabelecer o bem jurídico protegido pela 

lei de lavagem de dinheiro com o fim de fundamentá-la perante o ordenamento 

jurídico, o delito de branqueamento de capitais apresenta não só uma imensa 

controvérsia acerca de qual bem jurídico tutela, bem como imprecisão conceitual e 

valorativa de seu objeto de proteção. 

Bem jurídico do crime antecedente 

Segundo Franz Salditt[10], o crime de lavagem[11] tutela o bem jurídico 

protegido pelo crime antecedente que lhe deu origem, ou seja, a ‘dissimulação’ em 

si não teria nada a proteger, a não ser o bem jurídico já atingido pelo crime 

antecedente. Nas palavras de Rodriguez Villar[12], o referido tipo tem como escopo 

a superação do fracasso das estratégias preventivas dos outros delitos por trás da 

lavagem, em razão da política legislativa adotada ter sido a do follow the money 

and take it, com vistas a impedir o crescimento das atividades ilícitas lucrativas. 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/6sexta/7%20artigo%20-%20BJ.docx%23_ftn5
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/6sexta/7%20artigo%20-%20BJ.docx%23_ftn6
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/6sexta/7%20artigo%20-%20BJ.docx%23_ftn7
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/6sexta/7%20artigo%20-%20BJ.docx%23_ftn8
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file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/6sexta/7%20artigo%20-%20BJ.docx%23_ftn11
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Wessels assevera que o tipo de lavagem de capitais visa à proteção preventiva 

dos bens jurídicos tutelados pelos crimes antecedentes e reconhece que o 

‘encobrimento’ não atinge interesse autônomo do delito prévio.[13] Nesse sentido, 

Vicente Greco Filho, ao reconhecer a identidade entre o bem jurídico tutelado pelo 

branqueamento de capitais e o do crime precedente, destaca ser função do tipo de 

lavagem complementar a proteção ao bem jurídico do crime antecedente e evitar 

que o agente obtenha lucro por meio dele.[14] 

Segundo Roberto Podval[15] e Jorge Godinho[16], o tipo de lavagem de 

dinheiro, por meio da proteção do bem jurídico do crime antecedente, objetivaria 

evitar a facilitação da pratica de outros delitos por meio da utilização dos bens 

ilícitos, como também destacou Blanco Cordero[17]. García Cavero assevera que se 

busca tutelar efetivamente os bens jurídicos protegidos pelas normas protetoras 

dos delitos antecedentes, ou seja, o tipo de lavagem asseguraria a eficácia das 

normas penais inicialmente transgredidas.[18] 

Desse modo, para essa doutrina, o branqueamento de capitais nada mais é do 

que um acessório ou uma consequência natural e necessária do delito prévio ao de 

lavagem. Ainda seguem essa doutrina Miguel Acosta e Eduardo Lopez 

Betancourt[19], Jesús María Silva Sanchez[20], Javier Alberto Zaragoza Aguado[21], 

Heba Shams[22] e Abrams[23]. 

Segundo Pitombo, a crítica a essa posição reside no fato de que a finalidade 

legal do tipo de lavagem de capitais seria a criação de um ‘supertipo’, cuja função 

é atuar diante da fraqueza de outro tipo, o que terminaria negando a própria ideia 

de tipo penal.[24] 

Gomez Pavon[25] destaca que essa posição é de difícil aplicação em muitos 

casos, como no caso de assassinato onde dificilmente a lavagem posterior à 

consumação do delito prévio possa lesionar novamente o bem vida. Nesse mesmo 

sentido, Ramón Valles[26] destaca no caso dos delitos anteriores que afetam bens 

jurídicos coletivos como a saúde pública, porque o processo de lavagem não teria 

como afetar novamente a saúde pública. 

Por oportuno, nas situações em que não há autolavagem, conforme lecionam 

Pitombo[27] e Inesta[28], é possível se vislumbrar a inexistência de identificação dos 

bens jurídicos, porque o agente lavador, após o cometimento do delito antecedente 

por outro agente, não contribui com a manutenção do ataque ao bem jurídico 

lesionado ou posto em perigo pelo autor do crime antecedente, eis que figura 

apenas como autor do processo de lavagem do dinheiro, que foi advindo do ilícito 

anterior. 
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Salta aos olhos que essa tese vai de encontro ao princípio do ne bis idem, pois 

a tutela pela lavagem de capitais do mesmo bem jurídico protegido pelo delito 

antecedente implica dupla incriminação ou valoração do mesmo fato jurídico. Desse 

modo, caso se aceitasse essa teoria, estar-se-ia a permitir a dupla punição, o que 

ofende o princípio da legalidade, em sua taxatividade por já haver a incriminação 

da referida violação ao bem jurídico, e o da proporcionalidade, porque é 

completamente inadequada, desnecessária e desproporcional em sentido estrito 

punir com novo crime a mesma conduta com base na insuficiência de proteção do 

tipo antecedente. 

Assim, por serem desproporcionais os objetivos perseguidos pelo legislador 

com a referida tipificação, revela a contrariedade, incongruência e irrazoabilidade 

entre os meios utilizados pelo legislador (dupla punição) para com os fins 

pretendidos (coibir a prática delitiva lucrativa ou fortalecer o preceito anterior). 

Portanto, a norma, com base nessa tese, é ilegítima, o que aponta para a 

necessidade da descriminalização da conduta, eis que o custo benefício para o 

cidadão e para a própria ordenamento jurídico é nefasto, pois houve violação 

expressa a princípios basilares do Direito Penal e, consequentemente, ameaça às 

estruturas do Estado Democrático de Direito. 

Ademais, a suposta violação a um bem jurídico por uma conduta 

necessariamente posterior ao fato antecedente que já lesionara o mesmo bem 

jurídico, não guarda pertinência logica com o nexo de causalidade e não condiz 

com o princípio da intervenção mínima princípio da intervenção mínima e da 

lesividade, eis que não há outra lesão e, por isso, veda-se a intervenção do Direito 

Penal, ainda mais em dobro.  

Ordem (sócio)econômica e financeira (ou Sistema Financeiro) 

Segundo Martinelli[29], grande parte da doutrina entende serem a ordem 

(sócio)econômica e o sistema financeiro o bem jurídico tutelado pela lei de lavagem. 

Essa corrente defende que o giro do capital ilícito prejudica o desenvolvimento 

normal da ordem econômica, levando a perda do controle pelo estado do montante 

da riqueza que circula. 

Inclina-se nesse sentido a Exposição de Motivos nº 692 de 1996 do Senado 

Federal[30], quando da elaboração da Lei nº 9.613/98, e a Justificativa para a 

alteração deste diploma pelo PL nº 209/2003 do Senado Federal que resultou na 

Lei nº 12.683/2012, quando assevera ser “o bem jurídico tutelado por nossa Lei de 

Lavagem de Dinheiro – o sistema econômico-financeiro do país –, mais 

precisamente a estabilidade e a normalidade do mercado”[31]. 
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A proteção penal da ordem socioeconômica tem seu suposto fundamento no 

fato de a lavagem de dinheiro ter como sujeito passivo a comunidade, uma vez que 

causa intensas alterações no sistema econômico e financeiro por meio da distorção 

dos pressupostos básicos da convivência social.[32] Nesse sentido, Luiz Régis 

Prado[33] defende a ordem econômico-financeira como bem jurídico tutelado pelo 

delito de lavagem de dinheiro. 

Segundo Callegari[34], Essa teoria advém da ideia de que o grande volume de 

dinheiro obtido pela criminalidade organizada, que se utiliza de diversos delitos 

antecedentes, precisa inevitavelmente ser reciclado por meio do sistema econômico 

de maneira aparentemente natural. Essa foi a posição do legislador quando criou o 

tipo, eis que “a lavagem de dinheiro é o complemento de toda prática delituosa e 

de que essa operação só é possível com o trânsito desses recursos pelos setores 

regulares da economia”[35]. Assim, 

(...) é costume afirmar que a conduta de lavagem de dinheiro tem repercussão 

nos interesses metapessoais e, por essa razão, o bem jurídico protegido não poderia 

ser outro senão a ordem socioeconômica. O fundamento essa ideia é que o sistema 

econômico é, na realidade, o substrato global de interesses individuais, tratando-se 

de um bem jurídico individual e autônomo, entretanto, de característica coletiva. 

Atribui-se esse perfil metaindividual ao objeto de proteção da norma para impedir 

o comprometimento dos destinos econômicos de toda uma sociedade e evitar a 

erosão do sistema democrático de direito.[36] 

Desse modo, segundo Rodríguez Villar[37], César Silva[38] e Zaragoza 

Aguado[39], como a economia de mercado necessita de determinadas condições 

para o seu normal funcionamento e o branqueamento de capitais desestrutura a 

livre concorrência, a estabilidade[40], solidez e confiabilidade do sistema financeiro 

e da ordem econômica, a ordem socioeconômica sistema econômico do mercado 

tem de ser preservada por meio da incriminação da lavagem de capitais, conforme 

defende. 

Uma grande crítica a essa posição reside na seara processual, ou seja, da 

comprovação na prática de que determinada lavagem de dinheiro de fato tenha 

lesado de sobremaneiro todo o Sistema Financeiro. Ademais, destaca-se a 

dificuldade para se comprovar essa lesão, diante da necessidade de peritos aptos a 

determinar em que medidas a conduta reprovada influiu negativamente no 

funcionamento de toda a economia e de seu sistema financeiro, de sua 

credibilidade e ainda da livre e justa concorrência. Assim, segundo Ramón 

Valles[41] e Peter Alldridge[42], diante da extrema dificuldade de comprovação de 

maneira satisfatória das referidas consequências advindas da lavagem, há 

impossibilidades práticas de se tutelar o sistema socioeconômico e o sistema 
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financeiro. Portanto, patente a inadequação do Direito Penal para a tutela desses 

bens jurídicos por meio da lavagem de capitais. 

Nesse sentido, não há delimitação mínima dos danos reais causados à 

economia e ao sistema financeiro ou aos seus princípios afetados, além das vagas 

alegações de que se dificulta a livre concorrência por meio de simples juízo de 

adivinhação, uma vez que esses efeitos só podem ser constatados após a fase de 

reintegração (última fase do processo de lavagem de dinheiro) e se e somente se o 

dinheiro de fato for aplicado e utilizado na economia formal e no mercado. Assim, 

faz-se um juízo apriorístico do nexo causal para incriminar diversas condutas com 

base na possibilidade de apenas uma delas se realizar e, a partir daí, ser provável a 

lesão ao bem jurídico. Fica, logo, notório a afronta à lex praevia (princípio da 

legalidade) e ao princípio da ofensividade, pois não há comprovação da lesão 

efetiva. 

Callegari[43] aponta para o problema de se sustentar a ordem econômica como 

bem jurídico tutelado, uma vez que se trata de um bem não tangível e porque, 

muitas vezes, a própria ordem econômica se enrijece com a prática de lavagem de 

dinheiro porque os valores, antes intangíveis à economia formal, agora são 

incorporados a ela e a nutrem e fazem-lhe girar. Assim também entende Podval: 

(...) em muitos casos a entrada de dinheiro da economia informal (negra) na 

economia formal pode trazer inúmeros benefícios, seja para ordem social, seja para 

ordem econômica. Não fosse questões de cunho absolutamente moral, não se 

haveria como negar que a entrada de capital que estava fora da economia permite, 

de imediato, ao Estado obter, sobre esta capital, os impostos, o que socialmente é 

benéfico.[44] 

Mais uma vez evidente a afronta ao princípio da lesividade, da 

proporcionalidade e da intervenção mínima, eis que há a probabilidade de 

fortalecimento (e não lesão) dos bens jurídicos, o que torna a intervenção penal 

desnecessária, arrazoada e inadequada. 

Podval[45] também destaca que por a ordem econômica, como bem jurídico 

protegido, afronta a função principal do Direito Penal balizado no filtro legitimador 

da intervenção mínima, pois a expressão ordem econômica é deveras aberta e 

imprecisa, o que gera insegurança jurídica, senão se permitiria a expansão 

demasiada do alcance da proteção do direito penal. Veja-se as considerações sobre 

a ordem (sócio)econômica realizadas por Eros Grau: 

É que a expressão “ordem econômica”, ao ser utilizada como termo conceito 

de fato, para conotar o modo de ser empírico de determinada economia concreta, 

apresenta essa mesma economia, realidade do mundo do ser, como 
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suficientemente normatizada. Como o vocábulo “ordem”, no seu amplo arco de 

denotações, significa, também, um conjunto ou mesmo um sistema de normas, a 

realidade do mundo do ser, quando referida pela expressão, é antecipadamente 

descrita (na síntese que a expressão encerra) como adequadamente “ordenada”, 

isto é, normatizada e, portanto, regulada.[46] 

(...) A alusão, daquelas, a uma ordem econômica e social é creditada a um 

modismo no uso do adjetivo social, o mesmo que se manifesta na expressão 

questão social e vai repercutir nas escolhas das expressões Direito Social e 

Legislação Social. A Constituição de 1988, separando uma da outra – a ordem 

econômica da ordem social -, permanece a fazer concessão ao modismo. Tanto 

antes como agora, no entanto, a alusão a uma e a outra, além de injustificada, 

conduz a ambiguidades. De uma parte, a menção a uma ordem social (seja 

econômica e social ou tão-somente social) como subconjunto de normas 

constitucionais poderia nos levar a indagar do caráter das demais normas 

constitucionais – não teriam elas, acaso, também caráter social? O fato é que a 

ordem jurídica é social, na medida em que voltada à ordenação social.[47] 

(...) Em razão de tanto – ao quanto se deve acrescer o que mencionei a 

propósito da alusão feita pelas nossas Constituições a uma ordem social – somos 

levados a concluir não apenas pela inutilidade do(s) conceito(s) de ordem 

econômica, mas também pela perniciosidade do uso da expressão “ordem 

econômica” no plano da metalinguagem que é a linguagem da Dogmática do 

Direito.[48] 

Desse modo, como o legislador não se ateve a imprimir clareza e precisão a 

definição desses bens jurídicos e sua expansão lógica, há verdadeira ofensa ao 

princípio da legalidade por desrespeitar o corolário da lei certa. Essa seleção de um 

bem jurídico cuja definição é imprecisa e aberta, além de não proteger o cidadão 

do arbítrio estatal, viola a separação de poderes na medida em que deixa ao juiz, 

por meio da interpretação livre e irrestrita, a definição desses conceitos, o que 

significa invadir o terreno legislativo. 

Assim, viola-se a função da garantia individual do princípio da legalidade de 

permitir ao cidadão saber claramente como pode (e deve) se comportar, eis que as 

normas penais que não dispõem de clareza denotativa na significação de seus 

elementos (dentre eles o bem jurídico) são ininteligíveis aos cidadãos. Por 

conseguinte, fere-se de morte o princípio da certeza do direito, já que o cidadão 

não pode prever quais as consequências de suas condutas, e o próprio Estado 

Democrático de Direito, eis que se violou desmedidamente o princípio da 

legalidade. 
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Logo, ao se tutelar a ordem socioeconômica, protege-se o tudo e o nada, pois 

não há precisão conceitual e valorativa no referido termo, o que remonta ao 

fenômeno da ampliação da designação dos bens jurídicos apontado por Ferrajoli[49]. 

Portanto, como é inaceitável a indeterminação de um bem jurídico tutelado, deve 

ser afastada a possibilidade de tutela da ordem socioeconômica e do sistema 

financeiro; caso contrário, possibilitar-se-á a generalização constante dos bens 

jurídicos a ser protegidos por meio da expansão descontrolada do Direito Penal. 

Desse modo, ao selecionar a ordem socioeconômica como bem jurídico 

afetado pelo tipo de lavagem, identifica-se aquela como intrinsecamente ligada à 

estrutura social, a ponto de se entender, erroneamente[50], estar a economia 

intrinsecamente voltada para o bem estar dos indivíduos. Diante dos intrínsecos 

ciclos dos riscos e das crises da economia que não podem ser minimizados nem 

evitados[51], a criminalização da lavagem de dinheiro se configura tão somente 

como mais um instrumento simbólico do exercício punitivo estatal com vistas a 

legitimar a punição dos capturados[52] pelo sistema penal. 

Importante destacar também que, na atual sociedade de risco, é ilógica, 

imprecisa e vazia, quiçá redundante (bis in idem), a criminalização da lavagem de 

dinheiro advinda dos supostos riscos ou incertezas causados à economia e ao 

sistema financeiro da própria sociedade de riscos, pois eles estão intrinsecamente 

ligados ao regular exercício dessas atividades. Assim, é notório mais uma vez o fato 

de que “prácticamente no hay conducta que no pueda criminalizarse con pretexto 

de prevenir algún riesgo en una sociedad de riesgos”[53]. 

Apesar de a lavagem de dinheiro caminhar na direção de uma suposta 

violação à ordem econômica (por meio da integração dos bens ilícitos à economia 

lícita), essa violação nem sempre ocorrerá, porque, diante um efetivo sistema 

administrativo e financeiro de combate ao branqueamento de capitais, o esquema 

de lavagem pode ser descoberto nas etapas de colocação ou de circulação. E, caso 

ocorra uma lesão, ela deveria ser punida administrativa ou penalmente de acordo 

com o tipo que se amolde à conduta específica que violou o Sistema Financeiro ou 

a Ordem Socioeconômica (previstos em outras leis esparsas, não na de lavagem de 

capitais), respeitando-se a intervenção mínima (por meio da fragmentariedade e da 

subsidiariedade) do Direito Penal, além da proporcionalidade das penas e 

incriminações. 

Não obstante, ainda que se supusesse haver uma definição clara e precisa 

desse bem jurídico, continuaria a haver desrespeito ao princípio da intervenção 

mínima e da proporcionalidade do Direito Penal, pois as condutas de inserção do 

capital ilícito na economia formal e todas as suas outras operações decorrentes 

podem, devem e necessitam ser reguladas e perseguidas pelo direito administrativo 
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e financeiro, cujos mecanismos são mais adequados e proporcionais em sentido 

estrito, a fim de identificar e impedir essa circulação (havendo, pois, o custo 

benefício (e a adequação) entre os meios utilizados para o fim pretendido). 

Inclusive, ao criar os mecanismos administrativos com vistas ao combate à lavagem 

de dinheiro, o legislador deu-lhes extrema importância: 

81. Logo, o projeto, tendo presente o fato de que a lavagem de dinheiro é o 

complemento de toda prática delituosa e de que essa operação só é possível com 

o trânsito desses recursos pelos setores regulares da economia, estrutura um 

regime administrativo de combate a essa operação ilícita, cujos pilares de 

sustentação podem ser resumidos em dois: a)        fixação de procedimentos que 

dificultem o encobrimento da origem dos recursos e facilitem o trabalho de 

investigação; b)            criação  de  um  órgão  especializado  para  investigar  a  p

rática  de operações de lavagem.  (...) 

83.         O fundamento teórico para essa divisão de tarefas parte do 

princípio de que a responsabilidade pelo combate dos crimes de lavagem não 

deve ficar restrita tão só aos órgãos do Estado, mas também deve envolver 

toda a sociedade, tendo em vista o potencial desestabilizador dos crimes que se 

utilizam com maior vigor dos processos de lavagem. Assim, como certos setores da 

economia são utilizados como via para a prática do crime de lavagem de dinheiro, 

o que acaba por contaminar as atividades lícitas desenvolvidas por esses setores, e, 

por conseguinte, afetando a credibilidade e a estabilidade desses setores, nada 

mais lógico do que fazer com que assumam ônus e responsabilidades no 

combate de uma atividade delituosa que os atinge diretamente. De resto, tal 

participação fortalecerá a imagem desses setores perante a comunidade em 

que desenvolvam as suas atividades. (...) 

87.         Ressalte-se, ainda, que o simples estabelecimento de um regime 

administrativo de combate aos crimes de lavagem, com a participação direta dos 

setores que normalmente são utilizados nesse processo, constitui um importante 

fator de inibição da utilização desses setores na lavagem de dinheiro. (...) 

90. Bem verdade que, apesar da proeminência do sistema financeiro no 

processo de lavagem, outros setores da economia também são utilizados. Para o 

combate à lavagem de dinheiro, portanto, é necessário que o regime 

administrativo atinja também setores outros da economia que, no curso de 

suas operações regulares, movimentam consideráveis somas de dinheiro. Só 

assim a eficácia do combate à lavagem será otimizada. (...)[54] 

Nessa toada, Carlos Gonzáles[55] afirma que há determinados grupos de 

pessoas que detêm o controle exclusivo de vários setores da economia, o que 
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possibilita um controle mais efetivo da circulação do capital (i)lícito na economia. 

Assim, revela-se também a desproporcionalidade da intervenção penal e o seu 

simbolismo (quiçá utilitarismo) para a defesa de uma estrutura econômica 

dominante por meio da imposição de severas penas a fatos que, se regulados em 

outros âmbitos, jamais teriam o encarceramento como punição. 

Ademais, no caso de determinados procedimentos do processo de lavagem 

configurar lesões efetivas à ordem econômica (Lei nº 8.137/90) ou ao sistema 

financeiro (Lei nº 7.492/86), já há os tipos penais específicos com a delimitação das 

condutas que de fato lesam esses bens jurídicos, o que revela haver bis in idem na 

incriminação do processo de lavagem e da seleção desses bens jurídicos como 

tutelados pelo tipo de branqueamento de capitais.  Desse modo, evidente o 

enfraquecimento do Direito Penal de índole primordialmente defensiva da pessoa 

humana e do seu caráter de ultima ratio, uma vez que seu cunho repressor está 

sendo utilizado, muitas vezes prima facie, para a defesa de toda uma estrutura de 

mercado. 

Segurança (interna) e soberania do(s) Estado(s) 

 Segundo parte da doutrina[56], a lavagem de dinheiro compromete a 

segurança interna de um país, na medida em que os agentes da lavagem se 

alimentam do capital ilícito a ponto de se fortalecerem para exercer um poder 

paralelo, cuja manutenção demanda o enfraquecimento do poder estatal e o 

fortalecimento econômico e político dos agentes lavadores. Adota essa posição, por 

exemplo, Rogério Tadeu Romano[57]. 

Segundo Stephan Barton, Kris Hinterseer e Zaragoza Aguado, o processo de 

lavagem de dinheiro facilita a consolidação econômica das organizações criminosas 

ou terroristas, por permitir a expansão de suas estruturas com total impunidade. [58]-
[59] Na visão dessa corrente, um dos objetivos principais do criminoso seria cometer 

delitos de benefícios econômicos cujos ativos ilícitos possam ser (e serão) 

branqueados, assim afetando a segurança, soberania e a democracia das nações. 

Assim também pensa o legislador pátrio ao afirmar que a lavagem de capitais pelos 

grandes grupos criminosos visa à manutenção de seu status social e que o seu 

combate se trata de estratégia de uma política criminal transnacional, por meio da 

implementação do principio da justiça penal universal, para então proteger o 

Estado, sob uma perspectiva interna, e evitar a contaminação da Administração 

Pública.[60] 

Sobre essa relação entre o crime organizado e a lavagem de dinheiro, 

esclarece Roberto Durrieu[61]: 
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Esta claro y nadie discute a esta altura, que el lavado de dinero, ejecutado por 

organizaciones delictivas de alcance global, de enorme poderío económico y 

técnico, generador de corrupción y destrucción de formas legítimas de convivencia, 

constituye una de las amenazas más graves a la paz mundial en el presente. Su 

poder económico, técnico y de lobby suele ser su garantía de impunidad. Tanto es 

así que muy rara vez se termina condenando al jefe máximo de la organización. Y, 

cuando eso ocurre, los líderes capturados pueden ser reemplazados por otros, más 

jóvenes, más poderosos y mejor armados, quienes se ven motivados por las 

ganancias astronómicas que arroja la actividad criminal que desarrollan. 

Nessa toada, a tipificação da lavagem de dinheiro teria como objetivo principal 

deter o avanço incontrolável do crime organizado e do terrorismo, ou seja, nas 

palavras de Guy Stessens, devem os legisladores considerar a criminalização da 

lavagem de capitais como um novo sistema legal tendente a prevenir e reprimir as 

vias de financiamento dos grupos criminais organizados, mais do que a penalização 

do agente que é parte ou lidera a estrutura do crime organizado.[62] 

Essa posição tem como falha o simples fato de que a lavagem de dinheiro 

pode ser cometida por um único agente ou por um grupo de duas ou três pessoas 

(que não se enquadrem na categoria de organização criminosa) ou ainda quando o 

dinheiro reciclado for utilizado para finalidades diversas, como mero acúmulo 

patrimonial pessoal, que não afetam diretamente a segurança interna nem sequer 

ameaçam a soberania e democracia. Novamente, é impreciso esse juízo apriorístico 

realizado pela doutrina e pelo legislador de que o branqueamento de capitais tem 

a finalidade de fortalecer as organizações criminosas e financiar a prática 

descontinuada de delitos ou ainda de que se usará o dinheiro reciclado para 

corromper o sistema político e financeiro do Estado. 

Como aponta Martinelli, trata-se de verdadeiro juízo de adivinhação de lesão 

a um bem jurídico, além de ser ilógico vincular a tipicidade de uma conduta ao 

destino do resultado dela, principalmente por ser de difícil constatação. Não 

obstante, a imprecisão do conceito de segurança interna, eis que não há 

delimitação do termo, impossibilitando a descrição das condutas aptas a lesar ou 

ameaçar a segurança de todo um país por meio do processo de lavagem de 

dinheiro.[63] Portanto, sustentar esta tese como bem jurídico tutelado pelo referido 

delito contraria e fere o princípio da legalidade (taxatividade e lex certa), da 

proporcionalidade (necessidade) e intervenção mínima (subsidiariedade), da 

ofensividade (lesão) e, consequentemente, opera a incerteza do direito e 

desestrutura o Estado de Direito. 

Na tentativa de apresentar uma saída à tipificação da lavagem de dinheiro 

com base nesses bens jurídicos, sustenta Durrieu que o processo de lavagem de 
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altos e significativos valores econômicos ilícitos seria apto de fato a lesar a 

seguridade interna das nações (e consequentemente sua soberania e sua 

democracia) em aparente consonância com aqueles princípios, desde que se 

delimite a tipologia punitiva à relevante gravidade da ofensa. Nessa perspectiva, 

respeitar-se-ia a ultima ratio do Direito Penal, eis que este não interviria nos casos 

de lavagem de pequenas montas, por não serem aptas a lesionar a seguridade 

nacional, cabendo então às normas civis, tributárias ou administrativas regularem 

essa ilicitude não penal. Tem-se como exemplo o Código Penal Argentino que pune 

a lavagem de dinheiro desde que a dissimulação supere o valor de 300 mil pesos[64]. 

Administração da justiça 

A administração da justiça como bem jurídico tutelado pela lavagem de 

capitais parte do pressuposto que essa atividade gera inúmeras dificuldades na 

investigação na investigação policial e processual da autoria e da materialidade do 

crime antecedente. Assim, se tutelaria a atuação do ius puniendi e o escopo da 

atuação da justiça criminal em identificar os criminosos e evitar que o acúmulo 

patrimonial ilícito. Nesse sentido é a doutrina de Carlos Aranguez Sanchez[65], 

Blanco Cordero[66], Gomez Pavón[67], Enrique Bacigalupo Zapater[68], Palma 

Herrera[69], Roberto Podval[70], Rodolfo Tigre Maia[71] e Pierpaolo Bottini e Gustavo 

Badaró[72]. Já Segundo Martinelli[73] e Franz Salditt[74], a administração da justiça (o 

trabalho do poder judiciário e a atividade da polícia) não poder ser tratada como 

um super bem jurídico em razão da amplitude, abertura e imprecisão do seu 

conceito, o que afasta a legitimidade de intervenção do Direito Penal. Outrossim, a 

conduta ofensiva caracterizaria crime de perigo abstrato, pois não há efetiva lesão 

por ser esse bem jurídico de natureza difusa, não podendo ser trazido à esfera 

individual, como leciona a melhor doutrina da teoria do bem jurídico tutelado. Além 

disso, a ampliação dos crimes de perigo abstrato não condiz com o estado 

democrático de direito amparado na ideia de um Direito Penal mínimo. 

Importante frisar a lição de Magalhães Noronha de que a administração da 

justiça como bem jurídico “tem por escopo proteger a atuação, o desenvolvimento 

normal da instituição, tutelando-a contra fatos atentatórios à sua atividade, 

autoridade e à própria existência, isto é, contra fatos que a negam e postergam”[75]. 

Nessa perspectiva, surge novamente a imprecisão na delimitação das condutas de 

lavagem de dinheiro aptas de verdade a negar e postergar a efetivação da 

administração da justiça, bem como da extrema dificuldade em se provar isso na 

seara processual penal. Indispõe-se assim essa teoria com os postulados da lex 

certa, da proporcionalidade e da ofensividade. 

Pitombo arremeta que, sob o fundamento de proteção à administração da 

justiça, é possível criar um Direito Penal submisso a qualquer tendência ideológica, 
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o que implica o desaparecimento dos limites do ius puniendi impostos pela teoria 

do bem jurídico.[76] Assim, a teoria do bem jurídico tutelado não pode admitir 

conceituações tão genéricas e imprecisas, senão se põe em risco de extinção as 

garantias oferecidas por esse teorema, a certeza do Direito e a estrutura do Estado 

de Direito. Essa dificuldade de a ofensa se materializar e ser percebida só contribui 

para a expansão legal da intervenção penal e sua consequente deslegitimação, em 

sentido diametralmente oposto ao quisto pelo Direito Penal  garantista e mínimo 

de Ferrajoli. 

Ademais, destaca-se que não há como se dissociar a lavagem dos crimes de 

receptação e de favorecimento pessoal, eis que objetivam a fruição do produto de 

um ilícito precedente. Além disso, é uníssona a opinião que, nesses dois delitos, o 

sujeito que tenha praticado o crime anterior não poderá ser incriminado pelas 

condutas posteriores de usufruir, tirar proveito da ação criminosa, o que é 

considerado mero exaurimento da primeira conduta (post factum impunível). Não 

obstante, o tipo de favorecimento real, previsto no art. 349 do Código Penal, tem 

como bem jurídico tutelado a administração da justiça justamente no ponto de 

evitar o usufruto dos produtos do crime anterior pelo agente que o perpetrou. 

Godinho, nesse sentido, destaca que “o crime de lavagem seria uma espécie de 

favorecimento real por ser criado para proteger a administração da justiça, que se 

encontra incapaz de punir os responsáveis pelos crimes antecedentes, em razão do 

auxílio prestado aos criminosos”[77]; isto é, a lavagem de capitais seria uma 

modalidade sui generis do favorecimento real[78]. 

Assim, verifica-se não só ofensa à intervenção mínima do direito penal, mas 

também ao princípio do ne bis idem, eis que eventual lesão à administração da 

justiça por uso/facilitação ao uso dos produtos do crime antecedente já está 

protegida por outro tipo penal. Caso contrário, estaria a se permitir a dupla 

incriminação de uma única conduta por lesar o mesmo bem jurídico. Nessa toada, 

destaca-se também que o tipo de autolavagem seria atípico, pois não se pode punir 

o auxilium post delictum quando este é praticado por quem realizou o delito 

anterior, conforme a regra do art. 29 combinada com o tipo do art. 349, ambos do 

código Penal, visto que se exclui a possibilidade do autor do crime antecedente ser 

incriminado pelo favorecimento real. Isto posto, nos dizeres de Roberto Delmanto: 

Àquele que é condenado pelo crime antecedente não se pode impor o dever 

jurídico de espontaneamente entregar ao Estado, para ser confiscado, o produto ou 

o proveito do crime pelo qual foi apenado. É contra a natureza das coisas, o bom 

senso e até mesmo a lógica de punir o delinqüente por ter – ele mesmo, sem 

ofender outros bens juridicamente tutelados, ocultado ou dissimulado a origem do 

dinheiro proveniente do crime que praticou e pelo qual está sendo punido. A 
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conduta posterior é, portanto, atípica; a sua punição, ademais, importaria 

inadmissível bis in idem.[79] 

Assim é a orientação do Código Penal Alemão[80]-[81], Italiano[82] e Francês[83], 

quando excluem a possibilidade de punição por lavagem de dinheiro do autor ou 

partícipe do crime antecedente, na esteira do art. 6º, 2, e, da Convenção de 

Palermo[84]. Por fim, esclarece Callegari: 

De acordo com a lógica, se isso fosse assim o delito de receptação deveria 

estar no Código Penal dentro do Título dos delitos contra a administração da justiça, 

porque também, de uma certa forma, impedem o descobrimento do autor do delito 

antecedente. A justiça não pode esperar que os autores dos delitos antecedentes 

façam a declaração do cometimento dos seus próprios crimes, ou, que declare que 

a origem de parte do patrimônio é oriunda de atividade ilícita. Ninguém está 

obrigado a produzir prova contra si mesmo e a administração da justiça e os órgãos 

encarregados da persecução penal devem ter o aparelhamento suficiente para 

isso. [85] 

Portanto, a punição da autolavagem se revela uma ofensa ao princípio da 

igualdade, por impor um o fator diferencial para qualificar o autor desse tipo como 

se fosse igual a todos os outros atingidos pela regra, a qual não guarda relação de 

pertinência lógica (post factum impunível e vedação ao bis in idem) com o ou 

arrendamento do gravame imposto da pena. 

Pretensão de confisco do produto do crime 

Segundo Martinelli[86], essa corrente doutrinária eleva à categoria de bem 

jurídico a pretensão do confisco do produto do crime por acreditar que a prática 

da lavagem de dinheiro dificulta o dever do estado de confiscar o produto do crime 

cometido com o fim de reestabelecer o status anterior ao delito. Entretanto, o 

próprio autor destaca a fragilidade dessa posição doutrinária quando a confronta 

com o art. 91 do Código Penal, que prevê a possibilidade da perda dos instrumentos 

e do confisco do produto do crime, e com o fato dessa apreensão ser posterior à 

realização do tipo penal, cuja norma protege de fato um bem jurídico relevante. 

Nesse sentido, o embargo a produtos ilícitos é um problema processual, não penal. 

Ademais, criar um tipo penal com vistas a reforçar a pretensão estatal do 

confisco dos bens advindos do cometimento de delitos, quando já há previsão legal 

(penal e processual penal) apta a autorizar essa apreensão, é completamente 

desproporcional e arrazoado, afrontando de morte o princípio da intervenção 

mínima, da lesividade, bem como o do ne bis idem, eis que há uma verdadeira nova 

sanção para o mesmo fato, que, por sua vez, revela a desproporcionalidade 
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(necessidade e adequação) do tipo. Há incidência dos mesmos erros demonstrados 

na teoria de proteção ao bem jurídico do delito precedente. 

3. CONCLUSÃO 

Segundo Bottke e Musco, é impossível isolar apenas um bem jurídico a ser 

tutelado pelo delito de lavagem de dinheiro, pois esta prática lesa inúmeros bens 

jurídicos de uma única vez. Assim, o crime de lavagem de dinheiro seria 

pluriofensivo, pois tutela uma pluralidade de bens jurídicos (os quais permanecem 

a ser os já delineados nos itens anteriores, mas agora seriam lesados 

concomitantemente), o que torna a norma do tipo de branqueamento um 

verdadeiro instrumento de persecução sobre fatos que atingem diversos interesses 

da sociedade de acordo com cada especificidade do processo de lavagem, mas 

nunca um único bem jurídico seria violado. [87] 

Entretanto, diante da suposta proteção a tantos bens jurídicos, a norma do 

tipo de lavagem se torna ainda mais imprecisa e sem delimitação, o que ofende o 

princípio da legalidade em seu corolário da lex certa, eis que não permite ao 

cidadão a percepção da norma penal: quais condutas não pode realizar e 

consequentemente quais os interesses que, se violados, trarão a incidência da tutela 

penal. Com essa violação ao princípio da certeza do direito, o Estado Democrático 

de Direito se enfraquece demasiadamente, principalmente, porque, com a junção 

de todas as anteriores teorias, as mesmas ofensas aos postulados básicos do Direito 

Penal continuam a acontecer, mas agora em concomitância. 

Com a incapacidade de fundamentar precisamente a existência de um bem 

jurídico protegido pela lavagem, a doutrina se utilizada da multiplicidade de 

proteções como válvula de escape, para tentar legitimar a criminalização da 

lavagem de dinheiro. 
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SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAÇÃO 

MARCUS VINICIUS BALBINO DE OLIVEIRA: 

Curso Superior - Cursando Curso de Direito 

FADAP/FAP - Faculdade de Direito da Alta PaulIsta 

RESUMO: A Sociedade em Conta de Participação é uma modalidade societária 

desprovida de personalidade jurídica, disposta nos artigos 991 a 996 do Código 

Civil Brasileiro. Vale ressaltar que sua previsão legal já existia no Código Comercial 

de 1850. A constituição Conta de Participação não depende de registro e não 

necessita das formalidades previstas para as demais sociedades. De tal forma, a 

Conta de Participação possui certas características, como: ausência de patrimônio, 

de sede, de personalidade jurídica. A conta de participação é composta pelo Sócio 

Ostensivo, que é o responsável pelas obrigações da sociedade e que responde 

ilimitadamente pelas obrigações contraídas em seu nome. É ele também que exerce 

a atividade da Conta de Participação e também ele se obriga perante terceiros, e o 

Sócio Participante, que é o responsável apenas pela participação nos resultados das 

transações e obrigações. Este apenas investe e não adquire responsabilidades em 

virtude dos contratos e obrigações assinadas em nome do Sócio Ostensivo. Logo, 

percebe-se que a Conta de Participação busca a rapidez para condensar e unir 

interesses similares de interessados diversos. Ademais, busca a divisão dos 

resultados entre os sócios que a compõe. 

Palavras-chave: Ostensivo; Participante; Sociedade 

SUMÁRIO: 1 Introdução. 2 Conceito. 2.1 Origens. 2.2 Composição. 2.3 Requisitos. 

2.4 Características. 2.5 Natureza Jurídica. 2.6 Tributação, Escrituração e Resultados. 

2.7 Peculiaridades. 3 Considerações Finais.  REFERÊNCIAS. 

1 Introdução 

O presente trabalho visa elucidar as características principais da 

modalidade societária Conta de Participação e suas peculiaridades. Os aspectos da 

Sociedade em Conta de Participação serão ampla e suscintamente abordados neste 

trabalho. Com este trabalho busca-se clarear os entendimentos a respeito e deste 

assunto e sanar as possíveis dúvidas e confusões existentes. 

Com a evolução do comércio os novos horizontes por ele apresentados, a 

personificação foi um ponto crucial para as sociedades, visto que, atribuídas de 

personalidade jurídica os riscos na atividade empresarial eram reduzidos, devido a 

autonomia patrimonial concedida aos sócios pela personificação. 

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=Marcus%20Vinicius%20Balbino%20de%20Oliveira
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Entretanto, existem alguns tipos societários desprovidos de personalidade 

jurídica e que, ainda assim, são importantes para o desenvolvimento do comércio e 

das atividades econômicas. Um desses tipos societários, que é a Conta de 

Participação, será esmiuçado neste trabalho, denotando a sua acuidade. 

Este trabalho é grandemente formidável, visto a carência de obras acerca 

desse assunto. 

2 Conceito 

O Código Civil de 2002 dispõe nos artigos 991 a 996, a respeito da 

modalidade societária sociedade em conta de participação. Todavia, ademais de ser 

referida no presente trabalho como sociedade, é desprovida de personalidade 

jurídica. A conta de participação é frequentemente referida como uma sociedade 

oculta por não aparecer para terceiros, mas apenas para seus sócios. (TOMAZETTE, 

Marlon. Op. cit. p. 280) A constituição da SCP independe de formalidades legais 

previstas para a constituição de outras sociedades e pode provar-se por todos os 

meios de direito. As provas da conta de participação são importantes para que seja 

ressalvada como uma modalidade societária e não uma sociedade irregular. Além 

disso, o registro de seu contrato na Junta Comercial não é cogente. 

O autor Carlos Guimarães de Almeida trata a conta de participação como 

uma “sociedade oculta, desprovida de personalidade moral, é sempre chamada 

para preencher o vazio jurídico, para reger novas situações decorrentes da contínua 

evolução das atividades mercantis”. (ALMEIDA, 2010). 

2.1 Origens 

O surgimento da base do que seria a sociedade em conta de participação 

é relatada como sendo na Idade Média, época em que havia o tratactor, que seria 

como o sócio ostensivo atualmente, e o commendator, que seria como o sócio 

participante (GALIZZI, Gustavo Oliva. Op. cit. p. 21). O tratactor era o responsável de 

gerir a atividade comercial e o commendator (geralmente pessoas afortunadas 

financeiramente) servia como apoio aos investimentos do primeiro. 

Já nessa época a relação entre os dois “sócios” era confidencial, devido a 

alguns empecilhos da época, como exemplo: a Igreja Católica que via com maus 

olhos o enriquecimento dos indivíduos e o padrão social da época, na qual os 

nobres não eram permitidos a gerir as atividades comerciais. Assim sendo, os 

contratos eram ocultos, não perceptíveis a terceiros. 
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Com a evolução do pensamento e a época do Renascimento e o 

Iluminismo, tais práticas, que eram vistas como heresia, tornaram-se rotas de 

escape para o melhor e mais rápido desenvolvimento comercial. 

No Brasil, com o Código Comercial de 1850 foi abrangida a sociedade em 

conta de participação. 

Na época do Código Comercial de 1850 não havia defesa doutrinária ou 

dispositivos complementares que regulassem esse tipo societário. Posteriormente, 

com o surgimento do Código Civil de 2002, a sociedade em conta de participação 

recebeu artigos específicos e também maior importância doutrinária, sendo tratada 

de modo relativamente mais significativo. 

2.2 Composição 

A SCP tem a seguinte composição: 

Sócio ostensivo – os negócios jurídicos são de plena responsabilidade 

deste. Além disso, acerca das obrigações adquiridas em seu nome, o sócio ostensivo 

responde de forma ilimitada. Ele que se obriga perante terceiros. 

Sócio participativo – é o investidor, também conhecido como sócio oculto. 

Participa apenas nos resultados das transações e obrigações sociais 

correspondentes dos investimentos realizados. O sócio participante não pode 

intervir nas relações do sócio ostensivo com terceiros. Contrariamente, responderá 

pelas obrigações que tomar parte de forma solidária. 

Referente aos negócios sociais da conta de participação o patrimônio 

especial é objeto. O patrimônio especial da SCP é composto pelas contribuições do 

sócio ostensivo e do sócio participante. A produção de efeitos da especialização 

patrimonial da SCP é referente aos sócios, uma vez que a sociedade é 

despersonalizada, esse patrimônio não pertence à sociedade. 

2.3 Requisitos 

Alguns requisitos para a sociedade em conta de participação são os 

mesmos gerais e geradores de validade para outros negócios jurídicos, por 

exemplo: objeto lícito e agente capazes. Caso esses requisitos não sejam cumpridos 

o negócio jurídico será considerado nulo. A conta de participação pode constituir-

se de forma verbal (mais comum) e também por instrumento público ou particular. 

2.4 Características 

Temos as seguintes características na sociedade em conta de participação: 
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a) Desprovimento de autonomia patrimonial e personalidade jurídica – essa 

característica tem por finalidade conceder existência legal para uma 

entidade, separando-a das pessoas que a compõem. No entanto, o tipo 

societário em conta de participação faz parte do grupo de sociedades “não 

personificadas”. Isso decorre do fato de a conta de participação ser oculta, 

ou seja, não pública. Assim sendo, a sociedade não tem capacidade de 

contrair obrigações em seu nome. Em decorrência de não possuir 

personalidade jurídica, a conta de participação não pode também ter 

patrimônio próprio. 

b)Ausência de formalidades para sua constituição – a conta de participação 

não necessita de requisitos especiais para a sua constituição, mas tão 

somente o comum acordo de seus integrantes. De acordo com o disposto 

no artigo 992 do CC/2002, a constituição da Conta de Participação não 

depende de qualquer formalidade. Essa ausência de requisitos formais para 

se formar a conta de participação é o que dificulta a assimilação do que é, 

de fato, uma sociedade em conta de participação (GALIZZI, Gustavo Oliva. 

Op. cit. p. 55). 

c)Inexistência de sede ou domicílio – esse ponto implica em divergências 

doutrinárias, pois uma parcela entende que os sócios podem ter um local-

base para reunirem-se e estabelecerem seus negócios. Já outra parcela 

entende que seria impossível haver uma sede, pois isso resultaria na 

exteriorização da sociedade, o que não é coerente. 

d) Inexistência de falência – a sociedade, como é oculta, não pode ser 

declarada falida. A falência apenas pode sobrevir ao sócio ostensivo. 

e) Ausência de denominação social ou firma social – não é possível 

estabelecer nenhuma designação legal para a sociedade em conta de 

participação. Os sócios podem estabelecer uma designação entre si para 

referirem-se a ela, no entanto. A Instrução Normativa n.º 31/2001 da Receita 

Federal, na verdade, constituiu essa requisição. 

f) Liquidação sintetiza-se em uma prestação de contas simples 

g) As SCP’s, comumente, visam empreender lucros de determinados 

investimentos e planos, portanto, são formadas por um tempo pré-fixado. 

Posteriormente, podem desfazer-se ou manter-se, a fim de realizar nova 

empreitada empresarial. 
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h) Com relação ao sócio participante, a maneira oculta da SCP, pode ser 

favorável a ele, caso não deseje ser reconhecido na relação estabelecida com 

o sócio ostensivo. 

i) A inscrição de seu instrumento em registro não concede personalidade 

jurídica à SCP e seu contrato social gera efeito apenas entre seus sócios. 

j) Por ser uma sociedade sem personalidade jurídica, a SCP não pode 

demandar ou ser demandada em juízo. O único que pode ser demandado 

em juízo é o sócio ostensivo. 

2.5 Natureza Jurídica 

Esse ponto gera divergência doutrinária uma vez que, uma parcela entende 

que a conta de participação é uma sociedade mercantil, visto que nela estão 

presentes os três elementos caracterizantes de uma sociedade: 1) Affectio 

Societatis – recíproca colaboração dos sócios para o conseguimento do objeto 

social; 2) Obrigação dos sócios de contribuir para o exercício da atividade da 

sociedade; 3) participação nas perdas e lucros provenientes do negócio realizado 

(MOREIRA, 2008.). Já outra parcela entende que a conta de participação é apenas 

um contrato de investimento, não uma sociedade, já que é constituída apenas por 

uma interligação de interesses em comum (CAROTA, 2008. p. 230). 

2.6 Tributação, Escrituração e Resultados 

Incide tributos nos resultados da conta de participação, para fins tributários, 

mesmo esta sendo desprovida de personalidade jurídica. Dispõe o Decreto-Lei 

2.303/86: 

Artigo 7 - Equiparam-se a pessoas jurídicas, para os efeitos da 

legislação do imposto de renda, as sociedades em conta de 

participação. 

Parágrafo único. Na apuração dos resultados dessas 

sociedades, assim como na tributação dos lucros apurados e 

dos distribuídos, serão observadas as normas aplicáveis às 

demais pessoas jurídicas (Decreto de Lei número 2303 de 

1986). 

O encargo do recolhimento de tributos e subsídios devidos pela SCP, pela 

declaração de rendimentos e pela apuração dos resultados é exclusivo do sócio 

ostensivo. Este poderá realizar a escrituração em livros específicos da SCP ou seus 

próprios livros. Entretanto, quando realizado em seus livros, é necessário destacar 
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qual registro pertence a qual sociedade. No Livro de Apuração do Lucro Real, do 

mesmo modo, há de se destacar, a fim de apurar o lucro real, as demonstrações de 

cada sociedade. 

Sob responsabilidade do sócio ostensivo, devem ser pagos conjuntamente 

os valores do IRPJ, a CSLL, o PIS e a COFINS, utilizando o mesmo DARF. A DCTF 

também é única. 

Vale ressaltar que desde 2014, conforme disposição da IN RFB 1.420/2013, 

é indispensável que a SCP apresente a Escrituração Contábil Fiscal, como livros 

assistenciais do sócio ostensivo. 

2.7 Peculiaridades 

Em caso de falência do sócio ostensivo ocorre a dissolução da sociedade e 

a liquidação da respectiva conta, cujo saldo constituirá crédito quirografário, 

conforme prevê o parágrafo 2º do artigo 994 do CC/2002. 

O contrato social fica sujeito às normas que regulam os efeitos da falência 

nos contratos bilaterais do falido, no caso de falência do sócio participante, 

conforme dispõe o parágrafo 3º do artigo 994 do CC/2002. 

Será aplicado à sociedade em conta participação, subsidiariamente e no 

que for compatível, o disposto na sociedade simples. 

3 Considerações Finais 

A Sociedade em conta de participação, apesar de ainda não ser plenamente 

difundida, é compreendida em nosso ordenamento jurídico desde o Código 

Comercial de 1850. 

O presente trabalho compreendeu a sociedade em conta de participação 

como uma modalidade válida e importante para o campo econômico brasileiro, 

como a aquisição de crédito sem a necessidade de se recorrer a empréstimos. A 

informalidade, grande autonomia e sigilo da conta de participação também são o 

que interessam seus adeptos. 

Importante ressaltar também que, apesar do fato de que este modelo 

societário é alvo de algumas ações do Ministério Público, por ser utilizada de forma 

desmoderada e ilegal, não há razão para se depreciar esse modelo societário, uma 

vez que possui ampla eficácia e agilidade para a concepção de projetos e 

empreendimentos e, consequentemente, aumentando a produção e a economia do 

país. 
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A EFETIVAÇÃO DO ACESSO À JUSTIÇA E OS MEIOS ALTERNATIVOS DE 

SOLUÇÃO DE CONFLITOS COMO TUTELA DIFERENCIADA 

PÂMELA BURKE BARBOZA: 

Advogada, Mediadora e Conciliadora 

Judicial. Mestranda em Função Social do 

Direito pela FADISP. Pós-graduada em 
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Resumo: O presente artigo trata da compreensão da tutela jurisdicional 

diferenciada de forma efetiva como instrumento de acesso à justiça 

especificamente no que tange os meios alternativos de solução de conflitos como 

instrumentos eficazes de pacificação social. O objetivo é demonstrar que a 

flexibilização do procedimento jurisdicional comum é necessária diante das diversas 

modalidades de conflitos observados de forma individualizada. Na busca por 

resultados, a pesquisa ocupou-se em contrapor os modelos de justiça e ressaltar 

elementos que permitam a observação fática dos atos decisórios.  

Palavras-chave: Acesso à justiça, Tutela Diferenciada, Métodos alternativos de 

solução de conflitos. 

Abstract: This article deals with the understanding of effectively differentiated 

judicial protection as an instrument of access to justice specifically with regard to 

alternative means of conflict resolution as effective instruments of social 

pacification. The objective is to demonstrate that the relaxation of the common 

judicial procedure is necessary in the face of the different modalities of conflicts 

observed in an individualized way. In the search for results, the research was focused 

on opposing justice models and highlighting elements that allow the factual 

observation of decision-making acts. 

Keywords: Access to justice, Differentiated protection, Alternative methods of 

conflict resolution. 

Sumário: 1. Introdução; 2. Acesso à justiça: Prestação jurisdicional efetiva; 3. Tutela 

jurisdicional diferenciada: a aproximação do direito processual e material; 4. Meios 

alternativos de solução de conflitos; 5. Considerações Finais; 6. Referências. 

1. Introdução 

As demandas judiciais são resultantes de uma ruptura no tecido social 

fazendo surgir uma desestabilização causada pelo conflito.  

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=P%C3%A2mela%20Burke%20Barboza
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O monopólio de “dizer o direito” concedido ao Estado traz a necessidade de 

conferencia da prestação jurisdicional de forma eficiente de modo que os efeitos 

do processo possam ser observados no plano fático social na vida deste indivíduo.  

Por vezes o acesso à justiça conferido como garantia constitucional não 

observa a execução e efetivação destes direitos. Desta forma, diante das ondas 

renovatórias que transformaram a justiça nesta que se pode-se observar hoje, é 

premente a necessidade de adaptação dos modelos procedimentais de acordo com 

as necessidades e peculiaridades do conflito. 

O modelo tradicional do processo judicial além de não atender à demanda 

de forma satisfatória acaba por assumir conflitos que poderiam ser facilmente 

resolvidos entre as partes através de métodos capazes de observar o envolvimento 

entre as partes como alternativa ou complementação à forma tradicional. 

As modalidades alternativas se mostram desafiadoras frente à uma cultura 

de litigância com base no poder impositivo da decisão. O que se objetiva é a busca 

é sobretudo a composição da celeuma buscando a tão almejada pacificação social. 

2. Acesso à justiça: Prestação jurisdicional efetiva 

O anseio da resolução de conflitos utilizando-se da via judicial como 

garantidora do cumprimento de justiça, tem apresentado diversas rupturas 

estruturais no que tange o resultado empírico do processo. Isto posto, nem sempre 

pode-se observar o dito decisório prescrito pelo julgador aplicado diante das 

circunstâncias sociais que implicaram no certame.  

Como observado por Fernanda Tartuce, o real propósito persiste na busca 

de aplicação da justiça, à vista disso 

A realização da justiça deve ser considerada um valor superior 

em relação à forma para sua obtenção, sendo de grande 

importância a composição apta a dar a casa um  que é seu, 

realizando os direitos violados e/ou ameaçados com o 

mínimo de convulsão social.1 

A deliberação processual só possui resultados práticos quando se pode 

observar a aplicação na vivência das partes incluindo o vínculo pessoal e patrimonial 

                                                             
1 TARTUCE, Fernanda. Mediação nos conflitos civis. Ed. – Rio de Janeiro: Forense; São Paulo: 
Método, 2019. 
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exercido em sociedade.2 Qualquer decisão que não seja aplicada é deveras vazia e 

desguarnecida da busca pela justiça por não alcançar efetivamente a paz social. Não 

possui portanto, força ou função, qualquer que seja.  

Na elucidação de Chiovenda acerca da jurisdição, ele a posiciona como 

instrumento de aplicação da lei. Desta forma, o direito teria um propósito 

declaratório do que é previsto para determinado caso concreto por meio da 

legislação com o intuito de torna-la efetiva através do judiciário.3 

Em contrapartida, Carnelutti ressalta outro ponto ao classificar a jurisdição, 

que seja, a dualidade de pretensão e resistência dos interesses. entende-se a 

jurisdição como uma “justa composição da lide”. Desta forma, a atuação 

jurisdicional ficaria condicionada à resolução do conflito de interesses com caráter 

impositivo. Em suas palavras “lhamo litigio al conflito de interesses calificados por 

la pretension de uno de los interessados u por la resistência del outro”4 

Estas duas teorias, a primeira conhecida como declaratória ou dualista e a 

segunda como constitutiva ou unitária, se divergem no processo de formação do 

direito. Logo, naquela, a atividade jurisdicional teria por função reconhecer um 

direito preexistente através das normas, enquanto que nesta a função jurisdicional 

seria responsável pelo processo de criação do direito substancial tendo por 

resultado da composição do litígio.5 

De acordo com o entendimento do mestre Daniel Amorim, os objetivos do 

exercício da jurisdição devem ser perseguidos sob diversas faces. A primeira delas, 

envolve o aspecto jurídico. Sob esta visão, a vontade do direito deve ser aplicada 

de forma concreta. O aspecto social de que versa o segundo enfoque, preocupa-se 

com a resolução do conflito de interesses proporcionando às partes envolvidas a 

pacificação social ressaltado o aspecto da composição como elemento essencial 

satisfativo. 

                                                             
2 DINAMARCO, Cândido Rangel. Tutela jusrisdicional. In: ______. Fundamentos do processo civil 
moderno. 3ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 813. 

3 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de Direito Processual Civil. 3aed. Trad. Guimarães 
Menegale. São Paulo: Saraiva, 1969, p. 3. 

4 CARNELUTTI, Francesco. Derecho y Processo. Trad. Santiago Santis Melendo. Buenos Aires: 
EJEA, 1971, p. 62 

5 JÚDICE, Mônica, Pimenta. A jurisdição brasileira no Estado Democrático de Direito e pluralismo 
participativo. Processualistas. Jusbrasil, 2016. Disponível em: 
https://processualistas.jusbrasil.com.br/artigos/373370001/a-jurisdicao-brasileira-no-estado-
democratico-de-direito-e-o-pluralismo-participativo  

https://processualistas.jusbrasil.com.br/artigos/373370001/a-jurisdicao-brasileira-no-estado-democratico-de-direito-e-o-pluralismo-participativo
https://processualistas.jusbrasil.com.br/artigos/373370001/a-jurisdicao-brasileira-no-estado-democratico-de-direito-e-o-pluralismo-participativo
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A terceira vertente envolve um lado educacional que seria levar ao 

conhecimento dos jurisdicionados o conhecimento acerca de seus direitos e 

deveres por intermédio das próprias decisões judiciais concretizado pelo amplo 

acesso ao poder judiciário.  

A quarta e última face versa com relação ao sentido político das decisões no 

que tange o fortalecimento do Estado com a garantia de direitos fundamentais e 

da atuação pública com um viés democrático.6 

A expressão tão utilizada, “acesso à justiça” se perfaz no intuito de reavaliar 

a forma pela qual se acredita ser efetiva a prestação jurisdicional. Por efetividade se 

busca acatar meios que alcancem essencialmente a composição da lide, quer seja, 

o efeito prático e social de pacificação. Por sua vez, a busca da pacificação deve 

garantir sobretudo, um olhar cuidadoso aos traços complexos da sociedade 

humana. 

Assim, o caráter normativo do ordenamento jurídico não é refutado. Mas, de 

acordo com o que afirma Cappelletti, a ordem normativa é observada como um 

elemento, e por vezes não deveras primacial, do direito. “O elemento primário é o 

povo, com todos os seus traços culturais, econômicos e psicológicos. Ademais, 

nessa visão realística, adquirem relevo as instituições e processos.”7  

O autor prossegue ao afirmar a necessidade de avaliação do direito como 

forma de acesso à justiça. Ele avulta uma concepção tridimensional de observância 

do direito em detrimento de uma visão singular e unidimensional de aplicação do 

fato à norma com o intuito exclusivamente declaratório. Desta forma, tendo em 

vista três dimensões de aplicação do direito, uma primeira dimensão revela o 

imbróglio e sua implicação social que induz à criação de um instituto jurídico; a 

segunda dimensão reflete a solução jurídica, por sinal uma resposta que além das 

normas, inclui as instituições e processos destinados a tratar daquela necessidade, 

problema ou exigência social; enfim, uma terceira dimensão determina as 

                                                             
6 NEVES, Daniel Amorim Assunpção. Manual de Direito Processual Civil. 4ªed. Rio de Janeiro: 
Forense; São Paulo: Método, 2012, p. 11 

7 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solução de Conflitos no quadro do 
movimento universal de acesso à justiça. Doutrina internacional. Traduzido por J. C. Barbosa 
Moreira. 1992. Disponível em: 
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3079670/mod_resource/content/1/2.1.%20Cappelletti%2C
%20Os%20metodos%20alternativos.pdf 

https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3079670/mod_resource/content/1/2.1.%20Cappelletti%2C%20Os%20metodos%20alternativos.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3079670/mod_resource/content/1/2.1.%20Cappelletti%2C%20Os%20metodos%20alternativos.pdf
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repercussões ou o efeito, dessa resposta jurídica sobre a necessidade, problema ou 

exigência social.8 

A ciência jurídica deve sobretudo aproximar o operador do direito à 

realidade que o circunda. A real função destes profissionais se mostra deveras 

complexa, no entanto, nas palavras de Cappelleti, “fascinante”. O alcance das mãos 

que impõem a ordem não deve se limitar à aplicação das normas, procedimentos, 

e práxis. Esta atuação não deve se restringir à litigância processual formalmente 

desmedida, mas se deve igualmente depor sobre a balança da justiça  os ônus 

apresentados pelo processo e por conseguinte as dificuldades a serem suportadas 

pelas partes assim como qualquer resultado satisfatório que possa advir da 

demanda.  

A efetividade do acesso à justiça tem se mostrado desafiadora diante do 

cenário da prestação jurisdicional. A busca pela ordem se depara com diversos 

entraves que impedem a concretização de garantias fundamentais pelo 

jurisdicionado. Estes obstáculos são abordados por Mauro Cappelletti juntamente 

com Bryan Garth que elencam os desafios a serem superados pelo acesso à justiça 

e qual seria a solução adequada a cada um deles. Esta sistematização denomina-se 

“ondas renovatórias de universalização do acesso à justiça”9 e demonstrou-se 

satisfatória na aplicabilidade frente à realidade brasileira hodierna. 

O primeiro obstáculo trata das condições econômicas pessoais do indivíduo 

que possui uma pretensão, mas, por motivos econômicos, possui acesso restrito à 

pretensão jurisdicional em decorrência da falta de informação ou da ausência de 

representação adequada. Estas pessoas encontram-se, portanto, desprovidas de 

qualquer assistência e orientação jurídica.10 

A solução para este primeiro revés encontra guarida no reconhecimento de 

hipossuficiência dos jurisdicionados conferindo gratuidade no que tange a 

                                                             

8 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solução de Conflitos no quadro do movimento 

universal de acesso à justiça. Doutrina internacional. Traduzido por J. C. Barbosa Moreira. 1992. 

Disponível em: 

https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3079670/mod_resource/content/1/2.1.%20Cappelletti%2

C%20Os%20metodos%20alternativos.pdf 

9  CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso à justiça. Tradução de Ellen Gracie Northfleet. Porto 

Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988 

10 Idem 

https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3079670/mod_resource/content/1/2.1.%20Cappelletti%2C%20Os%20metodos%20alternativos.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3079670/mod_resource/content/1/2.1.%20Cappelletti%2C%20Os%20metodos%20alternativos.pdf
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assistência, assim como no transcorrer processual, envolvendo, portanto, as custas 

judiciais e os honorários advocatícios. 

O reflexo desta prerrogativa pode ser observado nas ideias da defensoria 

pública e nos programas de assistência judiciária que seguem preceitos 

determinados assim como nos projetos de “escritórios de vizinhança”11 e 

“judicare”12 mencionados por Cappelletti.  

Ressalta-se, portanto, que a impossibilidade de acesso a justiça ocasionado 

por este primeiro obstáculo se perfaz em decorrência não somente pela ausência 

de recursos econômicos, mas pode-se entender como barreiras causadas por 

limitações educacionais e pelo meio social no qual esta pessoa está inserida. Isto 

pois é de suma importância que haja o mínimo de instrução a fim de que o sujeito 

possa se ver inserido no âmbito jurídico.  

A segunda onda renovatória busca superar o que Cappelletti denomina de 

“obstáculo organizacional”. Esta etapa é expressa por traços dos interesses e 

garantias coletivas ou difusas como é o caso do direito à educação, segurança, 

saúde, dentre outros. A abrangência desses direitos dificulta que a prestação 

jurisdicional seja concedida de forma coletiva. Isto acontece pois diante da 

incapacidade de arcar com o ônus do processo, o indivíduo em sua singularidade 

somente conseguirá vislumbrar os efeitos da tutela caso esta seja dotada de caráter 

coletivo ou de classe. As chamadas class actions apresentam esta estrutura 

coletivizada das ações como é o caso da ação civil pública, necessária portanto 

tendo em vista o abalo causado pela lesão a esses direitos. 13 

A terceira e última onda renovatória da justiça apresenta um “obstáculo 

processual”, demonstrando portanto, a ineficácia de determinados procedimentos 

tendo em vista o objeto processual. Como afirma Cappelletti, “a solução normal – 

o tradicional processo litigioso em juízo – pode não ser o melhor caminho para 

                                                             

11 Os escritórios de vizinhança assim como a defensoria pressupõem um custeio público. O escopo 

fundamental é a proximidade com a comunidade e a inserção da justiça dentro do contexto 

socioeconômico das pessoas as quais se objetivava alcançar. 

12 O contexto do Judicare envolve a advocacia privada e deixa de lado uma função exclusivamente 

pública. Neste projeto, haveriam defensores privados em prol de pessoas economicamente 

vulneráveis sendo custeados pelo Estado.  

13 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso à justiça – condicionantes legítimas e ilegítimas. São 

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 79. 
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ensejar a vindicação efetiva de direitos.”14 O enfoque do conceito de acesso à 

justiça abre espaço, nesta terceira etapa, para métodos não convencionais que 

tragam de igual forma o objetivo precípuo de pacificação social.  

Parece salutar reavaliar a forma pela qual é aplicada a jurisdição. O trajeto 

contencioso por vezes torna-se custoso e deveras tardio em solucionar os litígios 

com o intuito de dar a cada um o que é seu por direito.   

O propósito de reforma constante da justiça é o de fazer com que as 

garantias legais previstas pela constituição e pelas demais normas do ordenamento 

jurídico reflitam as carências, celeumas e ideias da sociedade na qual estamos 

inseridos, contemplando a dinâmica inerente às transições aventadas.  

O processo não é mero instrumento técnico, nem o direito 

processual constitui ciência neutra, indiferente às opções 

ideológicas do Estado. Somente a conscientização, pelos 

processualistas, do caráter ético de sua ciência, da necessária 

identidade ideológica entre processo e direito substancial, 

permitirá que o instrumento evolua para melhor atender a 

seus escopos. 15 

No mesmo sentido acrescenta Marinoni e Arenhart que o direito processual 

empenha-se em buscar a solução dos conflitos, tendo em vista que são inevitáveis 

na convivência em sociedade com o intuito de que “prevaleça o aspecto positivo 

da instrumentalização do processo: sua aptidão em, além de compor o litígio, 

solucioná-lo.”16 

Rodolfo Mancuso ressalta o fenômeno atual de judicialização dos conflitos. 

Este assombro acabou por adensar as demandas que passam pelo crivo do 

judiciário tendo como fundamento quer o amplo acesso à justiça concedido até 

então por todos as garantias atribuídas somado ao incentivo de resolução facilitada, 

                                                             

14 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solução de Conflitos no quadro do movimento 

universal de acesso à justiça. Doutrina internacional. Traduzido por J. C. Barbosa Moreira. 1992. 

Disponível em: 

https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3079670/mod_resource/content/1/2.1.%20Cappelletti%2

C%20Os%20metodos%20alternativos.pdf 

15 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. 6 ed. São Paulo: Malheiros, 2011. 

16 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conheciemento. 

3ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 29. 

https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3079670/mod_resource/content/1/2.1.%20Cappelletti%2C%20Os%20metodos%20alternativos.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3079670/mod_resource/content/1/2.1.%20Cappelletti%2C%20Os%20metodos%20alternativos.pdf
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quer pelo desenvolvimento numérico social resultante das próprias condições 

temporais. 17 

O fato é que houve um incentivo de preferência ao judiciário mesmo sendo 

este taxado como precário e ineficaz.  

O conflito encontra-se imerso “no demandismo judiciário excessivo, 

insuflado, de um lado pela crescente litigiosidade social e, de outro, pela parca 

oferta e divulgação de outros meios e modos de prevenir ou resolver controvérsias, 

fora e além da decisão judicial de mérito, dita solução adjudicada estatal.”18 

3. Tutela jurisdicional diferenciada: a aproximação do direito processual e 

material 

De acordo com o que afirma o autor italiano Andrea Pisani, ao realizar a 

busca para a solução do litígio, deve-se ajustar o foco para o objeto processual em 

questão. Desta forma, parte-se do pressuposto de que não existe apenas um 

caminho para que se possa buscar a efetividade da tutela jurisdicional. Neste 

contexto apresentado pelo jurista, surge a expressão “tutela jurisdicional 

diferenciada” como resultado do tema “Tutela Giurisdizionale Differenziata e Nuovo 

Processo del Lavoro.”19 

Diante destes caminhos alternativos objetiva-se adequar o objeto à forma 

com o intuito de otimizar a prestação jurisdicional com vistas à adequação de 

acordo com a especificidade, celeridade e efetividade.  

Sob o mesmo fundamento, infere Marinoni que entende-se por 

procedimento diferenciado aquele que diverge do procedimento comum. De forma 

que, levando-se em consideração fatores externos, como a aplicação do direito 

material e a realidade social, há a necessidade de adaptação do curso do processo. 

Desta forma, tratamentos distintos e diferenciações de procedimentos são 

justificados por condições de direito substancial com o escopo de garantia efetiva 

de prestação da tutela jurisdicional. “Pelo mesmo motivo, a existência de apenas 

                                                             

17 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso à justiça – condicionantes legítimas e ilegítimas. São 

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 08 

18 Idem. 

19 PROTO PISANI, Andrea. Tutela Giurisdizionale differenziata e nuovo processo del lavoro. II Foro 

Italiano. Vol.96, No. 9 pp. 205-250. Settembre 1973 
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um procedimento para situações distintas fere o direito à tutela jurisdicional 

efetiva.”20 

O que se visa buscar é uma tutela jurisdicional que traga efetividade plena 

ao processo de forma a exterioriza-lo no plano de satisfação do direito material. 

Diante da insuficiência do procedimento comum e da própria condução da justiça 

pela via administrativa em conduzir os efeitos e resultados práticos da demanda, 

surge a necessidade de meios que confiram esta aproximação do direito concedido 

à sua consumação no plano fático.  

Partindo-se da premissa de que a declaração do direito não é garantia de 

sua efetivação, o procedimento diferenciado preocupa-se essencialmente com o 

caráter satisfatório desta decisão e atenta para a aproximação da instrumentalidade 

do processo ao direito substancial sem que haja renúncia à autonomia da ciência 

processual21 

Marinoni ressalta, no que se refere ao direito material, que por vezes ocorre 

um equivoco entre o que se pode entender por instrumentalidade do processo e 

neutralidade do processo. Isto porque um único procedimento com o intuito de 

tutelar diversas modalidades de conflitos sem que haja uma inclinação aos reflexos 

do direito substancial, se mostra insuficiente e ineficaz. Portanto, a doutrina deveria 

reconhecer a necessidade de um procedimento traçado de acordo com os anseios 

do direito substancial.22 

Esta adequação mencionada por Marinoni guarda relação com a natureza do 

direito material e com a real função da aplicabilidade das normas jurídicas. Desta 

forma, qualquer incongruência observada no rito processual coloca em cheque a 

exequibilidade das garantias constitucionais de prestação jurisdicional estatal. 

Neste ponto faz-se uma necessária divisão entre a formalidade exigida no processo 

e a efetividade da proteção do direito material que visa abranger ademais as 

diversas condições do direito substancial envolvendo valores de ordem econômica, 

política e cultural. 

                                                             

20 MARINONI. Luiz Guilherme. O direito à tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos 

direitos fundamentais. Teresina, ano 8, n. 378, 20 jul. 2004. Disponível em: 

http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15441-15442-1-PB.pdf acesso em:  

21 GARBI. Carlos Alberto. Tutela jurisdicional diferenciada e a efetividade do processo. Revista dos 

Tribunais, São Paulo. V. 782, p. 48-67. dez 2000. p. 62 

22 MARINONI, Luís Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4ªed. São Paulo. Malheiros. 2000. 

http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15441-15442-1-PB.pdf
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Destarte, com o intuito de conferir a plena aplicação do direito ao processo, 

se estabelece um confronto entre dois elementos de relevante magnitude. A própria 

efetividade da prestação jurisdicional em prazo razoável sem que haja qualquer 

intuito procrastinatório na demanda judicial se contrapõe com necessária a 

segurança jurídica do ato decisório que exige certo lapso temporal para que sejam 

observados os elementos de cognição pelo julgador. 

Aduz José Carlos Barbosa Moreira que a fórmula para o alcance da 

efetividade processual é a soma de dois fatores, quer sejam, o instrumento de tutela 

adequado ao caso concreto somado à possibilidade deste trazer a solução ao litígio 

por meio do direito pleiteado sob a previsão normativa. Esta obtenção ocorre 

somente por meio de instrumentos eficazes à disposição do titular de um direito.23 

Aditado aos fatores ora apresentados, tem-se a busca premente pela 

prestação emergente que pressupõe a cognição sumária tendo em vista a 

impossibilidade de decurso do lapso temporal para a garantia do direito. O 

princípio a ser perseguido é a celeridade na concessão das tutelas 

“Adotada a técnica da tutela jurisdicional diferenciada, regra geral, opera-se 

a precipitação temporal dos efeitos da decisão final, o que vem gerando muita 

controvérsia dado o risco de ensejar a sumarização generalizada do processo de 

conhecimento.”24 

É importante ressaltar que a decisão tem por pressuposto lógico o 

conhecimento das provas, do direito e dos fatos para que haja qualquer juízo de 

afirmação e garantia de direitos. A cognição, portanto, pode e deve eventualmente 

ser restringida com o intuito de otimizar esta prestação jurisdicional sendo a 

convicção do Estado juiz formada sumariamente.  

A respeito da cognição, Watanabe e Marinoni consentem ao avaliá-la sob 

dois planos, quer seja, o horizontal que envolve a extensão e amplitude e o vertical 

que cinge a profundidade. Destarte, no plano horizontal a amplitude da cognição 

vai desde a cognição plena que é quando o trinômio do processo é avaliado como 

um todo, quer sejam, as questões processuais, bem como, as condições de mérito 

e da ação em contrapartida do plano horizontal de eficácia limitada ou parcial que 

                                                             

23 BARBOSA MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o problema da efetividade do processo. 

Temas de direito processual. São Paulo: Saraiva. 1984 

24 MIRANDA, Ivan Adolfo Geronimo. Tutelas jurisdicionais diferenciadas. Jusbrasil. 2016. Disponível 

em: https://ivanmiranda923171.jusbrasil.com.br/artigos/328796492/tutelas-jurisdicionais-

diferenciadas acesso em:  

https://ivanmiranda923171.jusbrasil.com.br/artigos/328796492/tutelas-jurisdicionais-diferenciadas
https://ivanmiranda923171.jusbrasil.com.br/artigos/328796492/tutelas-jurisdicionais-diferenciadas


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
46 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

é quando acontece algum refreamento na amplitude desta cognição como pode 

ser observado nas figuras a seguir. 25 

 

O plano vertical, tendo como premissa a profundidade do conhecimento da 

causa, apresenta modalidades diversas podendo ocorrer este conhecimento de 

forma exauriente, sumária ou superficial de acordo com o que demonstra a figura 

2 acima.  

A cognição exauriente pressupõe juízo decisório baseado em uma certeza 

jurídica. Isto porque o juiz utilizando-se de todos os elementos da causa, realizou 

juízo de verossimilhança para formar seu convencimento. Esta modalidade permite 

a formação da coisa julgada roupando a decisão de imutabilidade e 

indiscutibilidade de seu conteúdo.26 

Já a cognição sumária não possui o elemento da verossimilhança, sendo este 

substituído pelo juízo de probabilidade que apresenta fortes indícios quanto a 

existência de um direito. A cognição sumária possibilita a superação por vezes do 

fator tempo dentro do decorrer processual, otimizando institutos como a celeridade 

e economia.27 

A terceira vertente, ou seja, a cognição superficial está baseada em um juízo 

de possibilidade de um direito. Esta é a afirmação cognitiva mais rasa que se pode 

observar no processo. Esta é típica das decisões liminares em processo cautelar. 

Ressalta-se que uma decisão pode ser proveniente de diversas modalidades 

de cognição, desta forma, pode-se observar uma cognição limitada e exauriente, 

                                                             

25 Watanabe, Da cognição no processo civil, p. 83-91; Marinoni, Tutela cautelar e tutela 

antecipatória, p. 21-27. 

26 CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de direito processual civil. 24ªed. Vol.I. Atlas. 2013. p.314  

27 Idem. 
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plena e exauriente28, parcial exauriente29, plena e sumária, dentre outras 

combinações possíveis entre o plano horizontal e vertical de conhecimento da 

causa. 

As modalidades de tutela sumária terão como parte afim a escusa da 

cognição exauriente visando assegurar a efetividade da tutela jurisdicional. 

Modalidades diferenciadas ainda que causem uma certa modificação do que 

tange a congnição do processo, ou até mesmo a canalização para uma decisão 

participativa pode trazer resultados mais próximos ao direito substancial. 

Há situações em que a justiça conciliatória (ou coexistencial) 

é capaz de produzir resultados que, longe de serem de 

“segunda classe” são melhores até qualitativamente do que 

os resultados do processo contencioso. A melhor ilustração é 

ministrada pelos casos em que o conflito não passa de um 

episódio em relação complexa e permanente: aí, a justiça 

conciliatória, ou – conforme se lhe poderia chamar – a “justiça 

reparadora” tem a possibilidade de preservar a relação 

tratando o episódio litigioso antes como perturbação 

temporária do que como ruptura definitiva daquela. Tal 

procedimento costuma ser mais acessível, mais rápido e 

informal, menos dispendioso e os próprios julgadores podem 

ter melhor conhecimento do ambiente em que o episódio 

surgiu e mostrar-se mais capazes e mais desejosos de 

compreender o drama das partes. 30 

A percepção do conflito deve ser ajustada de acordo com o contexto em que 

está inserido. Meios alternativos que almejem a pacificação social e sobretudo a 

                                                             

28 Esta combinação entre as modalidades de cognição pode ser observada nos procedimentos 

comuns do processo de conhecimento ainda que sumário. Este é o caso dos Juizados Especiais tendo 

em vista que apenas sintetizam o curso procedimental mas mantém a cognição de forma total 

estando esta apta a formar coisa julgada material. 

29 Aqui pode-se observar uma certa restrição somente quanto à discussão entre as partes, no 

entanto a profundidade do objeto a ser analisada pelo juiz na decisão permanece com ampla 

profundidade. É o caso por exemplo de ação de busca e apreensão em alienação fiduciária onde só 

poderá ser argumentado o pagamento do débito vencido ou o cumprimento das obrigações 

contratuais.  

30 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solução de conflitos no quadro do movimento 

universal de acesso à justiça. Revista de Processo, ano 19, n. 74, p. 82-97, p. 90, 1994. 
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garantia de efetivação dos direitos à parte, vinculam o direito ao plano fático 

substancial.  

4. Meios alternativos de solução de conflitos 

A desprocessualização de litígios apresenta uma retomada histórica da ideia 

de participação das partes na solução das próprias controvérsias, tirando o foco do 

vínculo estatal. No entanto, este permanece disponível para a prestação da tutela 

jurisdicional quando primordial.31 

Estes meios apresentam estratégias particularizadas de solução do conflito e 

retomada da paz social de forma que se mostram como alternativas à solução 

judicial. Estas novas possibilidades estão inseridas na terceira onda renovatória da 

justiça que acaba por ressaltar mecanismos diferenciados para o tratamento da lide. 

Isto posto, é importante ressaltar que não se trata de métodos auto excludentes ou 

que tenham como objetivo uma desjudicialização absoluta suprimindo 

competências conferidas pela ordem social ao judiciário, outrora, se posicionam 

como complementares na promoção da justiça e atendimento às demandas sociais.  

“Caso se revele ser a solução judicial mais adequada, ela haverá de ser 

adotada, não se justificando a realização de um acordo apenas por questões 

estruturais de dificuldade na prestação jurisdicional.“32 

No entanto, nem todo tipo de conflito vai se justapor à prestação 

jurisdicional padronizada tradicional. Como dito até então, é necessário uma certa 

flexibilização das abordagens procedimentais observando segundo Fernanda 

Tartuce, elementos como “a intervenção entre as partes, o perfil da controvérsia e 

as possibilidades inerentes a cada mecanismo”33 

É habitual se referir a meios alternativos de solução de conflitos como uma 

modalidade criada única e exclusivamente para “desafogar” o judiciário. Por vezes 

observa-se estas tutelas com o intuito de solucionar uma crise sem precedentes no 

intuito de abrangência da demanda sem que se avalie o caráter determinante para 

a adoção destes meios. 

                                                             
31 TARTUCE, Fernanda. Mediação nos conflitos civis. Ed. – Rio de Janeiro: Forense; São Paulo: 
Método, 2019, p. 168. 

32 TARTUCE, Fernanda. Mediação nos conflitos civis. Ed. – Rio de Janeiro: Forense; São Paulo: 
Método, 2019, p. 176. 

33 Idem. 
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Fredie Didier Jr. Nomeia as vias alternativas como equivalentes jurisdicionais, 

ou seja, são formas de solução dos conflitos que não envolvem a jurisdição 

propriamente dita, mas são chamados de equivalentes por tutelarem direitos diante 

de situações jurídicas.34 

Há diversas expressões usadas na teoria e na prática para designar as 

técnicas diferenciadas de tratamento do conflito como alternativas à solução 

judicial. Fala-se em alternative dispute resolution (ADRs), resolução alternativa de 

disputas (RAD) e em meios alternativos de resolução de conflitos (MASCs)35 

Na lógica de julgamento inerente à via contenciosa as partes 

atuam em contraposição, disputando posições de vantagens; 

a análise dos fatos foca o passado e um terceiro é chamado a 

decidir com caráter impositivo. Diversamente, na lógica 

consensual (coexistencial/conciliatória) o clima é colaborativo: 

as partes dispõem a dialogar sobre a controvérsia e a 

abordagem não é centrada apenas no passado, mas inclui o 

futuro como perspectiva a ser avaliada. Por prevalecer a 

autonomia dos envolvidos, o terceiro não intervém para 

decidir, mas para facilitar a comunicação e viabilizar 

resultados produtivos. Justamente por isso tem-se a 

caracterização de um método autocompositivo em 

detrimento do heterocompositivo.36 

Os métodos chamados autocompositivos e por consequência 

especificamente a mediação, possuem como um dos pontos principais a 

flexibilização dos conceitos de certo ou errado. Isto acontece pois estes métodos 

tem por escopo fundamental focar no futuro das relações sociais e na forma de 

reestabelecer o status quo antes da ruptura causada pelo conflito.  

Pode-se observar os efeitos e contrapontos à prestação jurisdicional comum 

por meio da Tabela1 abaixo que relaciona os elementos da prestação jurisdicional 

comum e os meios altenativos. 

                                                             
34 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil I – Teoria geral do processo e processo de 
conhecimento. V. 1., 11ªed., Podivm.  

35 TARTUCE, Fernanda. Mediação nos conflitos civis. Ed. – Rio de Janeiro: Forense; São Paulo: 
Método, 2019, p. 167. 

36 TARTUCE, Fernanda. Mediação no Novo CPC: questionamentos reflexivos. p. 4 disponível 
em: http://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/02/Media%C3%A7%C3%A3o-
no-novo-CPC-Tartuce.pdf acesso em:  

http://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/02/Media%C3%A7%C3%A3o-no-novo-CPC-Tartuce.pdf
http://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/02/Media%C3%A7%C3%A3o-no-novo-CPC-Tartuce.pdf
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Tabela1 – Contraposição das tutelas 

Prestação Jurisdicional Comum 
Meios alternativos de resolução de 

conflitos 

Procedimentalidade rígida 

Flexibilidade conduzida pelas partes 

desde que resguardados os princípios 

básicos 

Morosidade Celeridade e eficiência 

Contencioso e contraditório Voluntário e colaborativo 

Linguagem, normas e procedimentos 

formais e complexos 

Procedimento informal com 

confidencialidade 

O Estado intervém na prestação da 

tutela jurisdicional de modo a 

garantir o direito material subjetivo 

As partes ocupam o centro do 

processo protagonizando a 

elaboração da decisão 

Processo decisório a cargo do 

Estado-Juiz – Unidimensionalidade 

Processo decisório compartilhado 

com as pessoas envolvidas – 

Multidimensionalidade 

Lógica Adversarial Lógica Consensual 

Resolução por terceiro com base na 

legislação 
Inexistência de solução pré-definida 

Em contrapartida com o modelo diferenciado, há de se observar ainda que 

o controle dos eventuais excessos de uma parte contra a outra é somado pelo 

formalismo como fator igualitário dos contendores entre si, tanto no plano 

normativo, impondo uma distribuição melhor equilibrada entre os poderes das 

partes, tanto no plano de fato, impondo a paridade de recursos, e garantindo o 

exercício bilateral dos direitos, formação e valorização do material fático de 

importância para a decisão da causa.   
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Diante as vantagens apresentadas pela adoção dos meios alternativos, 

observa-se que na prática jurídica não há uma estima proporcionar pelos 

operadores do direito. Tem-se por principal atravanco a própria formação jurídica. 

Isto acontece, pois, a formação academia do direito baseia-se no litígio e no 

encaminhamento direto à via contenciosa.37 

Fernanda Tartuce, ao citar este mesmo autor menciona que “toda ênfase é 

dada à solução de conflitos por meio de processo judicial em que é proferida uma 

sentença, que constitui a solução imperativa dada pelo representante do Estado. O 

que se privilegia é a solução pelo critério do “certo ou errado”, do “preto ou branco”, 

sem qualquer espaço para a adequação da solução, pelo concurso da vontade das 

partes, à especificidade do caso concreto.38 

Felizmente esta é uma realidade que está sendo modificada. De acordo com 

informações do CNJ, a partir de 2019, passa a ser obrigatória disciplina que verse 

sobre conciliação, mediação e arbitragem nas grades curriculares das universidades 

de todo o país seguindo o cumprimento de portaria do MEC. Irá contribuir 

significativamente para a mudança cultural na formação dos advogados.39 

Tendo em vista a chamada “cultura da sentença” e por vezes a própria falta 

de interesse e desconhecimento do profissional do direito, o poder judiciário 

apresenta-se como única alternativa para a solução de demandas e alcance da tão 

almejada pacificação social.   

Considerações Finais 

Buscou-se demonstrar a importância da flexibilização dos procedimentos 

tradicionais de prestação da jurisdicional tendo em vista as peculiaridades de cada 

conflito como meio precípuo de buscar a concretização dos direitos concedidos. 

Nesse sentido, diante da crise na qual se encontra o poder judiciário, busca-

se meios que possam conferir uma real prestação de justiça às partes sem que haja 

qualquer sensação de arbitrariedade ou ilegalidade.  

                                                             

37 WATANABE, kazuo. A mentalidade e os meios alternativos de solução de 
conflitos no brasil. In Mediação gerenciamente do processo. SP, Atlas, 2007, p.6. 

38 TARTUCE, Fernanda. Mediação nos conflitos civis. Ed. – Rio de Janeiro: Forense; São Paulo: Método, 

2019. 

39 HERCULANO, Lenir Camimura. Conciliação será matéria obrigatória nos cursos de direito. CNJ. 

Publicada em 19 fev. de 2019. Disponível em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/88448-conciliacao-sera-

materia-obrigatoria-nos-cursos-de-direito 

http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/88448-conciliacao-sera-materia-obrigatoria-nos-cursos-de-direito
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/88448-conciliacao-sera-materia-obrigatoria-nos-cursos-de-direito
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Como demonstrado, no intuito de aproximação do processo ao direito 

substancial, percebe-se a necessidade de relativização de alguns elementos como 

é o caso da cognição e do aperfeiçoamento da celeridade. Desta forma, a decisão 

efetivamente justa deve manter o equilíbrio entre a segurança jurídica e o decurso 

do tempo. 

Ademais os métodos alternativos de solução de conflitos se mostram 

eficazes no que tange a garantia de pacificação social na tomada das decisões pela 

autocomposição. A participação efetiva das partes no litígio protagoniza a própria 

retomada do tecido social.  
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ANÁLISE DOUTRINÁRIA E JURISPRUDENCIAL DO ARTIGO 29 DA LEI N.º 

9.605/98 

PRISCILLA RIBEIRO PAULINO: 

Advogada – Bacharel em Direito. 

Universidade Federal da Paraíba. 

Especialista em Direito Civil e Processual 

Civil. Instituto Elpídio Donizetti em 

parceria com FEAD-MG - FACULDADE DE 

ESTUDOS ADMINISTRATIVOS DE MINAS 

GERAIS. Juíza Leiga do Tribunal de Justiça 

do Estado da Paraíba desde 26/11/2014. 

RESUMO: Este trabalho discorre acerca do crime previsto no art. 29 da Lei n. 

9.605/98 trazendo ao conhecimento público detalhes sobre o mesmo quanto ao 

seu objeto de proteção, sujeito ativo, passivo, debates doutrinários e 

jurisprudênciais. O método de abordagem que embasou esse estudo foi qualitativo 

segundo o qual o pesquisador busca compreender os posicionamentos sobre o 

tema partir da interpretação do objeto do estudo. Realizou-se uma pesquisa 

exploratória por meio do levantamento bibliográfico e jurisprudencial. Quanto ao 

método de procedimento foram aplicados nesse trabalho utilizou-se, 

principalmente, o método hermenêutico. 

Palavras - chave:. art. 29 da Lei n. 9.605/98. Crime contra a Faura 

SUMÁRIO: 1 - Introdução. 2 - Análise do artigo 29 da Lei n.º 9.605/98. 3- Aplicação 

do princípio da insignificância ao tipo descrito no art. 29 da Lei n.º 9.605/98. 4- 

Conclusão.  5- Referências. 

1- Introdução. 

O artigo 29 da Lei n.º 9.605/98 está inserido no capítulo dos Crimes 

contra Fauna que possui 09 artigos, os quais tipificaram diversas condutas e 

atividades delituosas praticadas contra as espécies da fauna silvestre. 

Iniciamente, é mister definir o que é considerado fauna, de acordo com 

o Glossário Ambiental de Milaré a fauna é o conjunto de animais que vivem em um 

determinado ambiente, região ou época. A existência e conservação da fauna estão 

vinculadas à conservação dos respectivos "habitats".[1] 

Urge ressaltar que o legislador infraconstitucional por meio da Lei de 

Crimes ambientais não inseriu todos os animais sob a tutela penal, optando por 

proteger seguintes espécies: fauna silvestre; fauna aquática; animais domésticos ou 

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=Priscilla%20Ribeiro%20Paulino
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/6sexta/4.%20artigo%20ANÃ�LISE%20DOUTRINÃ�RIA%20E%20JURISPRUDENCIAL%20%20DO%20ARTIGO%2029%20DA%20LEI%209.605-98%20.doc%23_ftn1
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domesticados;· exóticos; em rota migratória. Por isso, vale estabelecer a 

diferenciação entre os animais silvestres, exóticos e domésticos. 

Entende-se que animais silvestres são aqueles que pertencem às 

espécies nativas, migratórias e quaisquer outras, aquáticas ou terrestres, que 

tenham a sua vida ou parte dela ocorrendo naturalmente dentro dos limites do 

território brasileiro e suas águas juridicionais. São considerados animais silvestres 

o: mico, morcego, quati, onça, tamanduá, ema, papagaio, arara, canário-da-terra, 

tico-tico, galo-da-campina, teiú, jibóia, jacaré, jabuti, tartaruga-da-amazônia, 

abelha sem ferrão, vespa, borboleta, aranha e outros. Ressalte-se que o acesso, uso 

e comércio de animais silvestres é controlado pelo IBAMA.[2] 

Já animais exóticos podem ser conceituados como aqueles cuja a 

distribuição geográfica não inclui o território brasileiro. Ressalte-se que, também , 

são consideradas exóticas as espécies ou subespécies introduzidas pelo homem, 

inclusive domésticas, em estado selvagem. Outras espécies consideradas exóticas 

são aquelas que tenham sido introduzidas fora das fronteiras brasileiras e suas 

águas juridicionais e que tenham entrado expontaneamente em Território 

Brasileiro. Exemplos: leão, zebra, elefante, urso, ferret, lebre-européia, javali, 

crocodilo-do-nilo, naja, piton, esquilo-da-mongólia, tartatuga-japonesa, tartaruga-

mordedora, tartaruga-tigre-d'água, cacatua, arara-da-patagônia, escorpião-do-

Nilo, entre outros.[3] 

Por fim, os animais domésticos são os animais que através de processos 

tradicionais e sistematizados de manejo e melhoramento zootécnico tornaram-se 

domésticas, possuindo características biológicas e comportamentais em estreita 

dependência do homem, podendo inclusive apresentar aparência diferente da 

espécie silvestre que os originou. São exemplos de animais domésticos: gato, 

cachorro, cavalo, vaca, búfalo, porco, galinha, pato, marreco, peru, avestruz, 

codorna-chinesa, perdiz-chucar, canário-belga, periquito-australiano, abelha-

européia, escargot, manon, mandarim, entre outros.[4] 

Em regra, o controle de animais domésticos é realizado pelas Secretarias 

e Delegacias vinculadas ao Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento e 

das Gerências de Zoonoses, por sua vez, vinculadas ao Ministério da Saúde ou às 

Secretarias Estaduais de Saúde. De modo que, quando ocorrem situações em que 

animais domésticos estão causando problemas à saúde pública ou à agricultura 

deve haver comunicação aos referidos órgãos. Salientando que o IBAMA poderá 

controlar animais domésticos quando em vida livre se verifique que esses podem 

causar danos à fauna silvestre e aos ecossistemas.[5] 
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O artigo 29 objeto de estudo do presente trabalho trata da tutela dos 

fauna silvestre, nativos ou em rota migratória. Desse modo, nas linhas que se 

seguem serão analisadas as particularidades desse tipo penal sob a perspectiva 

legal, doutrinária e jurisprudencial. 

2. Análise do artigo 29 da Lei n.º 9.605/98. 

Ab initio, deve-se trazer a colação a redação do art. 29 da Lei n.º 

9.605/98: 

Art. 29. Matar, perseguir, caçar, apanhar, utilizar espécimes da 

fauna silvestre, nativos ou em rota migratória, sem a devida 

permissão, licença ou autorização da autoridade competente, 

ou em desacordo com a obtida: 

Pena - detenção de seis meses a um ano, e multa. 

§ 1º Incorre nas mesmas penas: 

I - quem impede a procriação da fauna, sem licença, 

autorização ou em desacordo com a obtida; 

II - quem modifica, danifica ou destrói ninho, abrigo ou 

criadouro natural; 

III - quem vende, expõe à venda, exporta ou adquire, guarda, 

tem em cativeiro ou depósito, utiliza ou transporta ovos, 

larvas ou espécimes da fauna silvestre, nativa ou em rota 

migratória, bem como produtos e objetos dela oriundos, 

provenientes de criadouros não autorizados ou sem a devida 

permissão, licença ou autorização da autoridade competente. 

§ 2º No caso de guarda doméstica de espécie silvestre não 

considerada ameaçada de extinção, pode o juiz, considerando 

as circunstâncias, deixar de aplicar a pena. 

§ 3° São espécimes da fauna silvestre todos aqueles 

pertencentes às espécies nativas, migratórias e quaisquer 

outras, aquáticas ou terrestres, que tenham todo ou parte de 

seu ciclo de vida ocorrendo dentro dos limites do território 

brasileiro, ou águas jurisdicionais brasileiras. 

§ 4º A pena é aumentada de metade, se o crime é praticado: 
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I - contra espécie rara ou considerada ameaçada de extinção, 

ainda que somente no local da infração; 

II - em período proibido à caça; 

III - durante a noite; 

IV - com abuso de licença; 

V - em unidade de conservação; 

VI - com emprego de métodos ou instrumentos capazes de 

provocar destruição em massa. 

§ 5º A pena é aumentada até o triplo, se o crime decorre do 

exercício de caça profissional. 

§ 6º As disposições deste artigo não se aplicam aos atos de 

pesca. 

Trata-se de um crime comum, pois qualquer pessoa, pode figurar como 

sujeito ativo desse delito, inclusive, o proprietário do animal 

O sujeito passivo direto dos crimes ambientais é  União, os Estados, os 

Municípios e o titular do bem jurídico lesado, já o sujeito passivo indireto é a 

coletividade, conforme se depreende do próprio texto constitucional que em seu 

art. 225 preceitua que o meio ambiente é bem de uso comum do povo.  Assim, são 

considerados sujeitos passivos dos delitos ambientais o Estado, a coletividade e 

eventualmente o proprietário do animal, se ele pertencer a alguém que não seja o 

agente. 

Objeto material do tipo penal em análise são as espécimes da fauna silvestre. 

Sabe-se que espécime é um exemplar da espécie (Por exemplo: um papagaio). 

Todavia, o artigo usa o termos “espécimes” no plural, o que gera um entendimento 

na doutrina minoritária de que se a conduta atinge um único animal o fato é atípico. 

Assim, vale ressaltar que o conceito de fauna silvestre está contido no art. 29, 

§3º, que constitui uma norma penal explicativa. Para ser espécime da fauna silvestre, 

o animal deve ter todo ou parte do seu ciclo de vida ocorrendo em águas brasileiras 

ou território brasileiro. 

Trata-se de um crime de conduta múltipla ou variada, o que se denomina 

tipo misto ou alternativo, ou seja, ainda que o sujeito ativo pratique de duas ou 
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mais condutas no mesmo contexto fático, ser-lhe-á imputado um crime único. 

Todavia, o número de condutas influencia de sobremaneira na dosagem da pena. 

Observe-se que o artigo 29 da Lei n.º 9.605/1998 traz a previsão de cinco 

condutas típicas, quais sejam: a) matar (eliminar a vida); b) perseguir (correr atrás); 

c) caçar ( matar ou perseguir para aprisionarvalendo-se de instrumentos próprios 

como armas de fogo, arco e flecha, redes e etc); d) apanhar (aprisionar); e) utilizar 

(fazer uso de algo). [6] 

Vale ressaltar a presença do elemento normativo do tipo previsto no caput 

do art.29: “sem a devida permissão, licença ou autorização da autoridade 

competente, ou em desacordo com a obtida”, de modo que se o abate ou a caça 

do animal for um abate ou uma caça autorizada pela autoridade competente o fato 

é atípico. 

A título de exemplo vale expor que existe a INSTRUÇÃO NORMATIVA Nº 

03/2013, de 31 de janeiro de 2013 do IBAMA que decreta a nocividade do Javali e 

dispõe sobre o seu manejo e controle, autorizando o abate de javalis conforme as 

regras previstas na referida norma, logo, a inobservância das mesmas transforma o 

fato atípico em crime. Outro é exemplo é a utilização de animais em espetáculos e 

Circo devidamente autorizados, o fato é atípico. 

Salientando que se houver utilização de animal sem autorização ou em 

desacordo, está configura da conduta delituosa. Se a autorização permite que o 

circo utilize o animal em 01 espetáculo/dia, mas o circo utiliza em 05 

espetáculos/dia é evidente que haverá a responsabilidade criminal do agente. 

A consumação se dá com a prática de qualquer das condutas do tipo e a 

tentativa é perfeitamente possível na maior parte dos delitos ambientais, salvo os 

crimes culposos e preterdolosos que inadmitem a forma tentada. 

Observa-se que os delitos descritos no artigo 29 da Lei n.º 9.605/98 são 

podem ser classificados doutrinariamente como:  a) crimes comuns que podem ser 

cometidos por qualquer pessoa; b) crimes materiais  que exigem resultado 

naturalístico para sua consumação, no casos das formas matar, caçar e apanhar; c) 

crimes formais não exigem resultado naturalístico, com prejuízo efetivo para o 

animal, embora possa haver, nas modalidades perseguir e utilizar; d) crimes de 

forma livre que pode ser cometido por qualquer meio eleito pelo agente; e) crimes 

comissivos visto que os verbos que compõe o tipo indicam ações; f) crimes 

instantâneos cuja consumação se dá em momento determinado, nas modalidades 

matar, apanhar e utilizar; g) crime permanente visto que sua consumação se arrasta 

pelo tempo, quando a conduta for perseguir; h) crime de perigo abstrato uma vez 

que a probabilidade de dano ao meio ambiente é presumida no tipo. 
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Vale salientar que o § 2º do art. 29 traz uma hipótese de perdão judicial no 

caso de guarda doméstica de espécie silvestre não considerada ameaçada de 

extinção, o juiz pode considerando as circunstâncias, deixar de aplicar a pena. 

Assim, ter animal silvestre com autorização é fato atípico. Ao contrário do 

fato de possui espécie silvestre sem a devida permissão que constitui 

crime.  Todavia, se o animal não estiver em extinção, é cabível perdão judicial, 

previsto no § 2º do art. 29 da Lei n.º 9.605/98.  Já no caso desse  animal silvestre 

está inserido na lista oficial dos animais em extinção, não será cabível o perdão 

judicial, e  haverá a incidência de causa aumento de pena, em razão de se tratar de 

animal em extinção. 

Inclusive, essa aplicação do perdão judicial aos crimes do 29 da Lei n.º 

9.605/98 foi objeto de destaque no informativo n.º 550 do Superior Tribunal de 

Justiça que firmou o seguinte entendimento:  “O particular que, por mais de vinte 

anos, manteve adequadamente, sem indício de maus-tratos, duas aves silvestres em 

ambiente doméstico, pode permanecer na posse dos animais”. STJ. 2ª Turma. REsp 

1425943-RN, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 2/9/2014 (Info 550). 

Segundo o Professor Marcio Cavalcanti, o STJ, entendeu no caso concreto 

que deveria ser afastada a determinação da lei ambiental, porque esta tem por 

objetivo proteger o meio ambiente. Contudo, o cumprimento da letra fria da lei, na 

situação analisada, resultaria em maiores prejuízos às espécies apreendidas, uma 

vez que depois tantos anos videndo em cativeiro, seria difícil a reintegração dos 

animais ao habitat natural, bem como não era aconselhável que as araras fossem 

encaminhadas para um zoológico ou entidade assemelhada, pois eram bem 

tratadas na casa do autuado.[7] 

No que concerne às causas de aumento de pena elencadas no § 4ª do art.29, 

da Lei 9.605/98, é mister explicar que parte delas também estão arroladas no art.15, 

do referido diploma legal como circunstâncias agravantes, por isso, se deve atentar 

para sua não incidência como agravantes, quando já estiverem computadas na 

dosimetria da pena como causas de aumento,  em virtude do que preceitua o 

princípio non bis in idem. 

No Brasil é vedada a caça profissional, ou seja, aquela exercida com 

habitualidade e intenção de lucro. Por isso, o § 5º do artigo 29 em comento 

determina que a prática dos tipos penais nele descrito se der em exercício de caça 

profissional a pena deverá ser triplicada. 

As condutas descritas no artigo 29 protege tanto os animais aquáticos, 

quanto os animais terrestres. Todavia, essas figuras típicas não se aplicam aos atos 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/6sexta/4.%20artigo%20ANÃ�LISE%20DOUTRINÃ�RIA%20E%20JURISPRUDENCIAL%20%20DO%20ARTIGO%2029%20DA%20LEI%209.605-98%20.doc%23_ftn7


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
61 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

de pesca. Desse modo, a norma penal em comento tutela os animais aquáticos de 

atos que não sejam de pesca, por exemplo destruir os ovos da tartaruga marinha. 

3. Aplicação do princípio da insignificância ao tipo descrito no art. 29 da Lei 

n.º 9.605/98 

Apesar de ser matéria consolidada na doutrina e na jurisprudência a 

possibilidade de aplicação do princípio da insignificância às condutas que não 

sejam capazes de lesar ou por em perigo o bem jurídico, há divergência quanto a 

aplicabilidado do referido princípio nos crimes contra o meio ambiente. 

Parte da doutrina e da jurisprudência defende a inaplicabilidade do princípio 

da insignificância quando o bem jurídico for o meio ambiente, tanto em razão das 

características do referido bem, quanto em virtude das peculiaridades do tipo penal 

ambiental. De acordo com tal percepção, por se tratar de um direito difuso e, 

portanto, pertencente à coletividade, conforme estabelecido na Constituição 

Federal (art. 225, caput), qualquer lesão, mesmo aparentemente ínfima, torna-se 

significativa, porque afeta o equilíbrio do meio ambiente. 

O segundo entendimento é quanto à possibilidade da aplicação do princípio 

da insignificância, mesmo quando o bem jurídico protegido for o meio ambiente, 

desde que a conduta não tenha força de atingir o bem jurídico tutelado,  ou seja, a 

conduta típica não coloca em risco ou causar dano efetivo a fauna ou à espécie 

ameaçada de extinção. 

O Superior Tribunal de Justiça já se manifestou no sentido de que para 

incidência da norma penal incriminadora, é indispensável que a conduta típica 

prevista no art. 29 da Lei n.º 9.605/98, possa, efetivamente, causar risco às espécies 

ou ao ecossistema, sendo, portanto, possível a aplicação do princípio da 

insignificância penal para o delito em comento: 

HABEAS CORPUS. CRIME AMBIENTAL. GUARDA, EM 

RESIDÊNCIA, DE AVES SILVESTRES NÃO AMEAÇADOS DE 

EXTINÇÃO (UMA ARARA VERMELHA, UM PASSARINHO 

CONCRIZ E UM XEXÉU, DOIS GALOS DE CAMPINA E UM 

PAPAGAIO). FLAGRANTE DURANTE BUSCA E APREENSÃO 

REALIZADA POR DETERMINAÇÃO JUDICIAL EM OUTRO 

PROCESSO, QUE APURAVA CRIME TRIBUTÁRIO (OPERAÇÃO 

CEVADA). INTERCEPTAÇÕES TELEFÔNICAS DO PACIENTE 

DESAUTORIZADAS, NAQUELES AUTOS, POR FALTA DE 

CONDIÇÃO OBJETIVA DE PUNIBILIDADE (LANÇAMENTO 

DEFINITIVO DE CRÉDITO TRIBUTÁRIO). CONTAMINAÇÃO 

DAS PROVAS. FRUTOS DA ÁRVORE ENVENENADA. 
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INEXISTÊNCIA. DESNECESSIDADE DE MANDADO JUDICIAL. 

CRIME PERMANENTE. ESTADO DE FLAGRÂNCIA. ART. 5, XI DA 

CF. PRECEDENTES DO STJ. TRANCAMENTO DO INQUÉRITO 

POLICIAL. FALTA DE JUSTA CAUSA. APLICAÇÃO DO 

PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA PENAL. 

IMPOSSIBILIDADE DE LESÃO AO BEM JURÍDICO 

PROTEGIDO PELA NORMA PENAL DE PROTEÇÂO A 

FAUNA. ORDEM CONCEDIDA, PARA TRANCAR O INQUÉRITO 

POLICIAL INSTAURADO CONTRA O PACIENTE 

1. No HC 57.624/RJ, relatado pelo Ministro PAULO MEDINA , 

a que faz referência a inicial, restaram cassadas as autoriza 

(DJU 12.03.07)ções judiciais para a quebra do sigilo das 

comunicações telefônicas do paciente, para o efeito de 

investigação de crime de sonegação fiscal, porque deferidas 

antes de configurada a condição objetiva de punibilidade do 

delito, qual seja, o lançamento definitivo do crédito tributário. 

Como o que ocorreu, no tocante ao crime ora em apuração, 

foi o flagrante, realizado no momento de busca e apreensão 

em sua residência, não vislumbro a ocorrência de 

contaminação das provas, até porque não está devidamente 

provado que essa busca resultou daquelas interceptações. 

2. Afastam-se as teses de necessidade de mandado judicial ou 

de existência de violação de domicílio, pois o crime em 

questão, nas modalidades de guardar ou ter em cativeiro 

animal silvestre, é de natureza permanente, prolongando-se 

sua consumação no tempo e, consequentemente, o estado de 

flagrância, o que permite à autoridade policial adentrar na 

residência do paciente sem qualquer determinação judicial, ex 

vi do art. 5o., inciso XI da Carta Magna.5oXICarta Magna 

3. A Lei 9.605/98 objetiva concretizar o direito dos cidadãos 

ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e preservado 

para as futuras gerações, referido no art. 225, caput da 

Constituição Federal, que, em seu § 1o., inciso VII, dispõe ser 

dever do Poder Público, para assegurar a efetividade desse 

direito, proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da Lei, 

as práticas que coloquem em risco sua função ecológica, 

provoquem a extinção de espécies ou submetam os animais 

a crueldade. 
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4 Dessa forma, para incidir a norma penal incriminadora, 

é indispensável que a guarda, a manutenção em cativeiro 

ou em depósito de animais silvestres, possa, 

efetivamente, causar risco às espécies ou ao ecossistema, 

o que não se verifica no caso concreto, razão pela qual é 

plenamente aplicável, à hipótese, o princípio da 

insignificância penal. 

5. A própria lei relativiza a conduta do paciente, quando, 

no § 2o. do art. 29, estabelece o chamado perdão judicial, 

conferindo ao Juiz o poder de não aplicar a pena no caso 

de guarda doméstica de espécie silvestre não ameaçada 

de extinção, como no caso, restando evidente, por 

conseguinte, a ausência de justa causa para o 

prosseguimento do Inquérito Policial, pela 

desnecessidade de movimentar a máquina estatal, com 

todas as implicações conhecidas, para apurar conduta 

desimportante para o Direito Penal, por não representar 

ofensa a qualquer bem jurídico tutelado pela Lei 

Ambiental. 

6. Ordem concedida, para trancar o Inquérito Policial 

2006.83.00.002928-4 instaurado contra o paciente, mas 

abrangendo única e exclusivamente à apreensão das aves, 

não se aplicando a quaisquer outros inquéritos ou ações de 

que o paciente seja participante, em que pese o parecer 

ministerial em sentido contrário. (72234 PE 2006/0272965-2, 

Relator: Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, Data de 

Julgamento: 09/10/2007, T5 - QUINTA TURMA, Data de 

Publicação: DJ 05/11/2007 p. 307) 

O renomado doutrinador Guilherme de Souza Nucci entende que a 

aplicação do princípio da insignificância é "perfeitamente aplicável no contexto dos 

delitos contra o meio ambiente", inclusive, utiliza como exemplo o crime do art. 29, 

da Lei nº 9605/98, defendendo que é figura atípica a conduta de matar, perseguir 

caçar, apanhar, utilizar um animal de menor importância para o ecossistema, como 

“uma borboleta ou um filhote de pássaro que caiu do ninho”.[8] 

Vale salientar que a aplicação do princípio da insignificância não significa a 

impunidade do agente que praticou a conduta. A aplicação do postulado da 

insignificância aos delitos ambiental contribui para impedir uma intervenção 

judiciária desproporcional aos objetivos pretendidos pela norma penal, de modo 
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que uma conduta que não seja capaz de atacar a proteção almejada pela norma, 

não justifica a intervenção penal, incumbindo ao Estado manipular outros recursos 

para alcançar a preservação do meio ambiente. 

4- Conclusão. 

O presente trabalho trouxe aos operadores do direito as linhas gerais sobre 

as condutas típicas do art. 29 da Lei N.º  9.605/98, sua classificação doutrinária, 

esclarecimentos sobre a forma tentada, sujeito ativo e passivo, possibilidade de 

aplicação do perdão judicial e do princípio da insignificância, entendimento das 

cortes superiores sobre o tema. Portanto, o presente estudo cumpriu com a função 

de divulgar aos leitores que têm sede pelo conhecimento na área judicial esse 

estudo suma importância para o estudo do direito penal e ambiental brasileiro. 
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ÉTICA: BASE DO EXERCÍCIO DA ADVOCACIA 

GABRIEL AYRES POLONINI DA SILVA: 

Bacharel em Direito pela IESES - Multivix 

Cachoeiro 

NILTON COSTA FILHO[1] 

(Orientador) 

RESUMO: É inegável que a sociedade encontra-se em constante evolução. Parte 

imprescindível deste processo é a Ética, esta há muito debatida. A matéria ganhou 

nova perspectiva e força a partir dos ensinamentos do considerado Pai da Filosofia, 

Sócrates. Diante dos estudos realizados pelo suso mencionado filósofo, deu-se 

início ao “Método Socrático”, tendo sido preservado e utilizado por filósofos 

posteriores. Para falar de Ética deve-se falar também da Moral. Ambas não são 

sinônimas, porém estão sempre interligadas, percorrendo traçados paralelos, 

contribuindo para o desenvolvimento uma da outra. Pode-se dizer que a Moral e a 

Ética são onipresentes, podendo ser encontradas, por exemplo, na legislação que 

rege à Ordem dos Advogados do Brasil – OAB. Há que se falar que ambas, Moral e 

Ética, são bases do ordenamento da classe dos advogados. Em análise à legislação 

correlata à OAB extrai-se que não são medidos esforços para preservar as 

qualidades da profissão. À nua ótica nota-se que as qualidades do personagem da 

advocacia vêm sendo cada vez mais preservadas, conforme se depreende das recém 

editadas Súmulas n.° 09, 10, e 11, do Conselho Pleno do Conselho Federal da Ordem 

dos Advogados do Brasil. Pactua-se com os ideais de proteção às qualidades da 

advocacia brasileira, devendo haver constantes manutenções da legislação 

concernente. 

Palavras-chave: Ética. Súmula. Código de Ética e Disciplina da OAB. Estatuto da 

Advocacia e da OAB. Ordem dos Advogados do Brasil – OAB. 

ABSTRACT: It is undeniable that society is constantly evolving. An indispensable 

part of this process is Ethics, which has been long debated. The matter gained new 

perspective and strength from the teachings of the considered Father of Philosophy, 

Socrates. Faced with the studies conducted by the aforementioned philosopher, the 

“Socratic Method” began and was preserved and used by later philosophers. To 

speak of Ethics one must also speak of Moral. Both are not synonymous, but are 

always interconnected, running parallel paths, contributing to the development of 

each other. It can be said that Moral and Ethics are ubiquitous and can be found, 

for example, in the legislation governing the Brazilian Bar Association - OAB. It must 

be said that both Moral and Ethics are the basis of the class of lawyers. In analysis 

of the related legislation to the OAB it is extracted that no efforts are made to 
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preserve the qualities of the profession. From the bare point of view, the qualities 

of the lawyer's character are being increasingly preserved, as can be seen from the 

recently published Precedents No. 09, 10, and 11 of the Full Council of the Federal 

Council of the Brazilian Bar Association. It agrees with the ideals of protection to the 

qualities of Brazilian law, and there must be constant maintenance of the legislation 

concerned. 

Keywords: Ethics. Precedent. OAB Code of Ethics and Discipline. Advocacy and OAB 

Statute. Brazilian Bar Association - OAB. 

INTRODUÇÃO 

Aquele que deseja trabalhar como advogado inicia sua carreira na área jurídica 

ingressando em universidade que oferte o curso de Direito. Ao se formar no curso 

de Direito, o bacharel poderá inscrever-se junto à Ordem dos Advogados do Brasil 

– OAB na expectativa de atuar como advogado (a) no mercado de trabalho. Para 

isto, realiza exame dividido em 02 (duas) fases, ambas de caráter eliminatório. A 1ª 

(primeira) fase consiste em uma prova objetiva que engloba todas as matérias de 

direito, e a 2ª (segunda) fase consiste em uma prova prática na qual o candidato 

escolhe uma matéria específica e elabora uma peça defensiva. 

O candidato aprovado recebe a permissão da Ordem dos Advogados do Brasil 

– OAB. A partir daí o recém advogado é considerado apto a ingressar no mercado 

de trabalho para atuar em causas jurídicas, e realizar demais funções privativas do 

advogado. Caso o candidato seja eliminado em alguma das fases, não poderá atuar 

como advogado, mas poderá reinscrever-se junto à Ordem dos Advogados do 

Brasil – OAB para novamente realizar o exame, se assim desejar. 

Ao advogado são impostas, dentre outras, a Lei Federal n.° 8.906/94 – Dispõe 

sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil – OAB, e a 

Resolução n° 02/2015 – Aprova o Código de Ética e Disciplina da Ordem dos 

Advogados do Brasil – OAB. 

Em havendo necessidade, é válida a elaboração de normas que passam a 

integrar a carreira profissional em apreço, como por exemplo, as recém editadas 

Súmulas n.° 09/2019/COP, n.° 10/2019/COP e n.° 11/2019/COP, aprovadas pelo 

Conselho Pleno do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que 

versam sobre a impossibilidade de condenados por agressão a mulher, criança, 

adolescente, idoso, deficiente físico ou mental, à pessoa LGBTI+ devido à sua 

orientação sexual, inscreverem-se junto à Ordem dos Advogados do Brasil – OAB 

para atuar como advogado no mercado de trabalho. 
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Em que pese às normas ligadas direta e exclusivamente à advocacia e à Ordem 

dos Advogados do Brasil – OAB, são como todas as outras vigentes no Brasil, todas 

devem ser cumpridas. Neste ínterim, tomando por base as 

normas legais supracitadas, especialmente os princípios que as norteiam, deve-se 

estudar acerca da Ética para então criar normas legais ético-profissionais para 

mantença da boa execução dos preceitos legais vigentes concernentes à advocacia. 

Conforme supramencionado, o profissional da advocacia deve obedecer a 

normas jurídicas como o Estatuto da Advocacia e da OAB de 1994 e o Código de 

Ética e Disciplina da OAB de 2015, ambas sobrecarregadas de normas ético-

profissionais a serem prezadas e seguidas durante toda a carreira profissional do 

advogado. 

Contudo, o que vem a ser ético? De acordo com as normas estabelecidas no 

Código de Ética e Disciplina da OAB e Estatuto da Advocacia e da OAB, qualquer 

pessoa poderia atuar na advocacia? Após ser aprovado na OAB e for condenado a 

qualquer tipo de crime, poderia o condenado continuar exercendo tão nobre 

carreira? Eis aqui questões a serem abordadas. 

Visa-se, através do presente, discutir acerca do tema Ética e as mudanças 

sofridas no transcurso do tempo, como é de suma importância de que seja prezada 

no âmbito jurídico da advocacia, qual seria o seu valor em cumprimento aos 

preceitos legais que regem a Ordem dos Advogados do Brasil – OAB, e como é 

importante que o candidato mantenha determinada postura conforme ditam as 

normas legais que regem a Ordem dos Advogados do Brasil – OAB. 

É bem verdade que o profissional da advocacia é de suma importância no 

âmbito jurídico, haja vista que é este profissional que exerce a defesa técnica 

durante o trâmite processual, garantindo o princípio do contraditório e ampla 

defesa previsto no art. 5°, LV, da Constituição da República Federativa do Brasil de 

1988. Ainda afirmando tal importância, ressalta-se que a própria Carta Máxima de 

1988, no art. 133 e seguintes, versa sobre a advocacia, sendo expressiva em dizer 

que a profissão em questão é indispensável. 

O Código de Ética e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil é taxativo 

no que diz respeito à postura de nobreza e honestidade, dentre outras qualidades, 

no exercício da profissão, ex vi art. 2º. Por assim ser, deve, o presente tema, ser 

levado em consideração, haja vista o crescimento de inscritos na Ordem dos 

Advogados do Brasil – OAB, e a preocupação de que a justiça seja sempre realizada 

com sucesso e glória, bem como sejam mantidos e renovados os princípios que 

nortearam a formação do Código de Ética e Disciplina da OAB de 2015, estes 
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constantes em seu próprio Anexo Único, e do Estatuto da Advocacia e da OAB de 

1994. 

Trata-se, esta, de pesquisa de natureza básica, haja vista que, conforme 

preleciona Antonio Carlos Gil (2010), o tipo básico, que define o presente projeto, 

tem por finalidade não propor solução para a resolução de eventuais problemas, 

mas sim discutir e, por derradeiro, alcançar um nível maior de conhecimento no que 

diz respeito ao tema “ética aplicada na área jurídica profissional da advocacia”, ergo, 

chegando a novas conclusões. 

Ainda em consonância aos ensinamentos de Antônio Carlos Gil (2010), o 

procedimento adotado se dá em cima de pesquisas bibliográficas, utilizando-se de 

materiais já publicados, sejam livros, revistas, jornais, publicações na internet, entre 

outros. Opta pelo referido procedimento para que se possua base histórica em 

arquivo, aumentando a probabilidade de aquisição de conhecimento, 

especialmente para o leitor. 

1 A IMPORTÂNCIA DA ÉTICA NO COTIDIANO 

A Ética é de conhecimento geral, porém nem todos sabem defini-la. É utilizada 

na análise dos costumes ou ações humanas sob os pontos de vista científico, 

filosófico ou teológico. Trata-se de um assunto imensamente subjetivo para se 

alcançar uma única definição. Em estudo a Ética, vislumbra-se a separação dos 

problemas teóricos em “problemas gerais e fundamentais” e “problemas 

específicos”. Vê-se então que trata-se de uma ciência como qualquer outra, onde 

se passam por várias etapas, criando diversas teorias (VALLS, 1994). 

A Ética vem sendo estudada a muitos anos, tendo registros desde a época em 

que Sócrates viveu (469-399 a.C), passando por Platão (427-347 a.C) que deu 

continuidade ao Socratismo, e Aristóteles (384-322a.C), discípulo de Platão. A Ética 

foi estudada por diversos outros pensadores, filósofos, incluindo Immanuel Kant 

(1724-1804 d.C) (BITTAR, 2010). 

O “Método Socrático” recebeu esse nome pelo fato de que Sócrates utilizava 

métodos peculiares para discutir diversas questões sobre o homem. Para ele, o 

objeto real a ser estudado e conhecido é a própria alma humana. De acordo com o 

filósofo, não existem pessoas maldosas, mas sim pessoas extraviadas. Sócrates era 

filho de parteira, e baseando-se no trabalho de sua mãe chegou à conclusão de que 

a missão do filósofo é de auxiliar os homens a alcançar o conhecimento, assim como 

o parteiro auxilia o nascituro chegar ao mundo (NALINI, 2006). 

Sócrates viveu no século V, junto ao povo ateniense, sendo considerado por 

muitos como o Pai da Filosofia. O estudo realizado por Sócrates voltava para a Ética 
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de forma profunda. Sua filosofia põe barreira na história do estudo filosófico, haja 

vista que, ao contrário dos filósofos anteriores, centrava seus pensamentos sob a 

natureza humana e suas reais implicações éticas na sociedade. Para Sócrates, todo 

o conhecimento está dentro do próprio homem, e se este realmente se conhecesse, 

teria amplo conhecimento do mundo. Aduz-se que a ética, definida por Sócrates, é 

de fato teleológica, e o alcance da felicidade se dá pelo vislumbre do fim da ação. 

Deve-se, então, fomentar o bem, tudo aquilo que gera alegria, e por consequente 

a felicidade. Buscar a harmonia em sociedade (BITTAR, 2010). 

Não há que se falar em Ética sem antes entender o que seja a Moral. Ab 

initio calha dizer que ambas não são sinônimos. É necessário que se entenda o 

conceito de Moral para que então chegue-se à Ética. Em brevidade, a Moral não é 

tão ampla como a Ética, refere-se a específicos campos da conduta humana, 

enquanto que a Ética abrange os mais variados princípios existentes ativos. Então, 

podemos dizer que a Moral diz respeito às normas pessoais enquanto que a Ética 

versa sobre normas gerais a serem cumpridas por determinado grupo social 

(SANTORO, 2006). 

No que concerne à filosofia Kantiana, de Immanuel Kant, o conhecimento só 

é alcançado através do uso de dois paralelos, o advindo de experiências e as 

condições formais, ou seja, daquilo que os sentidos percebem e o que a razão faz 

com a percepção. Significa dizer que os sentidos absorvem os dados e a razão os 

organiza. Dessa forma, por assim ser, pode-se declarar que ambos dependem um 

do outro para que se possa alcançar o conhecimento (BITTAR, 2010). 

Outrossim, é na pureza da vontade que reside a significação da moral. De 

acordo com Kant, o resultado da boa ação não é onde se encontra a moral. A pureza 

da vontade, ou boa vontade, é, simplesmente, boa pelo querer, ou seja, é boa pelo 

o que de fato é. Assim, deve-se exigir respeito pela conduta ética, não devendo esta 

ser utilizada vãmente (NALINI, 2006) 

Ao estudar a Ética, depara-se com aquilo que ela realmente tende a ser, algo 

vago em meio a tantas possíveis definições, principalmente se estudado sob a 

perspectiva da ciência. A Ética é de difícil definição pelo fato de ser algo bastante 

variável, sujeito a diversas mudanças. E assim deve ser, senão, não possuiria a 

característica de vitaliciedade. Assim, pelo fato de a Ética ser algo tão flexível é que 

se há espaço para a alteração, renovação, e inovação, dela própria (BITTAR, 2010). 

Traduz-se Ética em Ciência. Um elemento composto por objeto, leis e métodos 

próprios. O objeto da Ética está ligada a Moral, aspecto de suma importância para 

o comportamento humano. A palavra Moral surge do dialeto romano, tendo o 

sentido de Costume, ou seja, hábitos praticados reiteradas vezes. É bem verdade 
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que a Ética é aplicada nas mais diversas áreas sociais. É válida a classificação da Ética 

em Empírica, cuja qual basicamente defende que os princípios devem derivar 

simplesmente da observação dos fatos; Dos Bens, que defende que a Ética é 

ordenada pela força do bem e é o momento resultante do alcance da vida espiritual, 

segundo os ensinamentos de Miguel Reale; e Formal, esta defendida por Immanuel 

Kant, diferente das classificações anteriores que se prendem a resultados da ação 

humana (NALINI, 2006). 

É dificultoso definir Ética sem que se esteja vivendo grandes e importantes 

experiências, das mais variadas formas. A verdade é que somente se encontra a 

Ética nos alvoroços humanos, pois são das ações humanas que a mesma surge. 

Estas ações, definidoras do conceito de Ética, devem, sempre, ser balanceadas sob 

o que é considerado bom e o que é considerado ruim. A ação humana pode ser 

definida como movimentos energéticos no espaço e tempo, sendo possível resumir 

a ação humana em: comportamento; conjunto de intenções; e obtenção de 

determinados efeitos. Contudo, depara-se com um pensamento incompleto, pois 

além de existir e se comportar, em consonância ao supracitado, as ações humanas 

estão ligadas umas as outras, convivendo entre si. Trata-se então de ações morais 

singulares que quando se juntam, tornam-se ações éticas daquela sociedade. Desta 

feita, a Ética requer conduta livre e autônoma, que podemos sintetizar em criação 

de um determinado ato; conduta dirigida pela convicção pessoal, 

autoconvencimento; conduta insuscetível de coerção, por livre e espontânea 

vontade do agente. Toda decisão surge da consciência humana individual, 

baseando-se em tudo, ou em parte, daquilo que o norteia (BITTAR, 2010). 

Infelizmente a Ética vem sendo usada em vão e o mesmo, aparentemente, 

ocorre com a “Justiça”, “Direitos Humanos”, e outras expressões que são 

importantíssimas. O conteúdo carregado por tais expressões vem, cada vez mais, 

perdendo seu valor pelo maldoso uso das mesmas. Aduz-se que a Ética, hoje, tem 

se tornado extremamente necessária. Isso se dá pelo desgosto do ser humano para 

com o próximo. Tem-se uma visão de negativismo, de decaimento daquilo que seria 

o alcance da paz, pelos fatos históricos degenerativos, quais sejam, construção de 

novos presídios, a ideia de redução da maioridade penal, gravame das penas e 

restrições. O esperado era totalmente o oposto do que vem ocorrendo (NALINI, 

2006). 

2 Ética profissional: Aplicabilidade na seara advocatícia e a legislação correlata 

Conforme supramencionado, a Ética é atribuída a diversas áreas, e, 

neste ínterim, atribuísse também ao campo profissional. Em se tratando da 

advocacia, mister é que o profissional sempre atue com ética, haja vista que tal 

profissão enobrece o profissional quando praticada de forma correta e competente. 
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Para ser ético dentro da profissão em questão, imperioso é que sejam obedecidos 

os ditames legais do Código de Ética e Disciplina da OAB de 2015 e no Estatuto da 

Advocacia e da OAB de 1994, no que, conforme já mencionado, estão 

sobrecarregados de normas éticas (SÁ, 2010). 

Podemos definir a profissão como realização pessoal, devendo ser 

desenvolvida de forma estável, honrada e em consonância ao princípio da 

Dignidade da Pessoa Humana. A profissão tem o aspecto de atividade a serviço de 

terceiros, e, portanto, é de suma importância que o profissional tenha o espírito de 

devoção ao próximo. Ademais, o profissional deve possuir vocação para aquela 

função, e assim sendo, para discernir qual a profissão deve ser seguida, o agente 

deverá se basear em sua própria moral. Escolhida a profissão, o agente deverá 

exercê-la de forma estável e honrosa, ou seja, o profissional deverá exercer a função 

de acordo com os princípios basilares daquela área de trabalho. Dessa forma, 

espera-se que o advogado solucione questões jurídicas dentro dos parâmetros 

legais (NALINI, 2006). 

A profissão jurídica em tela, advocacia, encontra sua base nos princípios 

definidos em legislações que regulamentam a profissão, textos constitucionais, 

código de ética, decretos, portarias, regimentos internos, circulares, além de outros. 

Há que se dizer que a profissão é pautada em normas e princípios éticos e jurídicos. 

Contudo, não há uma regra definidora que seja capaz de sanar todas as questões 

éticas. Assim, como em diversas outras profissões, a advocacia também é regida 

por princípios como o da Cidadania, Efetividade, Probidade, Liberdade, Defesa de 

Prerrogativas, Solidariedade, entre outros (BITTAR, 2010). 

Ao advogado atribui-se o Estatuto da Advocacia e da OAB de 1994, que traz 

expressamente as regras de comportamento deste profissional em seus artigos 31 

a 33, abaixo colacionados. Outrossim, atribui-se ainda o Código de Ética e Disciplina 

da OAB de 2015. O exercício dessa profissão requer respeito por parte do 

profissional, bem como que este deverá ser pessoa merecedora, de acordo com os 

princípios éticos da classe trabalhadora (GONDIM, 2008). 

Art. 31. O advogado deve proceder de forma que o 

torne merecedor de respeito e que contribua para o prestígio 

da classe e da advocacia. 

§ 1º O advogado, no exercício da profissão, deve manter 

independência em qualquer circunstância. 

§ 2º Nenhum receio de desagradar a magistrado ou a 

qualquer autoridade, nem de incorrer em impopularidade, 

deve deter o advogado no exercício da profissão. 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
73 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

(Grifamos) 

Art. 32. O advogado é responsável pelos atos que, no 

exercício profissional, praticar com dolo ou culpa. 

Parágrafo único. Em caso de lide temerária, o advogado será 

solidariamente responsável com seu cliente, desde que 

coligado com este para lesar a parte contrária, o que será 

apurado em ação própria. 

Art. 33. O advogado obriga-se a cumprir rigorosamente os 

deveres consignados no Código de Ética e Disciplina. 

Parágrafo único. O Código de Ética e Disciplina regula os 

deveres do advogado para com a comunidade, o cliente, o 

outro profissional e, ainda, a publicidade, a recusa do 

patrocínio, o dever de assistência jurídica, o dever geral de 

urbanidade e os respectivos procedimentos disciplinares. 

Para que se possa exercer a profissão da advocacia, além do procedimento já 

mencionado, deve atender aos seguintes requisitos, quais sejam: capacidade civil, 

que em regra é alcançada ao completar 18 (dezoito) anos de idade; possuir diploma 

ou certificado de graduação no curso de direito; caso seja brasileiro, deverá 

comprovar regularidade militar e eleitoral, sendo este requisito atribuído apenas 

aos candidatos do sexo masculino; prestar exame junto à Ordem dos Advogados 

do Brasil – OAB; não exercer atividades incompatíveis a presente profissão, 

elencadas no art. 28 do Estatuto da Advocacia e da OAB de 1994, abaixo transcrito; 

e idoneidade moral, devendo esta ser mantida durante todo o exercício da profissão 

(JULIÃO, 2015). 

Art. 28. A advocacia é incompatível, mesmo em causa 

própria, com as seguintes atividades: 

I – chefe do Poder Executivo e membros da Mesa do Poder 

Legislativo e seus substitutos legais; 

II – membros de órgãos do Poder Judiciário, do Ministério 

Público, dos tribunais e conselhos de contas, dos juizados 

especiais, da justiça de paz, juízes classistas, bem como de 

todos os que exerçam função de julgamento em órgãos de 

deliberação coletiva da administração pública direta ou 

indireta; 
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III – ocupantes de cargos ou funções de direção em órgãos da 

Administração Pública direta ou indireta, em suas fundações 

e em suas empresas controladas ou concessionárias de 

serviço público; 

IV – ocupantes de cargos ou funções vinculados direta ou 

indiretamente a qualquer órgão do Poder Judiciário e os que 

exercem serviços notariais e de registro; 

V – ocupantes de cargos ou funções vinculados direta ou 

indiretamente a atividade policial de qualquer natureza; 

VI – militares de qualquer natureza, na ativa; 

VII – ocupantes de cargos ou funções que tenham 

competência de lançamento, arrecadação ou fiscalização de 

tributos e contribuições parafiscais; 

VIII – ocupantes de funções de direção e gerência em 

instituições financeiras, inclusive privadas. 

§ 1º A incompatibilidade permanece mesmo que o ocupante 

do cargo ou função deixe de exercê-lo temporariamente. 

§ 2º Não se incluem nas hipóteses do inciso III os que não 

detenham poder de decisão relevante sobre interesses de 

terceiro, a juízo do Conselho competente da OAB, bem como 

a administração acadêmica diretamente relacionada ao 

magistério jurídico. 

O profissional da advocacia é indispensável à justiça, haja vista que é este 

profissional que irá exerce defesa técnica de partes do polo passivo ou ativo da 

causa judicial. Sua participação em procedimentos jurídicos é sinônimo de garantia 

de que os direitos do cidadão sejam exercidos. Recebe maior destaque a 

importância da presença deste profissional quando se verifica que a própria 

Constituição da República Federativa do Brasil, de 1988, traz a figura deste 

profissional em seu art. 133, abaixo transcrito, e seguintes (GAMA, 2010). 

Art. 133. O advogado é indispensável à administração da 

justiça, sendo inviolável por seus atos e manifestações no 

exercício da profissão, nos limites da lei. 

(Grifamos) 
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Aos dias 18 de Março de 2019 o Conselho Pleno do Conselho Federal da 

Ordem dos Advogados do Brasil editou a Súmula n.º 09/2019/COP, que impede 

que condenados por agressão a mulher realize inscrição junto à Ordem dos 

Advogados do Brasil – OAB, assim como, de igual restrição, a Súmula 10/2019/COP, 

que impede que condenados por agressão à criança, adolescente, idoso ou pessoa 

com deficiência. Ambas abaixo colacionadas (Conselho Pleno do Conselho Federal 

da OAB) 

SÚMULA 09/2019/COP 

INIDONEIDADE MORAL. VIOLÊNCIA CONTRA A MULHER. 

ANÁLISE DO CONSELHO SECCIONAL DA OAB. Requisitos 

para a inscrição nos quadros da Ordem dos Advogados do 

Brasil. Inidoneidade moral. A prática de violência contra a 

mulher, assim definida na “Convenção Interamericana para 

Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher – 

‘Convenção de Belém do Pará’ (1994)”, constitui fator apto a 

demonstrar a ausência de idoneidade moral para a inscrição 

de bacharel em Direito nos quadros da OAB, independente da 

instância criminal, assegurado ao Conselho Seccional a análise 

de cada caso concreto. 

SÚMULA 10/2019/COP 

INIDONEIDADE MORAL. VIOLÊNCIA CONTRA CRIANÇAS E 

ADOLESCENTES, IDOSOS E PESSOAS COM DEFICIÊNCIA 

FÍSICA OU MENTAL. ANÁLISE DO CONSELHO SECCIONAL DA 

OAB. Requisitos para a inscrição nos quadros da Ordem dos 

Advogados do Brasil. Inidoneidade moral. A prática de 

violência contra crianças e adolescentes, idosos e pessoas 

com deficiência física ou mental constitui fator apto a 

demonstrar a ausência de idoneidade moral para a inscrição 

de bacharel em Direito nos quadros da OAB, independente da 

instância criminal, assegurado ao Conselho Seccional a análise 

de cada caso concreto 

Foi editada, ainda, aos dias 10 de Junho de 2019, a Súmula n.° 11/2019/COP, 

que dispõe que a prática de violência contra pessoas LGBTI+ devido à sua 

orientação sexual é fator de ausência de inidoneidade moral, sendo o agressor 

impedido de inscrição junto à Ordem dos Advogados do Brasil – OAB. Vejamos: 

SÚMULA 11/2019/COP 
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INIDONEIDADE MORAL. VIOLÊNCIA CONTRA PESSOA 

LGBTI+. ANÁLISE DO CONSELHO SECCIONAL DA OAB. 

Requisitos para a inscrição nos quadros da Ordem dos 

Advogados do Brasil. Inidoneidade moral. A prática de 

violência contra pessoas LGBTI+, em razão da Orientação 

Sexual, Identidade de Gênero e Expressão de Gênero, 

constitui fator apto a demonstrar a ausência de idoneidade 

moral para inscrição de bacharel em Direito nos quadros da 

OAB, independente da instância criminal, assegurado ao 

Conselho Seccional a análise do cada caso concreto 

Estas normas vêm a corroborar com àquelas descritas no Código de Ética e 

Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil – OAB, especialmente nos artigos 

supramencionados e supra colacionados. Correspondendo ainda à característica de 

nobreza, honra, dentre outros previsto no art. 2º e demais artigos que regem a 

postura que deve ser mantida pelo profissional da advocacia (Código de Ética e 

Disciplina da OAB). 

CONCLUSÃO 

A Ética vem sendo estudada desde antes da vinda daquele conhecido como o 

Salvador, filho de Davi, filho de Deus. Tendo grande influência pelo filósofo 

Sócrates, aquilo que vem a ser “Ética” passou por mutações significativas ao longo 

da história, sendo esta, essencial para o posicionamento do homem em sua vida 

particular, bem como na profissional e demais diversas áreas sociais. 

Conforme supracitado, para tratar sobre Ética é necessário entender também 

o que vem a ser a Moral. É possível entender que a Moral versa sobre determinada 

postura pessoal, enquanto que a Ética está relacionada a um grupo de pessoas. 

Diante do estudado, nota-se que há honra e nobreza na atuação profissional do 

advogado, devendo esta ser preservada por todos, não só por aquela classe 

trabalhadora. 

Em que pese a legislação concernente à matéria em apreço, pode-se verificar 

que são aplicados esforços por parte dos profissionais em preservar e aprimorar a 

postura imposta à advocacia, exemplo disto são as Súmulas n.º 09, n.º 10 e n.º 11, 

de 2019, do Conselho Pleno do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do 

Brasil, supracolacionadas. 

Por assim ser, com o fito de alcançar maior preservação desta área, concebe-

se e entende-se ser totalmente plausível a hipótese de serem criadas novas 

restrições para a inscrição regular junto à Ordem dos Advogados do Brasil – OAB, 

seguindo os ideais das Súmulas n.º 09/2019/COP, n.º 10/2019/COP e n.º 
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11/2019/COP, todas editadas pelo Conselho Pleno do Conselho Federal da Ordem 

dos Advogados do Brasil. 

Em resposta às indagações supra, é possível definir a Ética como sendo algo 

subjetivo, definido em momentos importantes da vida. Trata-se de uma matéria 

eivada de princípios, leis e métodos próprios, sendo totalmente volátil, e que 

encontra-se em constante adaptação. Já no que diz respeito à Ética da advocacia, 

de acordo com as normas vigentes, extrai-se ser errônea a ideia diversa daquela 

disposta, especialmente, das Súmulas aqui estudadas. 

O que se almeja, em atenção ao estudo da Ética e a Moral através do tempo, 

é a criação de camadas de preservação em torno de tudo aquilo que rege a 

profissão da advocacia, presando sempre pela nobreza e honra, dispostas do inciso 

I, do parágrafo único, do art. 2º do Código de Ética e Disciplina da OAB, “I – 

preservar, em sua conduta, a honra, a nobreza e a dignidade da profissão, 

zelandopelo seu caráter de essencialidade e indispensabilidade”. 
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DO CONSTITUCIONALISMO À ASCENSÃO DOS NOVOS DIREITOS 
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Resumo: O constitucionalismo é estudado nas doutrinas jurídicas como sendo a 

análise da garantia dos direitos fundamentais dos indivíduos em face do Estado, o 

pressuposto da separação entre os Poderes e o princípio do governo limitado. 

Ocorre que muitos estudos omitem as incursões pela História, não verificando como 

se deram os processos de corrupção nos primeiros movimentos constitucionais. 

Ainda: a História do pensamento jurídico possibilita uma avaliação não apenas das 

dimensões dos direitos fundamentais, mas também dos novos direitos e novos 

sujeitos como expressões de um Direito que deve se adaptar às crises da 

globalização. Ao longo do texto, é dado como exemplo o direito ao esquecimento 

como manifestação de um novo direito.  

Palavras-chave: constitucionalismo; novos direitos; direito constitucional; direito 

ao esquecimento. 

Abstract: Constitutionalism is studied in juridical doctrines as the analysis of 

fundamental rights against the State, the three branches and limited government. 

Many of these doctrines make omisions about the occurrence of corruption in the 

first constitutional evolutions. There is more: the History of juridical knowledge turns 

it possible to make evaluations not only about the dimensions of fundamental 

rights, but also in what concerns the new rights and their holders as expressions of 

new adaptions to the reality of globalization crisis. In the text, the right to oblivion 

is mentioned as an example of a new right. 

Keywords: constitutionalism; new rights; constitutional law; right to oblivion. 

SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO. 2. OS HEBREUS, O RESPEITO AO DIVINO E A 

LIBERTAÇÃO DAS GARRAS DO FARAÓ. 3. A GRÉCIA, A DEMOCRACIA E 

SUCUMBÊNCIA ANTE A CORRUPÇÃO E AO IMPÉRIO MACEDÔNIO. 4. ROMA E O 

DIREITO ROMANO. 5. UMA INGLATERRA QUE TROUXE AS IDEIAS DE MONARQUIA 

CONSTITUCIONAL, RULE OF LAW E CONSTITUIÇÃO MISTA. 6. AS REVOLUÇÕES 

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=Thiago%20dos%20Santos%20Rocha
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LIBERAIS DOS ESTADOS UNIDOS E DA FRANÇA. 7. O NEOCONSTITUCIONALISMO. 

8. A IMPORTÂNCIA DA CONCEPÇÃO CULTURAL DE CONSTITUIÇÃO 

(CONSTITUIÇÃO TOTAL) PARA A DEFESA DE NOVOS DIREITOS E NOVOS 

SUJEITOS. 9. CONCLUSÃO. 10. REFERÊNCIAS. 

1. INTRODUÇÃO 

O constitucionalismo pode ser considerado como sendo a história das 

Constituições ou mesmo o estudo da evolução do Direito Constitucional. Os autores 

da ciência jurídica, na verdade, admitem diversas acepções para a palavra. 

O sentido amplo de constitucionalismo significa que um Estado precisa 

de uma Constituição para se estruturar. Essa designação é bem pouco utilizada e 

sem serventia prática. O que mais interessa à presente análise seria o sentido estrito 

de constitucionalismo, que significa a garantia de direitos fundamentais dos 

indivíduos em face do Estado, a separação entre os Poderes e o princípio do 

governo limitado.   

O Estado organiza-se politicamente para que haja o atendimento e 

satisfação das necessidades humanas. É por isso que toda forma de arbítrio e de 

extrapolação das finalidades inerentes à segurança, justiça e liberdade devem ser 

rechaçadas dentro de uma comunidade. Em função de, ao longo do tempo, os 

governantes não terem observado os princípios de justiça e haverem praticado 

abusos no que concerne à utilização da máquina pública, exsurgiu a necessidade 

de limitação desse poder com fins garantísticos. Na verdade, confundia-se o público 

com o privado no tempo dos reinados. 

Para que se possa realizar uma arqueologia dos movimentos 

constitucionais, devem ser observados contextos diversos, que vão desde a Idade 

Antiga até o século XX e XXI. Assim, neste texto, far-se-ão considerações por meio 

de uma análise bibliográfica de diversos autores do Direito Constitucional, da 

História e da História do Direito, para abordar a questão da presença de corrupção 

nos primeiros movimentos constitucionais, quais sejam, aqueles da Antiguidade – 

grego e romano –, bem como será realizada uma incursão no estudo do combate 

às investidas corruptas do poder soberano, já nos movimentos constitucionalistas 

posteriores. 

Assim, chega-se ao momento em que é possível falar na defesa dos 

novos direitos, que se constituem naqueles cujos titulares sofreram especificação 

com relação a etnia, gênero, faixa etária, etc, levando em consideração as crises 

sociais e os avanços tecnológicos, sendo todos eles manifestação de uma geração 

em que a fraternidade e a solidariedade permeiam o discurso jurídico e o 

reconhecimento de direitos subjetivos. 
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2. OS HEBREUS, O RESPEITO AO DIVINO E A LIBERTAÇÃO DAS GARRAS DO 

FARAÓ 

O constitucionalismo antigo vai da Antiguidade até o final do século 

XVIII, com as revoluções liberais. Nesse período, não há constituições escritas, mas 

apenas as costumeiras ou consuetudinárias. A primeira experiência constitucional 

foi a do Estado hebreu, que era teocrático, com forte influência dos dogmas 

religiosos, que limitavam tanto os súditos como o próprio poder do soberano. 

A referência à realidade dos hebreus como um marco do 

constitucionalismo ganha destaque na obra de Karl Loewenstein, em sua Teoría de 

la Constitución. Uadi Lammêgo Bulos, comentando as ideias do autor, faz as 

seguintes considerações: 

Para Loewenstein, pois, o marco do nascimento do 

movimento constitucionalista foi entre os hebreus, que em 

seu Estado teocrático estabeleceram limites ao poder político 

pela imposição da Bíblia. Então caberia aos profetas, dotados 

de legitimidade popular, fiscalizar e punir os atos dos 

governantes que ultrapassassem os limites bíblicos. Eis aí a 

primeira experiência constitucionalista de que se tem registro 

(BULOS, 2007, p. 13). 

Cicco (2006) explica que os hebreus eram um povo que vivia na Palestina, 

sendo monoteístas e ancestrais de Abraão. Teria sido José o grande responsável 

pela entrada dos hebreus no Egito mediante permissão do Faraó. Tendo aquele 

morrido, esse povo passou a ser perseguido e escravizado pelos egípcios, sendo 

essa narrativa bastante conhecida pela própria história bíblica. Moisés, o famoso 

hebreu da Bíblia, teria recebido um chamado de Deus para livrar seu povo da 

escravidão do Faraó, eis que teve a oportunidade de realizar o Êxodo pelo deserto. 

É interessante perceber que essa estrutura da sociedade primitiva 

colocava o poder divino numa função bastante relevante numa época em que o 

domínio do homem sobre o outro era pautado na força e na violência. Veja-se que 

é a Bíblia que apazígua a dominação, assumindo a comunidade um compromisso 

primordial não com o chefe político, mas com aquilo que gera toda a possibilidade 

de vida no plano terreno, o compromisso é com o divino. 

Flávia Lages de Castro menciona que o Pentateuco seria composto pelos 

cinco primeiros livros da Bíblia, que seriam Gênesis, Êxodo, Levítico, Números e 

Deuteronômio. Esse conjunto de livros ganha a denominação de Torá, que teria 

sido criada pelo próprio Moisés. Fato é que a “[...] base moral da legislação Moisaca 

pode ser encontrada nos Dez Mandamentos, que teriam sido escritos 
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‘pessoalmente’ por Deus no Monte Sinai, como forma de aliança entre Ele e o Povo 

Escolhido” (CASTRO, 2007, p. 30). 

3. A GRÉCIA, A DEMOCRACIA E SUCUMBÊNCIA ANTE A CORRUPÇÃO E AO 

IMPÉRIO MACEDÔNIO 

Uma segunda experiência constitucional foi a da Grécia, com 

a democracia constitucional, na qual os que eram considerados cidadãos podiam 

participar nas decisões. De acordo com a lição de Tavares (2007, p. 4): 

A Cidade-Estado grega representou o início de uma 

racionalização do poder, e até hoje constitui o único exemplo 

concreto de regime constitucional de identidade plena entre 

governantes e governados, uma vez que se tratava de uma 

democracia direta. Além disso, o regime constitucional grego 

estabelecia diferentes funções estatais, distribuídas entre 

diferentes detentores de cargos públicos, que eram 

escolhidos por sorteio, para tempo determinado, sendo 

permitido o acesso a esses cargos a qualquer cidadão. 

Pode ser feita uma crítica à realidade grega que, ao mesmo tempo em 

que consagra cidadãos, traz também a figura do escravo. É uma democracia que 

trabalha a noção de inclusão e exclusão ao mesmo tempo, sendo paradoxal, 

estendendo certas obrigações de natureza real – obrigações de direitos reais – a 

pessoas. Hoje, na realidade do século XXI, isso seria inaceitável. Até mesmo a prisão 

por dívida não é mais considerada no ordenamento brasileiro, mediante 

incorporação da proibição contida no Pacto de São José da Costa Rica, que tem 

status supralegal. Admite-se apenas a prisão em caso de dívida de alimentos. 

Vejam-se as considerações de Canotilho acerca do contexto grego, 

sendo que o autor considera que ali não existe a verdadeira democracia: 

[...] Como se vê, na cidade grega uns são mais iguais do que 

outros; a igualdade dentro de um esquema organizatório 

profundamente desigual, onde, ao lado do homem livre e 

igual (os hoplitos machos) e de não-homens (os escravos), 

existia um espectro ou continuum social de indivíduos cuja 

característica comum era a de se situarem «entre a 

escravatura e a liberdade». A polis não era uma sociedade 

democrática, mas um «clube de homens adultos» [...] 

(CANOTILHO, 2008, p. 28). 
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Karl Loewenstein discorre sobre a democracia direta grega da 

antiguidade, que sucumbiu ante o poder militar dos macedônios: 

El ejemplo más famoso de democracia directa lo constituyen 

las Ciudades-Estado griegas donde dicha forma política 

estuvo operando durante un período no menor de dos siglos; 

su posibilidad de funcionamiento dependió de la existencia 

de una clase social que tenía tiempo para dedicarse a la 

política por poseer una economía no tecnológica basada en 

la esclavitud. Mientras que los griegos han dejado a la 

humanidad verdaderos tesoros en literatura, en arte, en 

filosofía, en ciencias naturales y en ciencias políticas, su 

sistema de gobierno resultó un fracaso; expulsaron a 

Temístocles, su Washington, que les había salvado del 

imperialismo persa y que tuvo que buscar un asilo inseguro 

en la corte de su mortal enemigo; desterraron a Arístides, que 

desde entonces se ha convertido en el símbolo de la 

honestidad política. Hicieron beber la copa de cicuta a 

Sócrates; se dejaron seducir por Cleón, que desde entonces 

cuenta como el prototipo de los demagogos; se rieron de 

Aristófanes y de sí mismos, e ignoraron las advertencias de 

Demóstenes sobre la quinta columna de Filipo. Y así, en los 

griegos, se cerró el círculo aristotélico bajo la bota militar de 

los macedonios (LOEWENSTEIN, 1979, p. 95-96). 

Vieira (2009), fazendo uma análise histórica da sociedade da Grécia da 

Antiguidade, menciona que Atenas foi a única polis democrática daquela época. Os 

bons cidadãos eram aqueles interessados na vida comunitária e podiam participar 

na Assembleia. A autora, porém, faz a advertência de que a coesão social e unidade 

acabaram depois que sobreveio a Guerra do Peloponeso contra Esparta.  

Fato é que, depois da derrota, pode ser apontada como característica da 

sociedade ateniense a corrupção, o oferecimento de presentes em troca de favores. 

Os ideais antes defendidos de cidadão justo, belo e participativo, bem como a 

noção de uma comunidade harmônica e equilibrada foram se esfacelando. 

Isso foi favorecido porque a Guerra do Peloponeso deixou todas 

as polis gregas enfraquecidas. A consequência disso foi a posterior dominação pelo 

povo macedônio, o que resultou na inserção de Atenas no “processo de integração 

à cosmopolis” (CANDIDO, 2009, p. 340). 
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Comparando essa Grécia com os dias de hoje, principalmente levando 

em consideração a Constituição brasileira de 1988, é possível afirmar que o regime 

de governo da democracia se faz mais inclusivo, respeitando o povo soberano para 

a tomada de decisões, o pluralismo político e a universalidade do voto. É de se 

lembrar que a cláusula pétrea do voto direto, secreto, universal e periódico não 

impede que haja uma alteração, mediante emenda constitucional, daquilo que está 

entrincheirado: a opção política pode ser, no futuro, pela facultatividade no 

momento de votar. 

4. ROMA E O DIREITO ROMANO 

Saindo do contexto grego e buscando-se, ainda no Velho Continente, a 

terceira experiência de constitucionalismo, é possível afirmar que em Roma também 

houve a ideia de uma democracia e foram trabalhados conceitos que vigoram até 

hoje, como as noções de res publica e principado. 

Lembre-se que a primeira forma de república ocorreu justamente ali. 

Tratou-se de uma forma de governo direcionada aos interesses da pluralidade de 

indivíduos, após os patrícios terem derrubado o rei etrusco Tarquínio. Porém, fato 

é que tal realidade acabou não funcionando como deveria, no interesse da 

comunidade. Converteu-se em palco de interesses específicos daqueles que eram 

considerados senadores, que se utilizaram do seu poder político e econômico para 

conquistar ainda mais poder. 

Castro (2007) menciona que os cargos do Executivo eram temporários e 

de curta duração, enquanto os cargos dos senadores eram vitalícios. Quem exercia 

cargo no Executivo era chamado de magistrado. 

Ainda na realidade romana, vão surgir os termos província e Principado, 

que não devem ser confundidos. Quanto às províncias, seriam o campo de atuação 

de um magistrado determinado por lei, por um senador ou pelos próprios 

exercentes da magistratura, após determinadas conquistas territoriais. Assim afirma 

Arecco (2007, p. 26): 

Provincia indica originariamente la esfera de acción asignada 

a un magistrado con imperio sea por ley, senadoconsulto o 

acuerdo entre los colegas de magistratura, en cuya virtud se 

le faculta para vencer (pro vincere) al territorio cuya sumisión 

se le ha encargado. Dado que el imperio es fuerza o poder de 

mando militar como expresión más plena de potestad política, 

la provincia representa la parcela de esa facultad conferida a 

un cónsul o pretor. Imperio y provincia surgen así como 

atributos de carácter personal de un magistrado supremo, sin 
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tener todavía para nada el significado de un territorio 

demarcado con que luego se entenderán dichos términos. 

Na medida em que o império romano ia se expandindo, anexava as 

províncias e isso provocava cada vez mais desigualdade social. Em Roma, havia 

privilégios; aos submissos anexados, recaíam tributos e humilhação. 

Já o Principado seria o período do Império Romano no qual Otaviano 

Augusto foi investido no poder de Príncipe. Esse foi o primeiro imperador de Roma, 

tendo antecedido os outros mais famosos, que foram Júlio César e Marco Antônio. 

Uma visão crítica sobre o período do Principado necessariamente 

conduz à questão da corrupção. Perceba-se que, da mesma forma como se apontou 

para Atenas, essa mácula que se faz presente de longa data na política dos povos. 

Em artigo que analisa especificamente o período do Principado romano, Souza 

(2016, p. 102) menciona: 

Nossa análise das ações de combate à corrupção em Roma 

aponta para uma maleabilidade da organização jurídica 

daquela sociedade. Através da interpretação das práticas 

corruptas e das medidas coercitivas e punitivas é possível 

analisar o desenvolvimento de um aparato legal atrelado às 

modificações e transformações daquela sociedade. A análise 

da relevância do Senado e a compreensão das atuações dos 

imperadores auxiliam no entendimento do compartilhamento 

do poder e no estabelecimento dos espaços de negociação. 

Nesse sentido, o estudo das acusações de repetundae nas 

quais Plínio atuou aponta para o papel crucial do Senado no 

combate à corrupção política e para o seu fortalecimento 

como corte de justiça e espaço de resolução de demandas 

político-administrativas durante o Principado. 

Uma das formas de combate à corrupção foram as acusações ou 

processos de repetundae. Os estudos do constitucionalismo costumam ignorar 

esse viés: o aspecto da corrupção que vigorou nos períodos de dominação entre os 

povos da Antiguidade, bem como as formas de combate a essa corrupção. Se o 

constitucionalismo representa a forma de limitação do poder político contra o 

abuso e arbitrariedade, fica aqui uma crítica à parcela da literatura jurídica que faz 

omissão a essas questões. 

5. UMA INGLATERRA QUE TROUXE AS IDEIAS DE MONARQUIA 

CONSTITUCIONAL, RULE OF LAW E CONSTITUIÇÃO MISTA 
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Antes de adentrar nas revoluções liberais, vale mencionar a experiência 

da Inglaterra, em que houve vários documentos escritos que foram incorporados à 

Constituição Inglesa não escrita, como a Magna Carta (1215); o Petition of Rights 

(1628); o Habeas Corpus Act (1679); o Bill of Rights (1689); e o Act of Settlement 

(1701). 

O autor Lazari (2017) situa o constitucionalismo inglês dentro da noção 

de constitucionalismo antigo. Já Tavares (2007) situa essa realidade da Inglaterra no 

constitucionalismo da Idade Média. Apesar dessa divergência classificatória 

existente na literatura jurídica, o mais importante a ser considerado é o aspecto 

contextual, que traz as noções de monarquia constitucional, rule of law e 

Constituição mista. 

Tavares (2007) considera que a Inglaterra abandona a ideia de 

monarquia absolutista pela monarquia constitucional, mas isso se ddeu de maneira 

lenta e progressiva e mediante construção institucional. Foi no século XVII que o 

país trouxe a Constituição mista – aqui, a noção está diretamente relacionada com 

os estamentos vigentes à época. 

Nas palavras de Tavares (2007, p. 6): 

O direito constitucional inglês constituiu um modelo político-

jurídico único em sua época, que contemplava o Poder Real, 

a aristocracia e os comuns. Formou-se, então, um sistema de 

governo misto, que não se identificava nem com as 

monarquias absolutas, nem com as repúblicas aristocráticas, 

nem com os regimes puramente democráticos, já 

experimentados à época. 

Compreende-se como Constituição mista aquela Carta Política que 

vigorou em determinada época histórica de modo a proporcionar às diversas 

classes sociais então existentes a participação equilibrada no exercício do poder. A 

sociedade de então, dividida que se encontrava em estamentos, impôs a ideia de 

que todos estes deveriam ter acesso a esse poder, que não deveria restar nas mãos 

de uma única parcela da sociedade. 

A doutrina da separação dos poderes na Inglaterra do século XVII 

também pode ser destacada. Havia pouca eficácia em deixar nas mãos do mesmo 

órgão as funções de elaborar a lei e atuar conforme ela. O país, então, assimilou o 

distanciamento entre as funções legislativa e executiva como condição para o 

desenvolvimento do rule of law (TAVARES, 2007, p. 8). 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
87 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

A Constituição histórica seria aquela que vai se formando lentamente ao 

longo do tempo, por meio da incorporação de usos e costumes, precedentes 

judiciais e até mesmo de alguns documentos escritos. Exemplo perfeito seria a 

Constituição inglesa. 

6. AS REVOLUÇÕES LIBERAIS DOS ESTADOS UNIDOS E DA FRANÇA 

Evoluindo no curso dos movimentos constitucionais, vai-se considerar 

o constitucionalismo moderno como sendo aquele que se estende do final do 

século XVIII até a Segunda Guerra Mundial. Houve o surgimento das primeiras 

constituições escritas, formais e rígidas. Pode ser mencionada, primeiramente, a 

experiência constitucional dos Estados Unidos. As 13 ex-colônias inglesas unir-se-

iam para estabelecer uma confederação, na qual cada uma delas iria manter a sua 

soberania assinando um tratado internacional. 

No entanto, isso não ocorreu. O que se deu foi uma Assembleia 

Constituinte com a criação de uma federação. Os estados-membros passaram a ter 

apenas autonomia. Firmara-se a ideia de supremacia da Constituição, que deve ser 

preservada pelo controle de constitucionalidade. 

O controle de constitucionalidade surgiu em 1803, numa decisão 

proferida pelo juiz Marshall no caso Marbury vs. Madison. O Poder Judiciário é que 

se coloca como guardião da Constituição, em função de ser o mais neutro de todos 

os poderes, não se envolvendo tanto no jogo político. Passa-se a falar na jurisdição 

constitucional. 

Outra contribuição importante da experiência norte-americana foi o 

sistema presidencialista de governo. Veja-se que a forma federativa de estado não 

foi criada pelos norte-americanos, pois já havia sido consagrada nos cantões suíços, 

mas foi nos EUA que ela ganhou projeção mundial. Da obra de Loewenstein (1979, 

p. 374-375) é possível assimilar a seguinte passagem: 

Junto a la constitución escrita y el establecimiento de la forma 

«republicana» de gobierno, esto es, no monárquica, en 

Estados con un extenso territorio, el federalismo es la 

aportación americana más importante a la teoría y a la 

práctica del Estado moderno. Uniones de Estados de tipo 

federal habían existido anteriormente: en la antigua Grecia, las 

ligas o sinoikias délica, anfictiónica, helénica y aquea; la 

«alianza eterna» (ewige Bund) de los cantones suizos desde el 

siglo XIV y XV, la Unión de Ultrecht (1569) entre las siete 

provincias norteñas de los Países Bajos. 
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Já na França, a Constituição foi prolixa, diferentemente da Constituição 

norte-americana. Ela versou sobre vários temas além dos direitos fundamentais, da 

estrutura do Estado e dos três Poderes. Além disso, foi naquele país que se firmou 

a noção de Poder Constituinte Originário e Poder Constituinte Derivado, com a obra 

do Abade Joseph Sieyès. O abade entendia que o verdadeiro titular do Poder 

Constituinte era a Nação – conceito que hoje é ampliado para povo –, sendo esse 

poder inalienável e inesgotável com o seu exercício. Por fim, a separação de Poderes 

também foi trabalhada no âmbito francês, assim como foi nos EUA. 

A noção da rule of law, que já era vigorante na Inglaterra do século XVII, 

foi reforçada com o conceito de Estado de Direito durante o constitucionalismo 

moderno. O Estado liberal surgiu, sendo marcado pelo abstencionismo, não 

atuando no domínio social e econômico. Só agiu na segurança pública e na ordem 

pública. O resto seria iniciativa privada. Os direitos fundamentais consagrados nessa 

época foram os da burguesia. Ocorreu a limitação dos poderes do soberano. A 

Administração Pública passou a respeitar o princípio da legalidade. Foi nesse 

momento que surgiram os direitos fundamentais de primeira dimensão. São os 

direitos de defesa e os direitos políticos. 

É importante lembrar que foi com uma palestra proferida pelo 

tchecoslovaco Karel Vasak que ficou consagrada a ideia de dimensões dos direitos 

fundamentais. O professor associou os direitos fundamentais aos valores que são 

lemas da revolução francesa: liberdade, igualdade e fraternidade. Norberto Bobbio, 

na obra A Era dos Direitos, deu projeção a essa classificação de Karel Vasak e, 

posteriormente, Paulo Bonavides, no Brasil, tratou do tema em seu Curso de Direito 

Constitucional, incluindo a quarta e quinta gerações. 

Assim afirma Bonavides (2007, p. 563): 

Enfim, se nos deparam direitos da primeira, da segunda e da 

terceira gerações, a saber, direitos da liberdade, da igualdade 

e da fraternidade, conforme tem sido largamente assinalado, 

com inteira propriedade, por abalizados juristas. Haja vista a 

esse respeito a lição de Karel Vasak na aula inaugural de 1979 

dos Cursos do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, 

em Estrasburgo. 

Mencione-se, agora, o Estado Social, ainda dentro do contexto do 

constitucionalismo moderno. Houve duas experiências constitucionais marcantes 

que deram origem a essa fase. A Constituição Mexicana de 1917 não foi a primeira 

a consagrar direitos sociais, pois a francesa já os havia previsto, mas ela trouxe, junto 
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com a Constituição de Weimar de 1919, a assunção pelo Estado de assuntos que 

antes eram de interesse apenas privado. 

A principal diferença entre o Estado social e o Estado socialista é que o 

primeiro adere ao capitalismo. A Alemanha nazista e a Itália fascista foram Estados 

Sociais, da mesma forma como o Brasil getulista da década de 1930. Porém, isso 

não inibia que houvesse uma vertente socialista que contestasse a ideologia liberal. 

Liberati (2013, p. 40) afirma: 

A concepção do constitucionalismo socialista, fundada na 

revolução social dos postulados de Karl Marx e Friedrich 

Engels, apartada do vértice do Estado de Direito, desprezou 

os direitos fundamentais e, principalmente, deixou de limitar 

o poder político, permitindo a afirmação ideológica da 

ditadura do proletariado. 

O que caracteriza o Estado Social é o intervencionismo. Intervém nos 

campos econômico, social e laboral, passando a ter papel decisivo na produção e 

distribuição de bens e serviços. Passa a assegurar o bem-estar mínimo. 

Atualmente, o Estado brasileiro tem muito mais características de um 

Estado social do que de um Estado liberal.  Foi durante o constitucionalismo 

moderno que foram consagrados os direitos fundamentais de segunda dimensão, 

ligados ao valor igualdade substancial. O Estado passa a ter o dever de prestações 

materiais ou de prestações jurídicas para assegurar a redução das desigualdades 

fáticas. 

7. O NEOCONSTITUCIONALISMO 

O constitucionalismo contemporâneo (neoconstitucionalismo) vai do 

fim da Segunda Guerra Mundial até os dias atuais. A força normativa da 

Constituição foi consagrada. Nos EUA isso já era plenamente reconhecido, mas na 

Europa só foi ganhar projeção com a obra de Konrad Hesse, pois antes as 

Constituições eram vistas apenas como documentos políticos. 

Houve a rematerialização dos textos constitucionais, pois o conteúdo das 

constituições atuais se aproxima mais do texto da Constituição Francesa de 1791 – 

são prolixas e não sintéticas como a norte-americana. Isso se dá por causa dos 

regimes totalitários que prejudicaram os países da Europa e da América do Sul. 

Houve o fortalecimento do Poder Judiciário com a judicialização de 

questões políticas e sociais; a dignidade da pessoa humana passou a ser o 

núcleo axiológico das Constituições contemporâneas e houve uma centralidade 
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dos direitos fundamentais; aconteceu a constitucionalização do direito, que é 

consagração constitucional de normas de outros ramos do Direito; passou a 

acontecer a filtragem constitucional, que é a interpretação das leis de acordo com 

a Constituição; foi reconhecida a eficácia horizontal dos direitos fundamentais, que 

significa a aplicação dos direitos fundamentais nas relações privadas, para que não 

haja opressão entre pessoas que estão no mesmo plano jurídico. 

Sarmento (2006, p. 115) menciona que a Carta Política se tornou 

“ubíqua”, sendo que tal realidade pode ser verificada em vários países. No Brasil, 

isso pode ser considerado algo bom, mas que traz consigo alguns problemas: o 

autor destaca que aquilo que é constitucionalizado sai da esfera de decisão das 

maiorias, ou seja, os representantes do povo passam a não mais deliberar sobre 

determinadas matérias. Outra crítica que poderia ser formulada seria que a 

constitucionalização poderia dar ensejo a uma “anarquia metodológica”, vez que os 

juízes passam a trabalhar com normas por demais vagas e abstrata. 

De eficácia horizontal dos direitos fundamentais, também se passa a falar 

em eficácia diagonal desses direitos, o que significa também a aplicação dos direitos 

fundamentais nas relações privadas, mas quando houver uma desigualdade fática, 

a exemplo da relação trabalhista ou da relação de consumo. O autor Rafael de Lazari 

afirma: 

Não se pode esquecer, contudo, da chamada eficácia 

diagonal dos direitos humanos/fundamentais, aplicada às 

relações entre particulares em que haja subordinação entre 

estes, notadamente nas relações de trabalho 

(empregador/empresa e empregado). De acordo com tal 

prisma de eficácia, em algumas hipóteses, mesmo nas 

relações entre particulares, alguns agentes encontram-se em 

posição desfavorável, desprivilegiada em relação a outros 

agentes, o que faz com que tal relação deva ser equilibrada 

por uma incidência proporcional de direitos 

fundamentais/humanos. Apesar de termos posição bastante 

restritiva e crítica quanto a esta teoria, sobretudo pensando 

que as teorias das eficácias horizontal e vertical foram feitas 

pensando apenas nos agentes ‘indivíduo’ e ‘Estado’ 

singularmente considerados, sem qualquer carga valorativa 

entre estes (não se fala em Estados mis ou menos 

importantes/indivíduos mais ou menos importantes), pode-se 

pensar na lógica de aplicação da eficácia diagonal também às 

relações consumeristas, principalmente nos casos de 

consumidor hipervulnerável (LAZARI, 2017, p. 378). 
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Com o fim da Segunda Guerra Mundial, surgiu um novo modelo de 

Estado, que foi o Estado Democrático de Direito. Esse modelo sintetiza as 

experiências dos Estados liberal e social, buscando superar as deficiências que 

existiam em ambos. O princípio da soberania popular passa a legitimar o poder. A 

ideia de império da lei é substituída pela força normativa da Constituição. 

Dessa forma, o desafio passa a não ser consagrar direitos fundamentais 

no plano formal, mas sim efetivá-los. Para isso, é preciso valorizar o conteúdo ou o 

aspecto material desses direitos. Senão, a Constituição não será nada além de uma 

folha de papel, como diria Ferdinand Lassalle. 

No Estado Democrático de Direito, ocorre uma limitação do Poder 

Legislativo. O Poder Judiciário faz o controle formal e material dos atos normativos 

produzidos por este Poder, inclusive pela via da ação ou da omissão. Assim, a 

Constituição passou a impor deveres ao Parlamento, e se este não atua, o Judiciário 

faz o controle, a exemplo do que fez com o direito de greve dos servidores públicos. 

O Judiciário não pode obrigar o Parlamento a legislar. E nem pode o 

Judiciário, ele próprio legislar. O que pode fazer é regulamentar situações 

inconstitucionais geradas pelas lacunas deixadas no ordenamento pelo Parlamento. 

São consagrados os direitos fundamentais ligados ao valor 

fraternidade/solidariedade, que são os direitos de terceira geração. Exemplos 

seriam o direito ao desenvolvimento, direito ao meio ambiente, direito à 

autodeterminação dos povos, direito do consumidor, idoso, criança e adolescente, 

direito à comunicação, etc. 

Os direitos de quarta dimensão, de acordo com Paulo Bonavides, seriam 

a democracia – direitos que permitem uma participação mais ativa do cidadão –, a 

informação e o pluralismo – diversidade de concepções e respeito às diferenças 

(BONAVIDES, 2007). 

8. A IMPORTÂNCIA DA CONCEPÇÃO CULTURAL DE CONSTITUIÇÃO 

(CONSTITUIÇÃO TOTAL) PARA A DEFESA DE NOVOS DIREITOS E NOVOS 

SUJEITOS 

Lazari (2017), em sua obra Manual de Direito Constitucional, traz a noção 

do que seria a Constituição no sentido cultural, tese essa que foi defendida por 

Peter Häberle. A concepção cultural de Constituição indica a ideia de Constituição 

total, com aspectos sociológicos, jurídicos e econômicos, numa perspectiva unitária. 

O nome cultural advém da cultura total da sociedade que faz a Constituição como 

conjunto de normas fundamentais, mas essa cultura também é modificada pela 

própria Carta. 
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Nas palavras de Lazari (2017, p. 95): 

Defendida a partir do pensamento de Peter Häberle, a 

concepção cultural preconiza que a Constituição, em verdade, 

tem um aspecto sociológico, político e jurídico, remetendo a 

um conceito de Constituição total (isto é, em todos os 

aspectos). Ao mesmo tempo em que uma Constituição é 

resultante da cultura de um povo, ela também é 

condicionante dessa mesma cultura com seu surgimento, 

contribuindo para formação de novos valores. 

George Salomão Leite e Glauco Salomão Leite fazem as seguintes 

considerações acerca da Constituição numa visão total e tridimensional: 

Certamente, a Constituição não se apresenta como meros 

fatos sociais, como pretendem Lassalle e Schmitt. A 

Constituição é norma jurídica, aliás, compõe-se de normas 

jurídicas, de imperativos-autorizantes. Não pretendemos aqui 

utilizar o conceito jurídico de Constituição difundido por 

Kelsen, numa perspectiva estritamente reducionista, tal qual 

os outros conceitos acima mencionados e defendidos por 

Lassalle e Schmitt. A Constituição é norma jurídica, mas a ela 

não se reduz. Portanto, optamos pela adoção de um conceito 

total ou estruturante de Constituição, mais atento a uma 

perspectiva tridimensional do Direito, que não perde de vista 

a dimensão axiológica inerente às Constituições (LEITE; LEITE, 

2008, p.18) 

Assim, a Constituição acaba sendo uma obra a se construir. Aquilo que 

o Poder Constituinte Originário definiu como sendo o texto promulgado não 

encerra a realidade constitucional em sua plenitude. A Constituição brasileira trouxe 

como fundamento da República o pluralismo político, sendo que isso representa o 

respeito e atendimento dos interesses dos mais variados setores da sociedade, 

incluindo as minorias étnicas, de gênero, de faixa etária, e grupos cujos interesses 

precisam ser resguardados, como os consumidores. 

Passa-se a falar, então, em novos direitos, que seriam os direitos das 

várias dimensões que surgem no contexto globalizado, especialmente os 

categorizados dentro da terceira, quarta e quinta gerações de direitos 

fundamentais, expressando um viés mais social, metaindividual e solidário, dentro 

da ideia de fraternidade, ou mesmo aqueles direitos ligados à interação entre o 

Direito e Biociência, entre Direito e Tecnologia, a verdadeira representação do que 
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seria o Direito diante da mundialização da economia e dos conflitos. A característica 

primordial deles é a especificação. 

Os titulares desses novos direitos podem ser especificados, por se 

tratarem de novos sujeitos. Novos direitos de pluralismo: proteção às minorias 

religiosas; direitos linguísticos; diversidade sexual; direitos das pessoas com 

deficiência; direitos dos refugiados. Novos direitos de democracia: plebiscito, 

referendo, ação popular, universalização do sufrágio, etc. Novos direitos de 

informação: direito a informar (arts. 220 a 224 da CF); direito de se informar (art. 5º, 

XIV da CF); direito de ser informado (art. 5º, XXXIII da CF), que está regulamentado 

pela Lei 12.527 de 2011. 

Será explicado o direito ao esquecimento para fins de melhor visualização 

do tema. É preciso adentrar um pouco na seara dos direitos da personalidade para 

abordar o tema, sendo que esses direitos podem ser divididos em três grandes 

grupos: aqueles relacionados à integridade física (direito à vida e direito ao corpo 

vivo ou morto); os relacionados à integridade moral (liberdade de pensamento, 

imagem, honra, intimidade); e os relacionados à integridade intelectual (direito de 

autor, criações, invenções). 

Existem direitos da personalidade previstos na Constituição como direitos 

fundamentais: direitos do autor, privacidade, intimidade, imagem. E também 

existem direitos da personalidade que não estão previstos em lugar nenhum, e isso 

confirma a teoria dos direitos inatos ou originários, do direito natural. Exemplo seria 

o direito ao esquecimento, previsto no Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil: 

“A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informação inclui o 

direito ao esquecimento” (CONSELHO DA JUSTIÇA FEDERAL, 2013). 

O Superior Tribunal de Justiça, no ano de 2013, julgou o Recurso Especial 

1334097/RJ, a respeito de um homem que foi retratado em documentário sobre a 

Chacina da Candelária sem sua permissão e mesmo após ter sido absolvido por 

negativa de autoria de crime, o que lhe deu o direito de ser indenizado pela rede 

de televisão que veiculou esse tipo de informação, tendo o autor o direito ao 

esquecimento. 

O direito ao esquecimento também pode se manifestar no âmbito da 

internet. Nascimento (2017, p. 279) menciona a existência de quatro “direitos-base 

que constituem os direitos de privacidade na internet”: o direito de navegar com 

privacidade; o de monitorar quem monitora; o de proteger a identidade online; e o 

de apagar dados pessoais. 

 O Enunciado 279 da IV Jornada de Direito Civil menciona que "a 

proteção da imagem deve ser ponderada com outros interesses 
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constitucionalmente tutelados, especialmente em face do direito de amplo acesso 

à informação e da liberdade de imprensa. Em caso de colisão, levar-se-á em conta 

a notoriedade do retratado e dos fatos abordados, bem como a veracidade destes, 

e, ainda as características de sua utilização (comercial, informativa, biográfica), 

privilegiando-se medidas que não restrinjam a divulgação de informações" 

(CONSELHO DA JUSTIÇA FEDERAL, 2006). 

No que tange ao direito à privacidade na internet, é preciso que haja 

uma proteção dos dados sensíveis dos usuários, sendo dados sensíveis aqueles que 

possam ensejar a discriminação de seu titular quanto às suas convicções, orientação 

sexual e opiniões. Deve haver um “direito geral à autodeterminação informativa” na 

internet (BARLETTA; TEFFÉ, 2016, p. 255). 

9. CONCLUSÃO 

Diante do exposto, é possível afirmar que um estudo sobre o 

constitucionalismo não deve desprezar questões como a corrupção que ocorreu em 

períodos e contextos da Antiguidade, pois os movimentos constitucionais, ao 

mesmo tempo que visam a superar velhos paradigmas e possibilitar a inclusão de 

direitos, também observaram a face obscura da política: os favorecimentos 

indevidos. 

O fluxo constitucional demonstra o Estatuto da Liberdade, evidencia as 

dimensões de direitos que vão convergir para as sociedades atuais em que se 

observam novos direitos das mais variadas espécies, inerentes ao paradigma pós-

moderno. A história do pensamento jurídico demonstra que o Direito precisa se 

adaptar à realidade das tecnologias, das crises, da sociedade de risco e dos novos 

sujeitos que se envolvem em conflitos que antes não existiam. 

Foi demonstrado como exemplo de “novo direito” o direito ao 

esquecimento na internet, sendo que a ideia de direito geral à autodeterminação 

informativa que ele traz torna evidente como há uma evolução 
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CRIMINALIZAÇÃO DAS CONDUTAS HOMOFÓBICAS COMO FORMA DE 

TUTELA DA COMUNIDADE LGBTQI+ 

ROBERTA CIOQUETTA PEREIRA NUNES: 

Bacharel em Direito. 

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo principal realizar uma análise acerca da 

homofobia, explorando suas causas e consequências, abordando a necessidade de 

criminalizar os atos homofóbicos como mecanismo de tutela da comunidade LGBTQI+. 

Apresenta as concepções sobre a homossexualidade e os dados referentes à homofobia no 

Brasil, explicando porque é considerado um crime de ódio. Aborda os princípios basilares 

do Direito, especialmente os da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade, 

buscando o combate à discriminação por orientação sexual e identidade de gênero. Estuda 

a possibilidade de dirimir esse conflito a partir da ponderação dos princípios e da elaboração 

de uma legislação específica que reprima as condutas homofóbicas. Utiliza o Direito 

Comparado para interpretar as normativas não convencionais e estatísticas acerca do tema. 

A base do estudo consiste na pesquisa bibliográfica, análise de decisão judicial e nos 

Projetos de Lei que versam sobre a temática.   

Palavras-chave: Criminalização. Condutas homofóbicas. Da Dignidade da Pessoa Humana. 

Princípio da Igualdade. Princípio da Liberdade. Discriminação. Efetivação dos direitos da 

comunidade LGBTQI+.  

ABSTRACT: The main objective of this study is to analyze homophobia, exploring causes 

and consequences, discussing the importance of criminalizing homophobic acts as a 

mechanism of guardianship for the LGBTQI+ groups. Introduce conceptions about 

homosexuality and the data referencing homophobia in Brazil, explaining why it is 

considered a hate crime. Presenting the Brazilian principles of law, especially those related 

to the dignity of humans, liberty and equality, seeking to combat the discrimination of sexual 

orientation and gender identity. Studying the possibility of settling this conflict considering 

the principles of law and elaboration of specific legislation that represses homophobic 

conducts. Using comparative law to interpret unconventional norms and statistics on the 

subject. The basis of the study consists of bibliographic research, judicial decision analysis 

and the bills that deal with the subject. 

Key-Words: Criminality. Homophobic Conduct. Human Dignity. Equality. Liberty. 

Discrimination. Effectiveness of LGBTQI + community rights. 

SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO. 2 HOMOFOBIA. 2.1A diferença entre sexo biológico, 

orientação sexual e identidade de gênero. 2.2 Significado da sigla LGBTQI+. 2.3 A 

homossexualidade como pecado. 2.4 A homossexualidade como doença. 2.5 A 

homossexualidade como construção social. 2.6 LGBTfobia. 2.7 Discriminação contra 

Homossexuais. 2.8 Crimes de Ódio. 2.9 Os números da LGBTfobia. 2.10 A Homofobia 

diante do antissemitismo, do racismo e do sexismo. 3 GARANTIA DOS PRINCÍPIOS 

CONSTITUCIONAIS COMO PROTEÇÃO A COMUNIDADE LGTQI+.  3.1 Dignidade 

da Pessoa Humana. 3.2 Princípio da Liberdade. 3.3 Princípio da Igualdade. 3.3.1 Igualdade 

Formal . 3.3.2 Igualdade Material. 4 MEDIDAS DE COMBATE À HOMOFOBIA: 

ATUAÇÃO LEGISLATIVA. 4.1 Projeto de Lei da Câmara nº 122/2006. 4.2 Projeto de 

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=Roberta%20Cioquetta%20Pereira%20Nunes
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Lei do Senado nº 236/2012. 4.3 Projeto de Lei do Senado nº 515/2017. 4.4 Mandado de 

Injunção Coletivo 4733 e Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão. 4.4.1 

Precedente Histórico: Caso Ellwanger. 4.4.2 O crime de racismo no Brasil. 4.4.3 Pontos 

controversos da decisão na Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão. 4.5 

Normativas não convencionais acerca do tema.5 CONSIDERAÇÕES FINAIS.  

REFERÊNCIAS. 

1 INTRODUÇÃO  

No decorrer da história, a sociedade brasileira tem passado por momentos de 

mudanças nos conceitos que envolvem a comunidade LGBTQI+ (lésbicas, gays, bissexuais, 

travestis, transexuais, transgêneros, queer, intersexuais, pansexuais, assexuados), no sentido 

de que essa minoria social, desde os tempos remotos, foi tratada com extrema desigualdade, 

enfrentando na atualidade grande dificuldade no reconhecimento dos seus direitos 

fundamentais, tornando-se o enfoque de condutas que visam a sua tutela e proteção.  

Na Grécia Antiga a homossexualidade era tida como um “ritual” de passagem 

necessário para um determinado momento da vida. A partir da Idade Média, a Igreja 

Católica, que tem sua base na tradição judaico-cristã, difundiu a ideia de que o homem e a 

mulher foram criados um para o outro, no sentido de se unir, procriar e criar uma família, 

passando a homossexualidade a ser considerada como um pecado repugnante. Como 

fundamento desse pensamento cristão, disciplina o seguinte versículo: “não se deite com 

um homem como quem se deita com uma mulher; é repugnante”. (LEVÍTICO 18:22). 

Na atualidade, as pessoas homossexuais são constantemente vítimas de violências 

físicas e psicológicas, tais como ameaças, insultos, agressões e, em casos mais graves, até a 

morte. De acordo com o Grupo Gay da Bahia (2018), entidade de reconhecimento 

internacional e que há 30 anos monitora os casos de violência contra homossexuais, o Brasil 

é o campeão mundial de crimes contra as minorias sexuais. Isso demonstra que, apesar da 

orientação sexual e a identidade de gênero serem essenciais para a dignidade e humanidade 

de cada pessoa, a LGBTfobia ainda é um obstáculo à plena realização dos direitos.  

Nesse sentido, ao fazer uma análise dos preceitos constitucionais que regem o 

ordenamento jurídico brasileiro, o presente estudo levantou alguns aspectos relevantes em 

relação à violação aos direitos fundamentais da população LGBTQI+, tendo em vista a 

ausência de ações concretas por parte do Poder Público que possam solucionar tal situação, 

sob o fundamento de que estariam violando o direito à liberdade religiosa e de expressão.  

No entanto, a ausência de uma legislação no combate à discriminação por orientação 

sexual tem contribuído ainda mais para a impunidade em tais casos e para a vulnerabilidade 

social, econômica e jurídica de parte da população LGBTQI+. 

Na elaboração do presente trabalho, utilizou-se como técnica de pesquisa a 

metodologia exploratória e descritiva, a partir de um levantamento bibliográfico e estudo de 

normas e princípios aplicáveis ao tema. Quanto ao método de abordagem, foi utilizado o 

dedutivo, pois se contesta a violação de princípios constitucionais, tais como o da dignidade 

humana, o da igualdade e o da liberdade.  

https://www.facebook.com/


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
99 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

Para facilitar a abordagem do tema, fez-se uma divisão em itens. Num primeiro 

momento, foi feito um estudo sobre a diferenciação entre identidade de gênero, orientação 

sexual e sexo biológico e sobre os significados das palavras que compõem a sigla 

LGBTQI+, além de uma análise das concepções sobre a homossexualidade, para uma 

melhor compreensão do tema e de sua importância no âmbito jurídico. Logo em seguida, 

foi realizado um paralelo com a homofobia, ressaltando a discriminação contra 

homossexuais, os crimes de ódios e os números da homofobia. 

Em momento posterior, adentrou-se na abordagem dos princípios norteadores do 

Direito, tendo como ponto de partida a violação dos direitos fundamentais da comunidade 

LGBTQI+ e a ausência de tutela jurídica, sob uma ótica legal e principiológica. Por fim, 

uma análise dos Projetos de Lei que versam sobre o tema, assim como a visibilidade do 

assunto no cenário internacional por meio do Direito Comparado.  

Cumpre salientar que o principal objetivo do estudo realizado foi conseguir 

demonstrar a necessidade da criminalização das condutas homofóbicas para que haja o pleno 

exercício da cidadania por parte da população LGBTQI+, bem como a implementação de 

políticas públicas na área da educação com o intuito de ensinar aos jovens e à população em 

geral o respeito aos direitos fundamentais das pessoas homossexuais e de políticas na área 

criminal que proporcionem igualdade cidadã à comunidade LGBTQI+.  

2 HOMOFOBIA  

De acordo com Borrillo (2000, p. 106), “a homofobia é um preconceito e uma 

ignorância que consiste em crer na supremacia da heterossexualidade”. Dessa forma, o 

termo homofobia designa dois aspectos diversos sobre a mesma realidade, quais sejam: “a 

pessoal, de natureza afetiva, que se manifesta pela rejeição aos homossexuais, e a cultural, 

de natureza cognitiva, em que o objeto da rejeição é a homossexualidade como fenômeno 

psicológico e social”. (BORRILLO, 2000, p. 106).  

Nesse sentido, Vecchiatti, no Mandado de Injunção 4733, entende que a homofobia 

é o preconceito ou a discriminação contra homossexuais e bissexuais e a transfobia é o 

preconceito ou a discriminação contra travestis, transexuais e transgêneros. Logo, fica 

evidente que a homofobia e a transfobia têm sua origem no heterossexismo, que define a 

heterossexualidade como a única sexualidade “aceitável”, portanto, superior em relação aos 

homossexuais.  

Em consonância a esse entendimento, Dias (2014, p. 35 e 36), afirma que a sociedade 

tem a tendência de conduzir e controlar a prática sexual por meio de um juízo moral voltado 

apenas ao comportamento sexual no qual as sexualidades são definidas por normas 

heterossexistas, o que também pode ser chamado de heteronormatividade.  

 A heteronormatividade traz a ideia de que todo comportamento sexual divergente 

da ordem da heterossexualidade encontra-se fora dos estereótipos aceitos pela sociedade, 

devendo ser rotulado de anormal, ou seja, fora da normalidade. Todavia, tal discussão é 

pautada na moralidade, imoralidade ou amoralidade, sem identificar suas origens: se 

orgânicas, sociais ou comportamentais.  
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Diante dessa premissa, a sociedade construiu a imagem de gays como uma ameaça 

ao status quo, uma vez que priorizam os discursos que ligam a sexualidade à reprodução, 

de maneira que a relação heterossexual se torna a única possibilidade legítima.   

Dessa forma, a homossexualidade é uma histórica, universal, notória e 

inquestionável realidade social, que já foi tratada sob a égide de transtorno ou distúrbio 

psicológico, pecado e até doença. Sendo assim, serão listadas nos subitens algumas 

discussões acerca da homossexualidade, bem como a justificava ainda usada para o 

preconceito contra as pessoas homossexuais, qual seja o fato de se considerar a 

homossexualidade como pecado, como doença ou construção social. 

2.1 Diferença entre sexo biológico, orientação sexual e identidade de gênero  

Para compreender o que são atos homofóbicos e seus efeitos, faz-se necessário 

entender a diferenciação de termos como sexo biológico, orientação sexual, identidade de 

gênero e expressão de gênero.  

 De acordo com o Manual de Comunicação LGBTI+ (2018, p. 18 a 25), o sexo de 

um indivíduo é determinado pelo conjunto de informações cromossômicas, órgãos genitais 

e capacidades reprodutivas que distinguem machos e fêmeas, podendo ser feminino, 

masculino ou intersexual.  

Nesse sentido, Dias (2014, p. 42), afirma que “o sexo não determina a orientação 

sexual e nem a identidade de gênero. Apenas serve de referência para o seu 

reconhecimento”.  

Em relação ao gênero, a autora supracitada traz o entendimento: 

É uma construção social que atribui uma série de características para 

diferenciar homens e mulheres em razão do seu sexo biológico. Homens usam 

azul, jogam futebol, não choram e precisam ser competitivos e fortes. A eles 

está mais que liberado – é até incentivado – o pleno exercício da sexualidade. 

Mulheres se vestem de cor de rosa, precisam ser frágeis e dóceis. Seus 

qualificativos estão ligados à abstinência sexual e a virgindade ainda é 

sinônimo de pureza e castidade. (DIAS, 2014, p. 42). 

A identidade de gênero, conforme o Manual de Comunicação LGBTI+ (2018, p. 18 

a 25), refere-se à experiência interna e individual que uma pessoa tem de si mesma, o que 

pode ou não ser idêntico ao sexo designado no nascimento, como sendo do gênero 

masculino, feminino ou de alguma combinação dos dois, independente de sexo biológico, 

já que a anatomia não define gênero. Assim, a identidade de gênero está ligada ao gênero 

com o qual a pessoa se reconhece: como homem, como mulher, como ambos ou como 

nenhum.  

Em contrapartida, a expressão de gênero é como a pessoa se manifesta publicamente, 

por meio do seu nome, da vestimenta, do corte de cabelo e outros. Isso significa dizer que o 

gênero está intimamente ligado às interações humanas, no âmbito de cada sociedade, tendo 

em vista que uma pessoa do sexo feminino pode se identificar como do sexo masculino, 

assim como uma pessoa do sexo masculino pode se identificar como do sexo feminino.  
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Por fim, a orientação sexual determina-se “pela capacidade de cada pessoa ter uma 

profunda atração emocional, afetiva ou sexual por indivíduos de gênero diferente, do mesmo 

gênero ou de mais de um gênero, bem como ter relações íntimas e sexuais com essas 

pessoas”. (YOGYAKARTA, 2006, p. 10). 

Todavia, não há que se falar em opção sexual, mas em orientação sexual, expressão 

que significa que o desejo sexual está em direção a determinado gênero. Segundo Maluf 

(2010, apud DIAS, 2014, p. 42), na seguinte passagem: 

A orientação sexual – quer para heterossexuais, quer para homossexuais – não 

parece ser algo que uma pessoa escolha. A única escolha que o homossexual 

pode tomar é a de viver a sua vida de acordo com a verdadeira natureza, ou 

de acordo com o que a sociedade espera dele. Descrever a homossexualidade 

como um simples caso de escolha é ignorar a dor e a confusão por que passam 

tantos homossexuais quando descobrem sua orientação sexual.  

As orientações sexuais mais comuns são: a homossexualidade (a atração emocional, 

afetiva ou sexual por pessoa do mesmo gênero), a heterossexualidade (a atração emocional, 

afetiva ou sexual por pessoa de gênero diferente), a bissexualidade (atração emocional, 

afetiva ou sexual por pessoas dos dois gêneros) e a assexualidade (ausência de atração sexual 

por pessoas de ambos os gêneros).  

Nesse sentido, leciona Foucault (1988), no seguinte fragmento:  

Sexualidade é, pois, uma construção social que engloba o conjunto dos efeitos 

produzidos nos corpos, nos comportamentos e nas relações sociais. Ao longo 

da história, a atividade sexual sempre foi objeto de preocupação moral e, 

como tal, submetida a dispositivos de controle das práticas e comportamentos 

sexuais. Como esses dispositivos são construídos com base nos valores e 

ideologias predominantes na sociedade, eles assumem formas diferentes à 

medida que a sociedade muda. 

Dessa forma, a sexualidade não é determinada apenas por uma escolha, visto que 

tanto a identidade de gênero quanto a orientação sexual estão ligadas a fatores biológicas, 

psicológicas e culturais alheios à vontade do indivíduo.  

Sob essa égide, Butler (2003, p. 22), preconiza: 

Se o gênero são os significados culturais assumidos pelo corpo sexuado, não 

se pode dizer que ele decorra, de um sexo desta ou daquela maneira. Levada 

a seu limite lógico, a distinção sexo/gênero sugere uma descontinuidade 

radical entre corpos sexuados e gêneros culturalmente construídos. Supondo 

por um momento a estabilidade do sexo binário, não decorre daí que a 

construção de “homens” aplique-se exclusivamente a corpos masculinos, ou 

que o termo “mulheres” interprete somente corpos femininos. 

Diante disso, conclui-se que a sexualidade humana é percebida, na atualidade, como 

um conjunto de práticas e significados que, sem negar a biologia, estruturam identidades e 

definem relações de poder na sociedade. 

2.2 Significado da sigla LGBTQI+ 
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Segundo Morais (2018), a sigla “LGBT”, conhecida mundialmente, só começou a 

ser utilizada a partir da década de 1990. Contudo, até alcançar a nomenclatura atual, a sigla 

tem passado por inúmeras alterações, em virtude da complexidade do movimento e da 

vontade das pessoas em afirmar sua identidade, provocando a inclusão de novas expressões 

na sigla.  

No período da Revolução Sexual40, não existia nenhuma nomenclatura para se 

referir às pessoas que não se identificavam como heterossexuais. Somente após essa 

revolução é que surgiu o termo homossexual. Apesar da definição ser cientificamente 

correta, a homossexualidade era associada a uma anomalia, enquanto os heterossexuais 

eram considerados pessoas normais.  

No Brasil, a sigla utilizada era “GLBT”, que se referia a gays, lésbicas, bissexuais, 

travestis e transexuais. No ano de 2008, com a 1ª Conferência Nacional GLBT, foi realizada 

a alteração do termo para “LGBT”. O entendimento de que a letra L deveria iniciar a 

presente sigla teve como intuito dar maior visibilidade aos movimentos lésbicos, já que as 

lésbicas sofrem preconceito duplo, tanto pela sua orientação sexual quanto pelo fato de 

serem mulheres. 

Apesar da sigla LGBT ser amplamente aceita, ela não abarca todos aqueles que 

compõem o movimento, sendo que a versão mais completa da sigla é LGBTQI+, na qual as 

letras LGB referem-se à orientação sexual, sendo que a letra L significa lésbica (mulher que 

é atraída afetiva e/ou sexualmente por pessoas do mesmo sexo); a letra G significa gay 

(pessoa do gênero masculino que tem desejos, práticas sexuais e/ou relacionamento afetivo-

sexual com outras pessoas do gênero masculino); e a letra B significa bissexual (pessoa que 

se relaciona afetiva e sexualmente com pessoas de ambos os sexos/gêneros). 

 Em contrapartida, as letras TQI estão relacionadas à identidade de gênero e 

significam transgêneros (termo genérico que inclui todos aqueles que não se identificam 

com os padrões de gêneros criados pela sociedade), transexual (pessoa que possui uma 

identidade de gênero diferente do sexo designado no nascimento) e travesti (pessoa que, 

independente da orientação sexual, aceita o seu sexo biológico, mas se veste, assume e se 

conduze como se fosse do sexo oposto); a letra Q significa queer (pessoas cuja orientação 

sexual não é exclusivamente heterossexual, ou seja, para as pessoas que se identificam como 

queer, os termos lésbica, gay e bissexual são percebidos como rótulos que restringem a 

amplitude e a vivência da sexualidade), a letra I significa intersexuais (pessoas que 

biologicamente não se encaixam nem no binário feminino e nem no masculino) e o sinal + 

é utilizado para incluir pessoas que não se sintam representadas por nenhuma das outras 

letras. 

Cumpre salientar que, em janeiro de 2018, ativistas britânicos passaram a defender 

que a sigla fosse estendida para 13 letras, sendo “LGBTQQICAPF2K+”. No entanto, ainda 

                                                             
40 O fenômeno teve início na Alemanha Ocidental no período compreendido entre os anos de 1960 

e 1970, o qual teve como enfoque questionar a moral sexual enraizada na tradição cristã e os papéis 

de gênero definidos na época. A liberdade sexual inclui uma maior aceitação do sexo fora das 

relações tradicionais, a ascensão dos métodos contraceptivos, a nudez em público, a normalização 

da homossexualidade e outras formas alternativas de sexualidade. 

http://www.seppir.gov.br/portal-antigo/noticias/ultimas_noticias/2008/04/glbt
https://www.thegayuk.com/there-is-now-a-k-in-lgbtqqicapf2k/
https://www.thegayuk.com/there-is-now-a-k-in-lgbtqqicapf2k/
https://pt.wikipedia.org/wiki/Nudez
https://pt.wikipedia.org/wiki/Homossexualidade
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há discordâncias sobre quais letras devem compor a sigla, bem como sobre quais 

comunidades devem ser incluídas.  

2.3 A homossexualidade como pecado 

De acordo com Rios (2002, p. 100), essa concepção adota a teoria de que a prática 

de atos sexuais entre pessoas do mesmo sexo é qualificada como moralmente reprovável e, 

no plano religioso, pecaminosa. Nessa percepção, o entendimento religioso tende a condenar 

todas essas manifestações sexuais.  

Em concordância com esse pensamento, Natividade (2006), relata que o pecado 

homossexual é considerado “um desafiar a ordem do mundo instaurada por Deus. Nessa 

percepção, práticas sexuais entre homens ou entre mulheres contrariam uma determinação 

divina com relação aos gêneros e à sexualidade”.  

Consonante a tal tradição, entende-se que o ser humano foi criado à imagem e 

semelhança de Deus, sendo a homossexualidade considerada uma “vida pregressa” 

associada a um comportamento desordenado, imoral e que conduz ao sofrimento. 

Diante do exposto, Rios (2002, p. 101), traz o seguinte fundamento: 

As sexualidades não-heterossexuais são, portanto, contrárias à Palavra e, 

nesse sentido, uma “anormalidade”, “aberração” e comportamento que “irrita 

a Deus”. Um princípio estrutural hierárquico apresenta-se, ressaltando que há 

“um lugar para cada coisa”: o pênis, que produz esperma, não foi criado por 

Deus para o prazer individual (fora do casamento cristão), mas para a 

reprodução da espécie humana, para ser depositado em um vaso natural (a 

vagina), também criado por Deus. Transgredir essa ordem é abandonar um 

modo natural de vida. 

Neste contexto, o autor supracitado afirma que o uso do corpo nos contatos sexuais 

homoeróticos é tratado como um desejo equivocado do homem de fazer um uso imoral e 

antinatural de si, o que provoca graves consequências sociais, por exemplo, a propagação 

da síndrome da imunodeficiência adquirida (AIDS)41. Assim, as práticas homossexuais são 

caracterizadas por transgressões do plano divino, afastamento da vida espiritual e pela 

existência de demônios cuja atividade específica é provocar esse tipo de distorção nos seres 

humanos, afastando-os dos ensinamentos de Deus. 

Apesar da Igreja Católica ter mudado seu posicionamento ao passar dos tempos, 

afirmando que as pessoas homossexuais devem ser acolhidos com respeito e compaixão, 

                                                             
41 A AIDS é uma doença causada pela infecção do vírus da Imunodeficiência Humana. Esse vírus 

ataca o sistema imunológico, o qual é o responsável por defender o organismo de doenças. A maioria 

das teorias existentes sobre a origem da AIDS afirmam que o vírus, originalmente, infectava 

primatas como o chimpanzé. Todavia, nos anos de 1930 o vírus se espalhou entre os humanos, 

atingindo algumas regiões da África em que era costume da população se alimentar da carne do 

chimpanzé. Mas, somente na década de 1980, no Estados Unidos da América que a doença foi pela 

primeira vez diagnosticada, sendo que os grupos mais atingidos nessa época eram os gays e os 

bissexuais, o que acabou criando a ideia de que eles propagavam essa enfermidade. 
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estes ainda continuam sendo motivo de discussões entre as religiões, que acabam 

interferindo de forma positiva ou negativa no processo de assumir a homossexualidade, 

tendo em vista que algumas pessoas deixam de aceitar sua orientação sexual ou identidade 

de gênero em virtude da religião, que os leva a acreditar que ser homossexual é um pecado 

e que estariam desrespeitando os dogmas religiosos.  

No entanto, há pessoas que são influenciadas positivamente pela religião, já que 

veem Deus de uma forma que as deixe confortáveis para assumir sua orientação sexual, uma 

vez que os ensinamentos bíblicos têm como ditame primordial o amor, o que os leva a crer 

que o Criador jamais faria distinção entre os seus filhos. 

2.4 A homossexualidade como doença  

Segundo Rios (2002, p. 105 a 111), os atos homossexuais são vistos como sintomas 

de uma “doença que acomete o indivíduo, cuja presença o identifica como homossexual, em 

contraposição a uma condição normal, tida como saudável, denominada de heterossexual”, 

cabendo à religião promover a “cura” homossexual. 

Sob essa égide, o autor supracitado ratifica: 

A consolidação do discurso científico sobre o sexo acontece ao final do século 

XIX, quando as pesquisas médicas formalmente se desinteressam pela 

valoração moral das condutas e se centram no sexo enquanto objeto de estudo. 

Aquilo que era visto como imoralidade passou a ser tratado como doença; 

assim como o vício da bebida se transformou na doença do alcoolismo, o 

pecado da sodomia foi sucedido pelo diagnóstico da perversão sexual. 

(RIOS, 2002, p. 107). 

A homossexualidade enquanto perversão sexual foi explicada através da “teoria da 

degeneração”, de acordo com a qual essa doença seria derivada de uma degeneração na 

formação pré-natal do sujeito, resultante do conflito entre os elementos sexuais anatômicos 

e o instinto sexual. Isso significa dizer que, como o homem foi criado a partir de um tipo 

primitivo perfeito, ele só poderia variar no sentido oposto, ou seja, para menos perfeito. 

Dessa forma, o seu “retardamento” poderia atingir o instinto sexual provocando distúrbios, 

por exemplo, a diminuição do apetite sexual ou a união sexual entre indivíduos do mesmo 

sexo.  

Neste contexto, o behaviorismo receitou como tratamento para a homossexualidade, 

a reforma das práticas sexuais, a partir de estímulos contrários ao comportamento sexual 

“desviante”, por exemplo, choques elétricos.  

No universo judaico-cristão, cuja primeira fonte de condenação à homossexualidade 

é encontrada na Bíblia, entende-se que os demônios são sexualmente transmissíveis. Dessa 

forma, os atos homoafetivos deveriam ser evitados, pois provocaria a propagação dos seres 

malignos. Sob essa ótica, Natividade (2006), afirma que a cura religiosa se apresenta em 

dois momentos, sendo eles anterior e posterior à conversão do “ex-homossexual”. Diante 

disso, o passado está relacionado a uma espécie de inversão do gênero, quando o 

homossexual masculino, por exemplo, pode converter o “pecado do homossexualismo” na 

“bênção da heterossexualidade” por meio do casamento e da formação de uma família. 
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Em consonância, o autor supramencionado ratifica no seguinte fragmento:  

O ideal de cura enfatiza a necessidade de adequação do indivíduo às normas 

e às prescrições religiosas, visto que o adoecimento e os infortúnios, de uma 

forma geral, remetem ao apartamento de Deus e à submissão aos prazeres 

carnais. Fenômenos de cura espiritual podem ser mais bem entendidos se 

inseridos no contexto de “atos ritualizados, que expressam a relação dos 

homens com o mundo por eles sobrenaturalizado ou com os poderes que 

atribuem às divindades. (NATIVIDADE, 2006). 

Dessa forma, a família é considerada a expressão máxima de Deus na Terra e a 

reprodução, com a finalidade de constituir a família, é o princípio defendido. Em 

contrapartida, as uniões homoafetivas são tidas como um adoecimento dos preceitos 

religiosos, devendo ser reprimidas por meio de estudos bíblicos e tratamentos psicológicos.  

Contudo, em 24 de abril de 2019, a ministra Cármen Lúcia, do Supremo Tribunal 

Federal suspendeu a decisão da Justiça Federal do Distrito Federal, que autorizava 

psicólogos de todo o país a prestarem atendimento de reorientação sexual a pacientes que 

solicitassem tratamento do tipo, o que ficou conhecido como “cura gay”. 

A ministra entendeu que o juiz de primeiro grau usurpou a competência do Supremo 

para julgar o assunto, no entanto, não adentrou no mérito do julgamento da questão, 

buscando em sua decisão apenas restaurar a competência do Supremo para decidir a questão.  

2.5 A homossexualidade como construção social  

Segundo Natividade (2006), a origem do comportamento homossexual apresenta-se 

a partir do conflito de teorias provenientes dos saberes da biomedicina com aqueles que 

afirmam a construção da homossexualidade. A maioria dos autores considera a existência 

de uma pré-disposição ou tendência inata à homossexualidade, para assim afirmar as 

influências ambientais, sociais e psicológicas na formação das identidades homossexuais. 

Diante disso, ao definir como uma pessoa se torna homossexual, trazem como 

fatores que colaboraram para o aparecimento dessa deficiência ou doença, o abuso sexual 

na infância, a dificuldade na relação das crianças com seus pais e o relacionamento 

conflituoso com o genitor do mesmo sexo. Dessa forma, o comportamento homossexual é 

aprendido por meio de experiências negativas.  

Dessa forma, Castilho (1990 apud NATIVIDADE, 2006) caracteriza que as práticas 

homofóbicas são hábitos enraizados que estabelece um estado passível de alteração, tendo 

em vista que as pessoas não são homossexuais, mas estão homossexuais. 

Nesse sentido, os autores supracitados afirmam que:  

A homossexualidade é vista, fundamentalmente, como resultante da 

socialização em famílias desestruturadas, nas quais a ausência de firmes 

modelos de masculino e feminino produziria uma espécie de identificação 

com o gênero errado. (CASTILHO,1990 apud NATIVIDADE, 2006). 

Em contrapartida, Rios (2002, p. 120), entende que: 
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Conceber a homossexualidade como construção social significa postular que 

a identificação de alguém ou a qualificação de seus atos, sob uma ou outra 

orientação sexual, só tem sentido, na medida em que, em um certo contexto 

histórico cultural, houver a institucionalização de papéis e de práticas próprias 

para cada um dos sexos, em que atração pelo sexo oposto ou pelo mesmo sexo 

seja considerada um elemento relevante, capaz inclusive de impor diferenças 

de tratamento entre os indivíduos.   

Deste modo, a concepção da homossexualidade como construção social solicita, em 

última instância, a extinção das categorias homossexual/heterossexual na identificação dos 

sujeitos, como mecanismo de superação da exclusão e discriminação dos indivíduos em 

função de suas práticas sexuais.  

2.6 LGBTfobia 

De acordo com Borrillo (2001), durante séculos as expressões crime abominável, 

amor pecaminoso, tendência perversa, pecado contra a natureza e outros, serviram para 

designar o desejo e as relações sexuais ou afetivas entre pessoas do mesmo sexo.  

Segundo Dias (2014, p. 91), o termo homofobia foi utilizado pela primeira vez em 

1972, pelo psicólogo americano George Weingerg, para identificar o medo expresso por 

heterossexuais de estarem na presença de homossexuais. Todavia, apenas no final dos anos 

1990 é que passou a figurar nos dicionários europeus.  

Diante disso, o Manual de Comunicação LBTI+ (2018, p. 35) definiu a LGBTfobia 

como: 

O medo, a aversão ou o ódio irracional a todas as pessoas que manifestem 

orientação sexual ou identidade/expressão de gênero diferente dos padrões 

heteronormativos. A LGBTfobia, portanto, transcende a hostilidade e a 

violência contra a população LGBTQI+ e associa-se a pensamentos e 

estruturas hierarquizantes relativas a padrões relacionais e identitários de 

gênero [...]. 

Cumpre salientar que a LGBTfobia também é responsável pelo preconceito e pela 

discriminação, por exemplo, no local de trabalho, na escola, na rua e entre outros, bem como 

na falta de políticas públicas que beneficie a comunidade LGBTQI+.  

Em consonância a esse entendimento, Borrillo (2001), ratifica que o medo acaba se 

exprimindo por meio das injúrias, dos insultos cotidianos, das agressões físicas, nos 

discursos de professores e especialistas e, em casos mais extremos, leva até à morte.    

Dessa forma, Lionço e Diniz (2009, p. 17), afirmam que no âmbito desse tratamento 

discriminatório, a LGBTfobia também se configura como uma forma de inferiorização que 

concede à heterossexualidade um status superior e natural, tendo em vista que a 

heterossexualidade é conceituada pelo dicionário como a sexualidade considerada normal, 

enquanto a homossexualidade está ligada a expressões como androgamia, androfilia, 

homofilia, inversão, pederastia e outros. 

Nesse sentido Maciel (2012), afirma que os casos de homofobia demonstram o 

quanto a masculinidade ainda se sente ameaçada por outras sexualidades, sob o 
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entendimento de que tudo o que não se enquadra ao padrão da heteronormatividade 

necessita de “correção”, “cura”, “pena” ou “sanção”. Dessa forma, com a naturalização da 

norma heterossexual, como padrão ideal de comportamento, cria-se um mecanismo de 

poder, no qual o diferente é tratado como desvio ou como anomalia. 

Em conformidade com esse entendimento, Dias (2014, p. 36), ratifica que “o 

conceito de normal versus anormal decorre da sacralização da família, formação social 

historicamente associada a casamento e filhos, supondo sempre uma relação heterossexual”. 

Portanto, o relacionamento afetivo estabelecido entre pessoas do mesmo sexo é marcado 

por um estigma, tendo em vista que as pessoas homossexuais são marginalizadas por não 

terem preferências sexuais dentro de determinada estrutura de restrita moralidade.   

Na atualidade, a mídia tem mostrado que aqueles que se assumem publicamente 

homossexuais têm sido alvos de agressões e preconceitos de todas as formas. São indícios 

de homofobia o ato de evitar homossexuais e situações associáveis ao universo 

homossexual, além da repulsa às relações afetivas e sexuais entre pessoas do mesmo gênero. 

Tal repulsa pode ser vista como um ódio generalizado e patológico às pessoas 

homossexuais. 

2.7 Discriminação contra Homossexuais  

A década de 60 foi marcada por grandes questionamentos em torno da sexualidade, 

no entanto, esse período foi importante porque determinou que o sexo não era apenas para 

a reprodução humana, mas que ele poderia ser fonte de prazer, tornando-se um direito de 

todos. Em consonância, Rios (2009, p. 54), afirma que o termo discriminação “designa a 

materialização, no plano concreto das relações sociais, de atitudes arbitrárias, comissivas ou 

omissivas, relacionadas ao preconceito, que produzem violação de direitos dos indivíduos e 

dos grupos”. 

Nesse mesmo sentido, o princípio 2 de Yogyakarta42 (2006, p. 12) também assevera: 

A discriminação com base na orientação sexual ou identidade de gênero inclui 

qualquer distinção, exclusão, restrição ou preferência baseada na orientação 

sexual ou identidade de gênero que tenha os objetivos ou efeito de anular ou 

prejudicar a igualdade perante à lei ou proteção igual da lei, ou o 

reconhecimento, gozo ou exercício, em base igualitária, de todos os direitos 

humanos e das liberdades fundamentais. A discriminação baseada na 

orientação sexual ou identidade de gênero pode ser, e comumente é, agravada 

por discriminação decorrente de outras circunstâncias, inclusive aquelas 

relacionadas ao gênero, raça, idade, religião, necessidades especiais, situação 

de saúde e status econômico. 

                                                             

42 Em novembro de 2006, em Yogyakarta, Indonésia, foi realizada conferência organizada por 

organismos internacionais coordenada pela Comissão Internacional de Juristas e o Serviço 

Internacional de Direitos Humanos. A partir dessa reunião foi aprovada uma carta de princípios 

chamados Princípios de Yogyakarta, o qual trata de um amplo espectro de normas de direitos 

humanos e de sua aplicação a questões de orientação sexual e identidade de gênero, buscando 

afirmam normas jurídicas internacionais vinculantes, que devem ser cumpridas por todos os Estado. 
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No Brasil, os índices de agressões físicas e psicológicas contra a população 

LGBTQI+ têm aumentado. Os episódios diários de agressões físicas, verbais, lesões e 

homicídios, reportados pela mídia de todas as regiões do país, são apenas a face mais visível 

da realidade cotidiana de preconceito e privação de direitos enfrentada pela população 

LGBTQI+.  

A discriminação vivenciada é decorrente da percepção conservadora da sociedade e 

tem sua base em discursos como rosa é de meninas e azul é de meninos, que as primeiras 

brincam de boneca e os últimos brincam de carrinho, bem como que ser homossexual é 

pecado.  

Conforme Gallo e Fazzano (2015), em estudos realizados no país envolvendo o tema 

preconceito e homossexualidade, restou provado que a maioria das pessoas não se considera 

homofóbica mas vê a homossexualidade como uma doença contagiosa, criando certa 

aversão aos homossexuais, uma vez que a aproximação pode ser vista como uma adesão à 

prática. 

Do ponto de vista da vítima, a agressão pode ser considerada como punição aos seus 

comportamentos, a qual tem como efeitos colaterais respostas comportamentais e 

psicológicas, tais como, percepção negativa de si mesma, depressão, baixa autoestima, 

automutilação, ataques de pânicos e em casos mais graves, suicídio.  

Em concordância Rios (2009, p. 62), afirma que os indivíduos, em conflito interno 

com suas próprias tendências homossexuais, tentam solucionar tal conflito mediante sua 

projeção parcial ou completa, em determinados indivíduos e grupos, razão pela qual lhes 

destinam tratamento desfavorável, provocando atos de violência, assim como, a ideia de 

heterossexualidade institucionalizada, na qual o pertencimento a grupos considerados 

inferiorizados implica a restrição e quase a supressão total e arbitrária de direitos e de 

oportunidades, seja por razões jurídico-formais ou pelo exercício da força física bruta. 

De acordo com o Grupo Gay da Bahia, entidade de reconhecimento internacional e 

que há 30 anos monitora os casos de violência contra homossexuais, o número de pessoas 

LGBTQI+ que morrem no Brasil é maior que nos 13 países do Oriente e da África nos quais 

há pena de morte.  

Diante disso, Gallo e Fazzano (2015) ratificam que:  

Sobre as causas, não há muitos estudos que apontem para as possíveis 

explicações de tal comportamento. O que se encontra na literatura são causas 

"mentalistas", sobretudo de teorias psicodinâmicas, que explicariam a 

homofobia como uma ameaça aos impulsos homossexuais do próprio 

indivíduo agressor, causando negação, repressão [...] 

Ademais, tratamenos preconceituosos, medidas discriminatórias, ofensas, 

constrangimentos, ameaças e agressões físicas ou verbais têm sido uma constante no âmbito 

familiar, escolar e profissional de jovens e adultos da população LGBTQI+, compondo 

38,5%, 23% e 19%, respectivamente, dos ataques homofóbicos.  

De acordo com Butler (2003, p. 38 e 39), no seguinte fragmento:  
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A heterossexualização do desejo requer e institui a produção de oposições 

discriminadas e assimétricas entre "feminino” e “masculino", em que estes 

são compreendidos como atributos expressivos de “macho” e de “fêmea”. A 

matriz cultural por intermédio da qual a identidade de gênero se torna 

inteligível exige que certos tipos de “identidade” não possam “existir” - isto 

é, aquelas em que o gênero não decorre do sexo e aquelas em que as práticas 

do desejo não “decorrem” nem do "sexo” nem do “gênero”. Nesse contexto, 

“decorrer” seria uma relação política de direito instituído pelas leis culturais 

que estabelecem e regulam a forma e o significado da sexualidade. 

Dessa forma, Felipe e Bello (2009, p. 142 a 150), afirmam que isso ocorre porque, 

desde que nascemos, a sociedade realiza inúmeros investimentos para que nos tornemos 

“modelo” de masculinidade e feminilidade normatizado, o que dificulta as tentativas de 

tentar moldar a própria vida, principalmente no que diz respeito à orientação sexual e à 

identidade de gênero, e nessa constante busca pela “normalidade”, as manifestações 

homofóbicas vão sendo construídas a partir de um conjunto de conhecimentos que circula 

na relação pais/criança, religião/criança, escola/criança, fazendo com que as crianças 

interiorizem esses saberes em suas vidas e se utilizem deles para posicionarem-se em relação 

àquilo que é considerado ideal. 

Diante disso, existem diversos mecanismos que, dentro e fora da escola, “ensinam” 

modos de viver não apenas nas relações de gênero, mas também no exercício da sexualidade, 

de seus prazeres e desejos, por exemplo, quando as educadoras, de forma insistente, tentam 

conduzir as crianças para um determinado tipo de brincadeira, transformando o brincar e o 

brinquedo em poderosos “instrumentos pedagógicos” ou quando estimulam manifestações 

de carinho apenas entre meninas, pois entende-se que elas devem ser mais carinhosas, 

meigas e cuidadoras. Por outro lado, se esses comportamentos partissem dos meninos, 

seriam considerados um “afastamento” da matriz heterossexual.  

No âmbito familiar, se o menino apresenta voz fina ou mostra interesse por objetos 

ou brincadeiras de meninas, o pai se sente ameaçado em relação a sua própria masculinidade 

e acaba pedindo às professoras que não permitam que seus filhos brinquem com coisas de 

meninas, bem como, que elas controlem e proíbam os meninos de se sentaram dessa ou 

daquela forma. Em casos mais extremos, os pais usam da violência física para que os 

meninos tenham um comportamento esperado de “macho”.  

Em consonância a esse entendimento, Butler (2003, p. 24), preconiza: 

A hipótese de um sistema binário dos gêneros encerra implicitamente a crença 

numa relação mimética entre gênero e sexo, na qual o gênero reflete o sexo 

ou é por ele restrito. Quando o status construído do gênero é teorizado como 

radicalmente independente do sexo, o próprio gênero se torna um artifício 

flutuante, com a consequência de que homem e masculino podem, com igual 

facilidade, significar tanto um corpo feminino como um masculino, e mulher 

e feminino, tanto um corpo masculino como um feminino.  

No contexto religioso, a história bíblica “Adão e Eva” demostra que Deus criou o 

homem e a mulher para se relacionarem e reproduzirem, sendo considerado pecado e imoral 

qualquer outra forma de relacionamento que não se encontre nos moldes divinos.  
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Na mídia, a homossexualidade ainda é um tema pouco tratado. Embora algumas 

telenovelas retratem casais homossexuais, a maioria continua perpetuando apenas a imagem 

da “família tradicional”, não havendo espaço para demonstrações afetivas entre pessoas do 

mesmo sexo, sob o fundamento de que estariam desrespeitando o ideal de família.  

Em 2015, a campanha de Dia dos Namorados do Boticário, mostrou diferentes tipos 

de casais, heterossexuais e homossexuais, trocando presentes. No entanto, a marca virou 

alvo de intensos protestos e ameaças de boicote nas redes sociais. O CONAN (Conselho 

Nacional de Autorregulamentação Publicitária), recebeu na ocasião mais de 20 reclamações 

de consumidores que consideravam a propaganda um “desrespeito à sociedade e à família”. 

Além disso, diversos programas humorísticos continuam a construir e manter 

estereótipos da população LGBTQI+, principalmente no que diz respeito à representação de 

personagens com vestimentas e linguajar pejorativos, assim como a confusão entre 

orientação sexual e identidade sexual, quando os homossexuais são apresentados apenas 

como aqueles que têm uma identidade sexual oposta ao seu sexo, afastando a ideia de que 

muitos homossexuais, sejam homens ou mulheres, têm uma identidade sexual 

correspondente ao seu sexo. 

Dessa forma, é possível notar que a discriminação contra homossexuais se inicia na 

maioria das vezes em casa e tem o seu apoio na escola, na religião e na mídia, tendo em 

vista que os valores fundamentais são aprendidos e propagados nessas quatros instituições.   

2.8 Crimes de Ódio 

Segundo Capez (2012, p. 124), o crime pode ser conceituado “como todo fato 

humano que, propositada ou descuidadamente, lesa ou expõe a perigo bens jurídicos 

considerados fundamentais para a existência da coletividade e da paz social”. Dessa 

maneira, considera-se como infração penal a subsunção da conduta ao tipo legal, devendo 

analisar se o fato é típico e ilícito.  

Em conformidade com esse pensamento Leony, Leal e Carvalho (2008, apud 

SOUSA, 2013, p. 41), ratificam que a “homofobia não é um sentimento que se limita ao 

medo de homossexuais, mas também engloba qualquer atitude de rejeição que tenha por 

base a negação de qualquer outra modalidade de desejo e prática sexual que não seja a 

heterossexual, monogâmica e reprodutivista”. Dessa rejeição surgem atitudes de violências 

físicas e verbais, que são responsáveis por mortes e mutilações físicas e psicológicas da 

comunidade LGBTQI+.  

Diante disso, Ortega (2016), caracteriza os crimes de ódio como “um delito que 

atenta à dignidade humana e prejudica toda a sociedade e as relações fraternais que nela 

deveriam prevalecer”. O referido crime se manifesta por meio de atos de violência 

direcionados a um determinado grupo social com características específicas, ou seja, são 

crimes orientados por atos de preconceitos contra um particular, em virtude do seu modo de 

ser e agir perante a sociedade.  

Um exemplo claro de crime motivado por ódio ocorreu em agosto de 2018, no estado 

do Mato Grosso do Sul, quando o cabeleireiro Heberson Júnior Cavalcante de Almeida, de 

23 anos, teve seu carro roubado e foi encontrado morto em uma construção. O Delegado 
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Rodolfo Daltro, responsável pelo caso, em entrevista para o site Gay1, afirmou que o autor 

do crime confessou que esfaqueou o cabelereiro “porque tem aversão a homossexuais”. 

Outro caso foi da travesti Dandara, de 42 anos, divulgado pelo o site G1. Na ocasião, 

a travesti foi agredida com golpes de paus, chutes e pedradas, e assassinada a tiros em 

fevereiro de 2017, no estado do Ceará. O crime ainda foi filmado por um dos agressores e 

divulgado nas redes sociais.  

2.9 Os números da LGBTfobia  

De acordo com o Grupo Gay da Bahia (2018), a cada 19 horas morre um LGBTQI+ 

de forma violenta vítima da LGBTfobia, o que faz do Brasil o campeão mundial de crimes 

contra as minorias sexuais. No relatório de 2018, morreram no Brasil 420 pessoas LGBT, 

sendo que dessas vítimas, 320 eram de homicídio e 100 de suicídios, uma pequena redução 

de 6% em relação a 2017, quando registraram-se 445 mortes. 

 

Entre os estados que notificaram o maior número de homicídios e suicídios de 

LGBTQI+ em 2018, encontra-se São Paulo com 58 vítimas, Minas Gerais com 36 vítimas, 

Bahia e Alagoas com 35 vítimas e Rio de Janeiro com 32 vítimas.  

No que diz respeito ao perfil regional, as três regiões que apresentaram taxas acima 

da média nacional foram a Norte e Centro-Oeste com 2,80 por milhão e Nordeste 2,57 

mortes. Em contrapartida, as regiões meridionais são proporcionalmente as mais tolerantes 

às minorias sexuais, sendo que a região Sudeste apresenta uma média de 1,56 mortes por 

cada milhão e o Sul 1,34 mortes. 

Cumpre salientar que, durante o governo de Fernando Henrique Cardoso, morria em 

média 127 homossexuais por ano; no governo Lula foram registrados 163 mortes no ano e, 
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no governo Dilma, 296 mortes, sendo que nos dois anos e 4 meses de Temer, foram 

documentadas em média 407 mortes por ano.  

O aumento significativo do número de mortes de homossexuais entre os governos 

acima listados está diretamente ligado a maior ou menor efetivação de políticas públicas 

destinadas ao reconhecimento e proteção dos membros da comunidade LGBTQI+.  

No período compreendido entre 1995 a 2003, em que Fernando Henrique Cardoso 

foi eleito o Presidente do Brasil, teve como ações estatais destinados aos homossexuais a 

criação do Programa Nacional de Aids no Ministério da Saúde em 1998, o qual tinha como 

objetivo diminuir a transmissão de HIV e doenças sexualmente transmissíveis e melhorar a 

qualidade de vida das pessoas com essas doenças, o Programa Nacional de Direitos 

Humanos I em 1996, a Criação da Secretaria Nacional de Direitos Humanos em 1997 e, por 

fim, o Programa Nacional de Direitos Humanos II em 2002. O referido Presidente foi o 

considerado o primeiro Presidente a propor ações afirmativas reconhecendo os direitos da 

comunidade LGBTQI+ e a defender a união civil entre pessoas do mesmo sexo. 

No que diz respeito aos governos de Luiz Inácio Lula da Silva e Dilma Rousseff, 

embora tenham marcos importantes na implementação de políticas institucionais no 

reconhecimento dos direitos de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais, por 

exemplo, a criação do programa “Brasil sem Homofobia” em 2003, a criação do Plano 

Nacional de Promoção da Cidadania e Direitos Humanos LGBT em 2010 e a criação do 

módulo LGBT no Disque 100 em 2011, não realizou ações na área da segurança pública 

para proteção dos homossexuais, bem como o Legislativo não aprovou os Projetos de Lei 

que versavam sobre a temática LGBTQI+, os quais ficaram por mais de 12 anos arquivados 

e não criou um sistema de informações sobre a violência contra esses grupos, conforme 

previsto na segunda edição do Plano Nacional de Direitos Humanos II. 

Por fim, no governo de Michel Temer, houve a redução dos repasses federais para 

programas específicos de defesa da comunidade LGBTQI+, bem como a extinção do 

Ministério das Mulheres, Igualdade Racial, da Juventude e dos Direitos Humanos, o qual 

foi reduzido a uma secretaria subordinada à pasta da Justiça. 

Em relação à causa mortis dos assassinatos da população LGBTQI+ registrados no 

ano em questão, há o predomínio do uso de armas de fogo, sendo equivalente a 29,5%, 

seguido por armas brancas, com 23,6%.  

Importante ressaltar que os travestis profissionais do sexo são executados com tiros 

de revólver, pistola e escopeta, mas também são vítimas de espancamento, pauladas e 

pedradas. Os gays são geralmente executados a facadas ou asfixiados dentro de suas 

residências. Outras formas de execução que tipificam os crimes de ódios são espancamento, 

pauladas, apedrejamento, asfixia, queima do corpo e outros, conforme relata o gráfico 

abaixo: 

http://www.sdh.gov.br/disque-direitos-humanos/disque-direitos-humanos
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Fonte: Grupo Gay da Bahia  

Quanto à idade das vítimas, predominaram assassinatos e mortes na faixa etária de 

18 a 25 anos (29,4%), sendo que 15,7% das vítimas estavam na faixa de 26 a 30 anos, 

enquanto 7,2% eram menores de 18 anos e, por fim, 3,8% eram da terceira idade. 

 

Fonte: Grupo Gay da Bahia  

O número elevado de mortes e assassinatos entre homossexuais jovens diz respeito 

a homofobia cultural, que pratica atos discriminatórios contra gays e lésbicas e expulsa os 

travestis para as margens da sociedade, onde a violência é endêmica. Além da homofobia 

institucional, uma vez que o governo não garante a segurança dos espaços frequentados pela 

comunidade LGBTQI+, bem como vetam projetos de lei que visam a criminalização das 

condutas homofóbicas. 

No que diz respeito à cor das vítimas de LGBTfobia, o maior índice de mortes e 

assassinatos encontra-se entre brancos, sendo 58,4% da população homossexual, seguido de 

29,3% de pardos e 12,3% de pretos. 
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Fonte: Grupo Gay da Bahia  

Em relação as 420 vítimas de LGBTfobia documentados em 2018, 191 eram gays 

(45,5%), 164 transexuais (39%), 52 lésbicas (12,4%), 8 bissexuais (1,9%) e 5 heterossexuais 

(1,2%).  

 

 Fonte: Grupo Gay da Bahia  

Em relação as 5 vítimas heterossexuais apresentadas no relatório do Grupo Gay da 

Bahia de 2018, a causa da morte está diretamente ligada a tentativa de defender os 

homossexuais quando ameaçados de morte, por estarem espaços predominantemente 

frequentados pela comunidade LGBTQI+ ou por serem confundidos com homossexuais 

quando executados. 
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Cumpre salientar ainda que as pessoas transgêneros representam a categoria 

sexológica mais vulnerável a mortes violentas, estima-se que o risco de uma pessoa 

transgênero ser morta é 17 vezes maior que um homossexual. 

Por fim, entre os locais onde predomina a violência homofóbica, as ruas ou espaços 

públicos são mais os comuns para a maioria dos episódios, ocorrendo aí 83% dos ataques 

homofóbicos. Também são comuns agressões em comércio ou serviço público (46%), 

ambientes familiares (38,5%), mercado de trabalho (23%), escola/universidade (19%) e 

espaços religiosos (12%).  

Segundo Mott (2018), tais números alarmantes são apenas a ponta de um iceberg de 

violência e sangue, já que a maioria dos ataques homofóbicos não são notificados.  

2.10 A Homofobia diante do antissemitismo, do racismo e do sexismo 

De acordo com Rios (2009, p. 57 e 58), o preconceito e discriminação em relação ao 

antissemitismo43, racismo44 e sexismo45 são temas estudados por intermédio de suas 

manifestações mais contundentes nas sociedades ocidentais desde o final da Segunda Guerra 

Mundial. No entanto, apenas nos últimos anos é que o preconceito e a discriminação voltada 

para expressões da sexualidade passaram a ser o enfoque das discussões.  

No que diz respeito às características da modernidade ocidental e às especificidades 

destas manifestações, pode-se afirmar que o antissemitismo se relacionou à emergência do 

totalitarismo, racismo, aos desdobramentos da escravidão e do sexismo e à estrutura familiar 

patriarcal.  

Nesse sentido, o supracitado autor ratifica que: 

As tentativas de superação do preconceito e da discriminação, neste 

contexto, estruturam-se a partir da premissa da descoberta dos processos 

de geração do preconceito e do enfrentamento aos respectivos atos de 

discriminação. Tanto do ponto de vista das ciências sociais e psicológicas, 

quanto do direito, cuida-se de identificar as circunstâncias concretas que, 

diante da dinâmica própria do fenômeno discriminatório, desencadeiam a 

discriminação e, ao mesmo tempo, combater as suas causas e as suas 

consequências. (RIOS, 2009, p. 58). 

No que se refere às causas do totalitarismo, da escravidão e do patriarcado, estes têm 

como consequências os inumeráveis atos de discriminação e a desigual repartição de poder 

e benefícios entre os grupos.  

                                                             
43 É o preconceito étnico, religioso ou cultural contra qualquer pessoa de origem semita, o que inclui 

o preconceito contra árabes, judeus e entre outros.  

44 É o preconceito e a discriminação com base na raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional. 

45 É o preconceito ou discriminação baseada no gênero ou sexo de uma pessoa. 

https://pt.wikipedia.org/wiki/Preconceito
https://pt.wikipedia.org/wiki/Discrimina%C3%A7%C3%A3o
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Diante disso, Rios (2009, p. 58), afirma que: 

O anti-semitismo, racismo e sexismo podem ser superados ou, ao menos, 

atenuados na medida em que a conjugação de iniciativas individuais 

(autoconhecimento, abertura para o outro), coletivas (políticas públicas, 

especialmente educacionais) e jurídicas (repressão de atos 

discriminatórios e incentivo a medidas reparatórias e positivas) tenha 

condições de implementação e funcionamento. Totalitarismo, segregação 

racial e a estrutura familiar patriarcal seriam, portanto, realidades distintas, 

cujo vencimento aponta para a instituição de relações sociais mais 

igualitárias e menos discriminatórias, conduzindo, inclusive, não só a uma 

democratização da vida em sociedade, como também a um processo de 

aperfeiçoamento pessoal. 

Diferentemente do sexismo e do racismo, em que estão presentes as características 

corporais, a homossexualidade está presente em todos os sexos, raças, etnias e convicções 

religiosas e se dá mediante uma característica predefinida e invariável, por exemplo, a 

conduta e/ou atração sexual por pessoas do mesmo sexo. 

Dessa forma, pode-se concluir que a discriminação contra os homossexuais é uma 

“invenção” dos homófobicos e tem como fundamentos a condenação moral e 

inaceitabilidade social e política, uma vez que a homossexualidade tende a afrontar as 

instituições basilares da vida em sociedade, assim como a “normalidade” da dominação 

masculina e do sexismo. Além disso, atribuem à homossexualidade caráter doentio e a 

condição de desenvolvimento inferior à heterossexualidade. 

Destarte, o combate à LGBTfobia somente é possível por meio da delimitação de 

um crime específico aos homossexuais, tendo em vista que os ataques homofóbicos 

acontecem em virtude da condição de ser homossexual, bem como, pela superação do 

binômio hetero/homossexualidade, uma vez que a homofobia pressupõe a afirmação da 

heterossexualidade por meio do repúdio à homossexualidade. 

3 GARANTIA DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS COMO PROTEÇÃO À     

   COMUNIDADE LGTQI+ 

A partir da promulgação da Constituição Federal de 1988, os princípios assumem a 

posição de fonte primária normativa, incorporando valores éticos, sociais e políticos para a 

construção de uma sociedade justa, igualitária e democrática.   

Segundo Carvalho (1999 p. 166), a palavra princípio advém do latim principium e 

significa início, começo, ponto de partida. No âmbito filosófico foi introduzido por 

Anaximandro, sob o fundamento de que é razão para justificar o porquê de as coisas serem 

o que são.   

De acordo com Nunes (2002), os princípios constitucionais são o que há de mais 

importante em todo o sistema normativo, uma vez que orientam e condicionam a 

interpretação das normas jurídicas como um todo, regulando as relações jurídicas 

estabelecidas em sociedade.   
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Em consonância com esse entendimento, Reale (1994, p. 60), ratifica que os 

princípios são definidos como “verdades ou juízos fundamentais que servem de alicerce ou 

de garantia de certeza a um conjunto de juízos, ordenados em um sistema de conceitos 

relativos à dada porção de realidade”. 

Diante disso, far-se-á necessário realizar uma análise aprofundada dos princípios 

constitucionais mais relevantes ligados ao tema em discussão, quais sejam, princípio da 

dignidade da pessoa humana, princípio da liberdade e princípio da igualdade. 

3.1 Dignidade da Pessoa Humana  

A dignidade da pessoa humana está disposta no inciso III, do art. 1º, da Constituição 

Federal de 1988, e é um dos pilares da democracia, da justiça social e da igualdade, além de 

um direito inerente à condição da pessoa. Dessa forma, o ordenamento jurídico brasileiro 

deve efetivar esse direito, garantindo o mínimo existencial para cada indivíduo. 

Nesse sentido, Moraes (2002, p. 128) ratifica:  

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente à pessoa, que se manifesta 

singularmente na autodeterminação consciente e responsável da própria vida 

e que traz consigo a pretensão ao respeito por parte das demais pessoas, 

constituindo-se em um mínimo invulnerável que todo estatuto jurídico deve 

assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas 

limitações ao exercício dos direitos fundamentais, mas sempre sem 

menosprezar a necessária estima que merecem todas as pessoas enquanto 

seres humanos.   

Em consonância a esse entendimento, a filosofia kantiana afirma que o homem existe 

como fim em si, e não simplesmente como meio, enquanto os seres desprovidos de razão 

têm um valor relativo e condicionado. Assim, o homem se representa necessariamente sua 

própria existência, não devendo ser instrumentalizado, coisificado ou descartado em razão 

dos caracteres que lhe concedem individualidade e estampam sua dinâmica pessoal.  

Dessa forma, Mattos (2014), afirma que o princípio tem como intuito possibilitar às 

pessoas o direito de se autodeterminar, ou seja, de gerir sua vida da forma como melhor lhe 

aprouver. Isso ocorre porque a dignidade da pessoa humana ressalta a valorização do 

cidadão, enquanto pessoa de direitos.  

Sob essa égide, o ser humano, desde sua concepção, possui direitos que devem ser 

respeitados por todos, não havendo limite de proteção desse direito, assim como, não se 

deve garantir direitos apenas relacionados à possibilidade de sobrevivência, tendo em vista 

que a dignidade pode ser aumentada a cada dia, em razão da evolução da sociedade.  

Neste contexto, a dignidade da pessoa humana não está suscetível a juízos de 

ponderação com outros direitos fundamentais, mas tão somente consigo mesma, tendo em 

vista que é compreendida como o respeito que cada ser humano merece. Isso significa dizer 

que a dignidade da pessoa humana é o direito que qualquer indivíduo tem em resistir a 

qualquer ato que ameace a sua integridade física.  
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Cumpre salientar ainda que o referido princípio possui duas características 

intrínsecas, quais sejam, é irrenunciável e inalienável, visto que estabelece o mínimo que 

dignifica o homem como tal e por isso, não pode ser retirado deste.  

Nesse seguimento, Mattos (2014), preconiza que viola a dignidade da pessoa 

humana a manutenção de uma visão homofóbica, que tem seu fundamento na família 

tradicional, no sentido de impor a heterossexualidade como algo “normal” e a 

homossexualidade como algo “anormal”, na medida em que trata aqueles que não estejam 

de acordo como esse parâmetro de “normalidade” como indivíduos possuidores de menor 

dignidade, negando a essa parcela da população pleno acesso ao ideal de igualdade 

estabelecido na Constituição Federal.  

 Sendo a sexualidade um atributo inerente ao ser humano, cabe ao princípio da 

dignidade da pessoa garantir que a comunidade LGBTQI+ possa ter o seu direito à 

liberdade, à igualdade e à autodeterminação devidamente resguardado, já que é considerado 

um princípio metajurídico, pois coloca o ser humano no centro da questão e da sua proteção, 

bem como independe de previsão legal para que seja aplicado.  

3.2 Princípio da Liberdade   

Segundo Silva (2013, p. 235), a liberdade humana é o poder de atuação do homem 

em busca de sua realização pessoal, de sua felicidade e tem seu fundamento no equilíbrio 

estabelecido entre a consciência de cada um e o interesse do agente.  

Em concordância com esse pensamento, o art. 4º da Declaração dos Direitos do 

Homem e do Cidadão de 1789 menciona:  

A liberdade consiste em poder fazer tudo que não prejudique o próximo: 

assim, o exercício dos direitos naturais de cada homem não tem por limites 

senão aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos 

mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei. 

Diante disso, Silva (2013, p. 237), divide as formas de liberdade em cinco grupos:  

(1) Liberdade da pessoa física (liberdade de locomoção, de circulação);  

(2) Liberdade de pensamento, com todas as suas liberdades (opinião, religião, 

informação, artística, comunicação do conhecimento);  

(3) Liberdade de expressão coletiva em suas várias formas (de reunião, de 

associação); 

(4) Liberdade de ação profissional (livre escolha e de exercício de trabalho, 

ofício e profissão);  

(5) Liberdade de conteúdo econômico e social.  

No que diz respeito à liberdade de pensamento, disposta nos incisos IV, V, VI e VIII 

do art. 5º da Constituição Federal, Moraes (2018 p. 47), afirma que a manifestação de 

pensamento é livre e garantida em nível constitucional.  
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Dessa forma, a Constituição Federal de 1988 prevê que “ninguém será privado de 

direitos por motivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política, salvo se as 

invocar para eximir-se de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestação 

alternativa, fixada em lei”.  

No âmbito internacional, o art. 12 da Convenção Americana dos Direitos Humanos 

de 1969 reconhece o direito fundamental à liberdade religiosa com a seguinte redação:  

1.Toda pessoa tem direito à liberdade de consciência e de religião. Esse direito 

implica a liberdade de conservar sua religião ou suas crenças, ou de mudar de 

religião ou de crenças, bem como a liberdade de professar e divulgar sua 

religião ou suas crenças, individual ou coletivamente, tanto em público como 

em privado. 

Em contrapartida, a mesma Convenção prevê a possibilidade de limitar a liberdade 

religiosa, em razão de previsão legal ou para proteger a segurança, a ordem, a saúde, a moral 

pública e os direitos e liberdades das demais pessoas. 

Nesta perspectiva, a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 também 

já declarava no seu art. XVIII a liberdade de pensamento, consciência e religião, assim como 

definido no art. 18 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos.  

Contudo, a liberdade religiosa engloba dois enfoques, quais sejam, as liberdades de 

consciência, de escolha, de religião e de culto e as vedações, proibições e sanções a 

comportamentos que cerceiam o direito de outrem.   

Diante disso, é possível afirmar que a liberdade sexual e de autodeterminação entra 

em conflito com a liberdade religiosa e o exercício público da liberdade de expressão do 

pensamento religioso, uma vez que a maioria das pessoas que frequentam as instituições 

religiosas são contrárias à homossexualidade em razão de pensamentos teológicos.  

De acordo com o ministro Celso de Mello, no voto da Ação Direta de 

Inconstitucionalidade por Omissão 26, a liberdade religiosa classifica-se como pressuposto 

essencial e necessário à prática do regime democrático, não podendo o Poder Público 

impedir a livre expressão de ideais, pensamentos e convicções.  

Apesar do exercício das atividades religiosas enquadrar-se no plano absoluto de 

liberdade, qualquer ato de discriminação aos direitos fundamentais representa um 

desrespeito ao princípio básico que consagra o pluralismo e ideias, bem como o da dignidade 

humana, que é um dos fundamentos da República Federativa do Brasil.  

Sob esse fundamento, Bomfim (2011), afirma que a liberdade religiosa se configura 

na possibilidade de interpretar a conduta homossexual perante a bíblia ou outro texto 

sagrado, no entanto, não se pode ensinar ou incitar o ódio, a violência e a discriminação 

contra homossexuais, tendo em vista que a liberdade religiosa não deve representar salvo 

conduto para violações de direitos constitucionais igualmente conferidos aos demais 

indivíduos.  

Dessa forma, Celso de Mello, no voto da Ação Direta de Inconstitucionalidade por 

Omissão 26 ratifica:  
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Os pronunciamentos de índole religiosa que extravasam os limites da livre 

manifestação de ideias, degradando-se ao nível primário do insulto, da ofensa 

e, sobretudo, do estímulo à intolerância e ao ódio público contra os integrantes 

da comunidade LGBT, por exemplo, não merecem a dignidade da proteção 

constitucional que assegura a liberdade de expressão do pensamento, que não 

pode compreender, em seu âmbito de tutela, manifestações revestidas de 

ilicitude penal. 

Cumpre salientar ainda que Vecchiatti, no Mandado de Injunção 4733, entende a 

liberdade como o direito de se fazer o que quiser, desde que não prejudique terceiros através 

de ofensas, discursos de ódio e discriminação, trazendo prejuízos aos alvos do discurso.  

Diante disso, Dias (2014, p. 127), afirma que o princípio da liberdade está presente 

no sentido de que toda e qualquer pessoa possui a prerrogativa de escolher com quem se 

relacionar afetivamente, independentemente do sexo e da entidade familiar que deseja 

constituir, ou seja, todos têm direito à liberdade de escolha. Todavia, se o indivíduo é alvo 

de repúdio social por se relacionar a outra pessoa do mesmo sexo, está sendo discriminado 

em razão da sua orientação sexual, violando assim a sua liberdade.   

Dessa forma, Moraes (2018, p. 31), preconiza que: 

Quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, 

o intérprete deve utilizar-se do princípio da concordância prática ou da 

harmonização, de forma a coordenar e combinar os bens jurídicos em conflito, 

evitando o sacrifício total de uns em relação aos outros. 

Sendo assim, deve haver uma redução proporcional do âmbito de alcance dos 

direitos e garantias fundamentais consagrados pela Carta Magna, buscando uma ponderação 

entres os princípios constitucionais da igualdade e da liberdade religiosa.  

3.3 Princípio da Igualdade   

Segundo Moraes (2018, p. 36), o art. 5º da Constituição Federal de 1988 adotou o 

princípio da igualdade de direitos, garantindo que todos os cidadãos têm direito de 

tratamento idêntico pela lei, em consonância com os critérios abarcados pelo ordenamento 

jurídico.  

Dessa forma, a Carta Magna veda todas as diferenciações e discriminações 

arbitrárias, uma vez que é exigência do próprio conceito de Justiça o tratamento desigual 

dos casos desiguais, na medida em que se desigualam.  

Nesse sentido, o referido autor leciona:  

A igualdade se configura como uma eficácia transcendente, de modo que toda 

situação de desigualdade persistente à entrada em vigor da norma 

constitucional deve ser considerada não recepcionada, se não demonstrar 

compatibilidade com os valores que a Constituição, como norma suprema, 

proclama. (MORAES, 2018, p. 36). 

O princípio da igualdade opera-se em dois planos distintos, quais sejam, perante o 

legislador ou o próprio executivo, na edição de leis, atos normativos e medidas provisórias, 
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que visem impedir o tratamento diferenciado entre pessoas que se encontram em situações 

idênticas e na obrigatoriedade ao intérprete e à autoridade pública, de aplicar a lei e atos 

normativos de maneira igualitária, sem estabelecimento de diferenciações em razão de sexo, 

religião, convicções religiosas, entre outros. Nesse sentido, os tratamentos normativos 

diferenciados são compatíveis com a Constituição Federal quando verificada a existência 

de uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado.  

Diante do exposto, far-se-á necessário fazer uma análise do princípio da igualdade 

em dois aspetos, sendo eles, a igualdade formal e a igualdade material. 

3.3.1 Igualdade Formal 

De acordo com Rios (2002, p. 33), o princípio da igualdade, em sua dimensão 

formal, objetiva a igualdade perante a lei, isso significa dizer que requer a igual aplicação 

do direito vigente sem consideração das qualidades ou atributos pessoais dos destinatários 

da norma jurídica, ou seja, objetiva a superação das desigualdades entre as pessoas, por meio 

da aplicação da mesma lei a todos. 

Nesse sentido, o direito de igualdade decorrente imediatamente do princípio da 

primazia da lei, não deixa espaço senão para a aplicação absolutamente igual da norma 

jurídica, sejam quais forem as diferenças e as semelhanças verificáveis entre os sujeitos e as 

situações envolvidas.  

No âmbito da homossexualidade, Rios (2001), afirma que a igualdade formal 

representa o mesmo tratamento jurídico a todas as pessoas, sem distinção de orientação 

homossexual ou heterossexual, tendo como consequência necessária a proibição das 

discriminações por motivo de orientação sexual. 

Dessa forma, Rios (2001, apud LOCHAK, 1998, p. 39-41), assevera: 

A fidelidade ao princípio da igualdade formal exige que se reconheça em 

todos, independentemente da orientação homo ou heterossexual – a qualidade 

de sujeito de direito; isto significa, na prática, não identificá-lo com a pessoa 

heterossexual. 

Contudo, a igualdade formal não é suficiente para superar as discriminações em 

virtude da orientação sexual, uma vez que não considera as peculiaridades das minorias e 

dos grupos sociais mais afetados pela desigualdade, gerando, assim, situações de injustiça. 

Deste modo, conforme Rios (2002, p. 41), a igualdade formal apresenta-se como 

uma lógica abstrata, já que nada diz a respeito dos critérios fundantes das distinções entre 

os possíveis destinatários das regras jurídicas, bastando para a observância da igualdade a 

fixação e a lealdade ao critério estabelecido.  

Portanto, houve a necessidade de um novo sentido de igualdade, no qual o Estado 

adquire um aspecto intervencionista, com o intuito de proteger e efetivar os direitos 

fundamentais dos desfavorecidos por meio da igualdade material. 

3.3.2 Igualdade material 
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Segundo Rios (2002, p. 48), enquanto a igualdade formal diz respeito à igual 

aplicação do direito vigente sem distinção com base no destinatário da norma jurídica, a 

igualdade material exige a igualdade de tratamento pelo direito vigente dos casos iguais, 

bem como a diferenciação no regime normativo em face de hipóteses distintas.  

Assim sendo, o autor supracitado ratifica:  

A igualdade material reside na determinação da característica a ser levada em 

conta no juízo de equiparação ou diferenciação, para os fins da instituição de 

um tratamento jurídico. Dito de outro modo, a igualdade na lei, ao atentar para 

as inúmeras e multifacetadas diferenças existentes entre pessoas e situações, 

objetiva reconhecê-las e a elas empregar desigual consideração jurídica na 

proporção dessas distinções. (RIOS, 2002, p. 48). 

Logo, o Estado de Direito Material se caracteriza pela preocupação com o conteúdo 

e com a orientação da atividade estatal, além da mera observância das formas jurídicas. O 

poder estatal é vinculado a determinados princípios e valores jurídicos, historicamente 

contextualizados, aspirando à garantia e à concretização dos direitos fundamentais em 

concordância com os critérios de justiça.  

Portanto, para que haja a eficácia do princípio da igualdade material, é imperioso 

identificar as semelhanças e as diferenças, para fins de equiparação ou diferenciação, bem 

como, as questões econômicas e fáticas dos “sujeitos de direitos”. Deste modo, a população 

LGBTQI+ constitui um grupo vulnerável, uma vez que a heterossexualidade é considerada 

a única orientação sexual aceitável, o que gera discriminações e intolerância para a minoria, 

cabendo ao Estado ofertar a esse grupo a proteção dos bens jurídicos essenciais, criando 

normas que criminalizem as condutas homofóbicas.  

Nessa perspectiva, o princípio 2 de Yogyakarta (2006, p. 10) afirma:  

Todas as pessoas têm o direito de desfrutar de todos os direitos humanos livres 

de discriminação por sua orientação sexual ou identidade de gênero. Todos e 

todas têm direito à igualdade perante à lei e à proteção da lei sem qualquer 

discriminação, seja ou não também afetado o gozo de outro direito humano. 

A lei deve proibir qualquer dessas discriminações e garantir a todas as pessoas 

proteção igual e eficaz contra qualquer uma dessas discriminações. 

Importante salientar que a edição de normas que protejam os homossexuais não pode 

ser considerado um “privilégio” a essa classe, sob o fundamento de que os heterossexuais 

não teriam uma legislação específica, mas sim, a efetivação dos direitos básicos consagrados 

na Constituição Federal, principalmente o da igualdade, uma vez que a população 

LGBTQI+ é constantemente vítima de crimes de ódio em virtude da sua orientação sexual, 

sendo imprescindível um tratamento igualitário com o intuito de diminuir as desigualdades 

e possibilitar o pleno exercício da cidadania.  

4 MEDIDAS DE COMBATE À HOMOFOBIA: ATUAÇÃO LEGISLATIVA 

De acordo com o art. 2º da Constituição Federal, os poderes da União se dividem em 

três, quais sejam, o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciário. A concepção de Três 

Poderes que perpetuam na atualidade surgiu no século XVII com o iluminista Charles de 
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Montesquieu e teve como fundamento a necessidade de encontrar uma forma de governo 

que não favorecesse tiranias e nem absolutismos, para obter uma igualdade de direitos entre 

todos e um Estado justo e democrático. 

Dessa forma, a ideia central da teoria era criar um poder em que suas atribuições 

equilibrariam e interviriam quando necessário nas dos outros, propondo uma harmonia e 

organização governamental de um Estado, na sistemática conhecida como freios e 

contrapesos.  

Cumpre salientar que cada poder tem funções típicas e atípicas, sendo que a primeira 

se refere àquelas que são intrínsecas e essenciais ao poder que está sendo analisado, e a 

última está ligada às funções que poderiam ser essenciais a um outro poder, mas em virtude 

da ideia de equilíbrio e fiscalização, acaba sendo de competência de poder diverso.  

No que diz respeito ao Poder Legislativo, Vecchiatti, no Mandado de Injunção 4733, 

entende que este é responsável por elaborar, aprovar e rejeitar leis dentro do ordenamento 

jurídico brasileiro, isto significa dizer que embora o legislador tenha liberdade para decidir 

se elabora ou não as leis, nos casos das ordens constitucionais, o legislador está obrigado a 

criar a lei em questão por ter a Constituição Federal já decidido acerca da conveniência, da 

oportunidade e da necessidade de sua criação, sob pena de caracterização do fenômeno da 

inconstitucionalidade por omissão.   

Nesse sentido, Dias (2014, p. 91), ratifica que o Poder Legislativo tem a obrigação 

de resguardar os direitos de todos os cidadãos, principalmente daqueles que se encontram 

em situação de vulnerabilidade, alvos fácies do preconceito. Penalizar as condutas 

discriminatórias é o mecanismo mais eficiente de proteger as vítimas da exclusão social. 

Dentre todos os excluídos, a comunidade LGBTQI+ são as maiores vítimas, pois sofrem o 

preconceito social e o da sua própria família.  

Em consonância a esse entendimento, o princípio 2 de Yogyakarta (2006, p. 11) 

preconiza que:  

 

Os Estados devem incorporar os princípios de igualdade e não-discriminação 

por motivo de orientação sexual e identidade de gênero nas suas constituições 

nacionais e em outras legislações apropriadas, se ainda não tiverem sido 

incorporados, inclusive por meio de emendas e interpretações, assegurando-

se a aplicação eficaz desses princípios. 

Em relação à LGBTfobia, o Congresso Nacional se manteve durante anos omisso 

em adotar as medidas necessárias à elaboração de normas destinadas à punição dos atos 

resultantes de preconceito contra os homossexuais, por entender que violaria as liberdades 

religiosas e de expressão.  

Sob essa égide, Dias (2014, p. 95), afirma no seguinte fragmento: 

A omissão covarde do legislador infraconstitucional em assegurar direito aos 
homossexuais e reconhecer seus relacionamentos, ao invés de sinalizar 

neutralidade, encobre grande preconceito. O receio de ser rotulado de 
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homossexual, o medo de desagradar seu eleitorado e comprometer sua 

reeleição inibe a aprovação qualquer norma que assegure direitos à parcela 

minoritária da população que é alvo da discriminação.  

Diante dessa cultura conservadora, far-se-á necessário a análise de três Projetos de 

Lei que versam sobre o tema, bem como do Mandado de Injunção 4733 e da Ação Direta 

de Inconstitucionalidade por Omissão 26, que recentemente equiparou a homofobia e a 

transfobia ao racismo social.  

4.1 Projeto de Lei da Câmara nº 122/2006 

O Projeto de Lei da Câmara nº 122, de 2006, é de autoria da Deputada Federal Iara 

Bernardi (PT/SP) e visava a alteração da Lei nº 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define 

os crimes resultantes de preconceito de raça ou de cor, e daria nova redação ao §3º do art. 

140 do Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal), e ao art. 5º da 

Consolidação das Leis do Trabalho, para definir os crimes resultantes de discriminação ou 

preconceito de gênero, sexo, orientação sexual e identidade de gênero.  

Segundo Masiero (2013), o projeto propunha a ampliação do objeto de proteção 

antidiscriminatório da Lei nº 7.716/1989, acrescentando à ementa e ao art. 1º desta lei as 

discriminações de “gênero, sexo, orientação sexual e identidade de gênero”, bem como a 

alteração dos demais artigos da referida lei para que, em todos os tipos penais, fosse também 

considerada a motivação da discriminação ou preconceito de “gênero, sexo, orientação 

sexual e identidade de gênero”. 

Além disso, acrescentava no art. 4º da lei vigente, referente à discriminação no 

âmbito do trabalho, o art. 4º-A, que tipificaria como conduta criminosa a motivação 

preconceituosa que resulte em “praticar, o empregador ou seu preposto, atos de dispensa 

direta ou indireta”.  

Nesse mesmo sentido o projeto daria nova redação aos arts. 5º, 6º e 7º da Lei nº 

7.716/89, de modo a inserir novos verbos nucleares do tipo, os quais passariam a ter as 

seguintes redações: 

Art. 5º- Recusar ou impedir acesso a estabelecimento comercial, negando-se 

a servir, atender ou receber cliente ou comprador. (Redação Antiga). 

Art. 5º- Impedir, recusar ou proibir o ingresso ou a permanência em qualquer 

ambiente ou estabelecimento, público ou privado, aberto ao público. (Nova 

Redação). (BRASIL, 2006, p. 2). 

Art. 6º- Recusar, negar ou impedir a inscrição ou ingresso de aluno em 

estabelecimento de ensino público ou privado de qualquer grau. (Redação 

Antiga). 

Art. 6º- Recusar, negar, impedir, preterir, prejudicar, retardar ou excluir, em 

qualquer sistema de seleção educacional, recrutamento ou promoção 

funcional ou profissional. (Nova Redação). (BRASIL, 2006, p. 2). 

Art. 7º- Impedir o acesso ou recusar hospedagem em hotel, pensão, estalagem 

ou qualquer estabelecimento similar. (Redação Antiga). 
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Art. 7º- Sobretaxar, recusar, preterir ou impedir a hospedagem em hotéis, 

motéis, pensões ou similares. (Redação Nova). (BRASIL, 2006, p. 3). 

O art. 6º acrescentaria um tipo penal referente às relações de locação e compra de 

imóveis, com o novo art. 7º-A com a seguinte redação: “sobretaxar, recusar, preterir ou 

impedir a locação, a compra, a aquisição, o arrendamento ou o empréstimo de bens móveis 

ou imóveis de qualquer finalidade”. Já o art. 7º acrescentaria dois novos tipos ao art. 8º da 

Lei nº 7.716/1989, sendo eles:  

Art. 8º-A- Impedir ou restringir a expressão e a manifestação de afetividade 

em locais públicos ou privados abertos ao público, em virtude das 

características previstas no art. 1º desta Lei; 

Art. 8º-B- Proibir a livre expressão e manifestação de afetividade do cidadão 

homossexual, bissexual ou transgênero, sendo estas expressões e 

manifestações permitidas aos demais cidadãos ou cidadãs. (BRASIL, 2006, 

p. 3). 

Em relação aos arts. 8º e 9º, estes propunham alterações nas redações dos arts. 16 e 

20 da Lei nº 7.716/1989.  

Por fim, os arts. 10 e 11 referem-se ao Código Penal e à Consolidação das Leis do 

Trabalho (CLT). Ao Código Penal, acrescentaria à denominada “injúria racial” as 

motivações decorrentes de “gênero, sexo, orientação sexual e identidade de gênero, ou a 

condição de pessoa idosa ou portadora de deficiência”; já à Consolidação das Leis 

Trabalhistas (CLT), acrescentaria um parágrafo único ao vigente art. 5º, com a seguinte 

redação: 

Fica proibida a adoção de qualquer prática discriminatória e limitativa para 

efeito de acesso a relação de emprego ou sua manutenção, por motivo de sexo, 

orientação sexual e identidade de gênero, origem, raça, cor, estado civil, 

situação familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipóteses de proteção 

ao menor previstas no inciso XXXIII do caput do art. 7º da Constituição 

Federal. (BRASIL, 2006, p. 7). 

O presente projeto foi apresentado em 2001 e aprovado pela Câmara cinco anos 

depois. No entanto, ao ser encaminhado ao Senado Federal em 2007, esteve em tramitação 

na Comissão de Assuntos Sociais e foi aprovado na forma de Substitutivo da Relatora 

Senadora Fátima Cleide (PT/RO), uma vez que além da criminalização da homofobia, 

também buscava a tipificação como crime a discriminação e o preconceito de pessoa idosa 

ou com deficiência. Em contrapartida, na Comissão de Direitos Humanos e Legislação 

Participativa, não obteve êxito, visto que sequer foi submetido a votação, tendo em vista a 

discordância da bancada evangélico-cristã. 

Após o trâmite de oito anos no Senado, em dezembro de 2014 foi arquivado nos 

termos do art.  332 do RISF (Regimento Interno do Senado Federal) e do Ato da Mesa nº 2, 

de 2014, que determinam que todas as propostas tramitando a mais de duas legislaturas 

sejam arquivadas. 

4.2 Projeto de Lei do Senado nº 236/2012 
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O Projeto de Lei do Senado nº 236, de 2012, é de autoria do Senador José Sarney 

(MDB/AP) e aborda a reforma do Código Penal Brasileiro. A proposta apresentada ao 

Senado amplia o rol do tipo penal que pune práticas motivadas por intolerância, como a 

discriminação por identidade de gênero e orientação sexual.   

O Título XVI do referido projeto dispõe sobre “crimes contra os direitos humanos”, 

no qual o capítulo V trata “dos crimes resultantes de preconceito e discriminação” e nele 

são incluídas violações de gênero e sua identidade, orientação sexual, procedência regional 

e religião, tendo como objetivo conter qualquer discriminação que atente contra a dignidade 

da pessoa humana, prevista no inciso III do art. 1º da Constituição Federal. 

Importante destacar que as questões que envolvem a homofobia não constam apenas 

no Capítulo V do projeto, visto que elas também são encontradas nos núcleos dos crimes de 

tortura, terrorismo e genocídio e são agravantes para aumentar a pena nos crimes de lesão 

corporal, além de serem qualificadoras no crime de homicídio. 

Cumpre salientar que o presente projeto ainda continua em tramitação, nos termos 

do art. 332 do Regimento Interno do Senado Federal. 

4.3 Projeto de Lei do Senado nº 515/2017 

O Projeto de Lei do Senado nº 515, de 2017, é de autoria da Comissão de Direitos 

Humanos e Legislação Participativa e também visa a alteração da Lei nº 7.716, de 5 de 

janeiro de 1989, e o Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal), para 

punir a discriminação ou preconceito de origem, condição de pessoa idosa ou com 

deficiência, gênero, sexo, orientação sexual ou identidade de gênero.  

A ideia legislativa foi recebida por meio do portal e-Cidadania, o qual obteve o apoio 

de 20.000 cidadãos em quatro meses e tem como justificativa a necessidade da criação de 

um tipo penal que previna a ocorrência de homicídios e agressões contra a população 

LGBTQI+.  

Cumpre salientar que o presente projeto é Substitutivo ao Projeto de Lei da Câmara 

n° 122 de 2006, aprovado pela Comissão de Assuntos Sociais e ainda continua em 

tramitação, nos termos do art. 332 do Regimento Interno do Senado Federal. 

4.4 Mandado de Injunção Coletivo 4733 e Ação Direta de Inconstitucionalidade por 

Omissão 26  

O Mandado de Injunção Coletivo 473346 foi impetrado pela Associação Brasileira 

de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABGLT), em desfavor do 

Congresso Nacional e teve como objeto a criminalização de todas as formas de homofobia 

                                                             
46 É a ação utilizada quando a ausência de norma regulamentadora tornar inviável o exercício dos 

direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à 

cidadania. 
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e transfobia, especialmente das agressões, ameaças e discriminações motivadas pela 

orientação sexual ou identidade de gênero, real ou suposta, da vítima.  

Já a Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão 26 (ADO)47 foi interposta 

pelo Partido Populista Socialista (PPS), também em desfavor do Congresso Nacional e teve 

como discussão a mora legislativa na criminalização específica da homofobia e da 

transfobia, bem como se seria possível a aplicação subsidiária da lei que define os crimes 

resultantes de preconceito de raça ou de cor para a criminalização da homofobia e transfobia. 

As ações constitucionais supracitadas tiveram como objetivo primordial a 

criminalização das condutas homofóbicas com o intuito de tornar viável o exercício dos 

direitos e liberdades constitucionais da população LGBTQI+, uma vez que o aumento 

significativo da violência e da discriminação contra os homossexuais tem inviabilizado o 

exercício dos direitos fundamentais assegurados na Constituição Federal.  

Nesse sentido, o inciso XLII do art. 5º da Constituição Federal impõe ao legislador 

o dever de elaborar legislação criminal que puna as discriminações motivadas pela 

orientação sexual ou identidade de gênero. Dessa forma, todas as formas de homofobia e 

transfobia deveriam ser punidas com o mesmo rigor aplicado pela Lei do Racismo, já que o 

racismo é toda ideologia que prega a superioridade/inferioridade de um grupo em relação a 

outro. 

Na decisão de mérito da ADO 26, analisada em conjunto com o MI 4733, o Supremo 

Tribunal Federal equiparou as condutas homofóbicas ao crime de racismo e reconheceu a 

ausência de efetiva reação estatal às injustas agressões praticadas contra grupos sociais 

vulneráveis e a recusa do Poder Público em enfrentar e superar as barreiras que inviabilizam 

a plena realização dos valores da liberdade e da igualdade para os homossexuais e 

transgêneros, mas não ordenou que o Congresso Nacional suprimisse determinada lacuna 

legislativa visando resguardar direitos básicos dos integrantes da comunidade LGBTQI+, 

nem concedeu prazo para que a omissão fosse sanada.  

Cumpre ressaltar ainda que a norma criada pelo Supremo Tribunal Federal possui 

eficácia erga omnes, ou seja, será aplicada a todas as pessoas que se encontrem em situação 

de discriminação em razão da orientação sexual, suprimindo a omissão do Congresso 

Nacional, atuando o Supremo Tribunal Federal, neste caso, como legislador positivo.  

Contudo, tal atitude adotada pelo Supremo Tribunal Federal foi alvo de intensas 

críticas no âmbito jurídico, já que caberia à Suprema Corte apenas julgar a omissão do 

Congresso Nacional e delimitar um prazo para a elaboração de uma legislação penal que 

criminalize as condutas homofóbicas, tendo em vista que já há projetos de lei versando sobre 

a temática.  

                                                             
47 É a ação pertinente para tornar efetiva norma constitucional em razão de omissão de qualquer 

dos Poderes ou de órgão administrativo. Caso a mora seja de algum dos Poderes, este será 

cientificado de que a norma precisa ser elaborada. Se for atribuída a um órgão administrativo, o 

Supremo Tribunal Federal determinará a elaboração da norma em até 30 dias. 
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4.4.1 Precedente Histórico: Caso Ellwanger  

No dia 12 de novembro de 1991, o Ministério Público do Estado do Rio Grande do 

Sul ofereceu denúncia contra o editor gaúcho Siegfried Ellwanger, com fulcro no caput do 

art. 20 da Lei nº 7.716/89, com a redação dada pela Lei nº 8.081/90, o qual detinha a seguinte 

redação: 

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicação social ou por 

publicação de qualquer natureza, a discriminação ou preconceito de raça, por 

religião, etnia ou procedência nacional. 

Pena: reclusão de dois a cinco anos. (BRASIL, 1989). 

A denúncia foi motivada pelo fato de que o escritor e sócio-dirigente da Revisão 

Editora LTDA estava, na época, editando, distribuindo e comercializando obras de sua 

autoria e de outros escritores nacionais e estrangeiros com conteúdo discriminatório contra 

o povo judeu. No texto da denúncia foram citadas diversas passagens das tais obras que 

demonstravam as atitudes discriminatórias, racistas e antissemitistas do escritor.  

No entanto, o escritor foi absolvido em primeira instância, sob o fundamento dos 

incisos I e III, do art. 386 do Código de Processo Penal, tendo em vista que não haveria 

provas suficientes para a sua condenação e os fatos a ele imputados não constituem infração 

penal, já que os textos dos livros publicados não implicavam induzimento, incitação ou 

preconceito ao povo judeu, mas a manifestação de opiniões e relatos sobre os fatos 

históricos, o que é compreendido pelo princípio da liberdade da manifestação de 

pensamento.  

Contudo, a acusação apelou à instância superior alegando nulidade da sentença por 

falta de fundamentação e, no mérito, insistiram na condenação do réu por ódio racial e 

induzimento à discriminação contra o povo judeu. Os apelos foram respondidos pela defesa 

e receberam, na segunda instância, parecer do Ministério Público, o qual opinou pelo 

provimento dos recursos, com a consequente condenação do réu ao crime imputado e pela 

anulação da sentença por falta de fundamentação, uma vez que a decisão do juízo de 

primeiro grau absolveu o réu com base no fato de que não poderia quantificar o número de 

pessoas que teriam lido ou deixado de ler as obras, não sendo possível identificar o quanto 

os atos de Ellwanger teriam gerado nas pessoas sentimentos discriminatórios ou 

preconceituosos contra a comunidade judaica. Todavia, o crime imputado é um crime formal 

e consuma-se com a simples atividade do agente, independente da produção de qualquer 

resultado.  

Sob essa égide, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul deu provimento aos 

recursos da acusação e condenou Ellwanger ao crime do art. 20 da Lei nº 7.716/89 com dois 

anos de reclusão. Entretanto, os advogados do réu impetraram habeas corpus junto ao 

Supremo Tribunal Federal, visando modificar o crime imputado a Ellwanger, tendo em vista 

que a prática de racismo é imprescritível e inafiançável, de acordo com o inciso XLII, do 

art. 5º da Constituição Federal.  

O Supremo Tribunal Federal rejeitou a tese do impetrante de que os judeus não 

constituiriam uma raça e, por isso, o crime de incitação ao ódio contra os judeus não poderia 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
129 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

ser considerado como delito de racismo. Consequentemente formulou um conceito 

ontológico de racismo, com base no Projeto Genoma, o qual afirma que a raça humana é 

única, dessa forma, o conceito jurídico-constitucional do crime de racismo não pode ser 

definido por critérios exclusivamente biológicos. Assim, o Ministro Maurício Correa, em 

seu voto, entendeu que a “divisão dos seres humanos em raças resulta de um processo de 

conteúdo meramente político-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua 

vez, gera a discriminação e o preconceito segregacionista”. 

Em consonância a esse entendimento a Ministra Ellen Gracie, no Mandado de 

Injunção 4733, ratificou:  

Quando se fala em preconceito de raça e quando a tanto se referem a CF e a 

lei, não há de se pensar em critérios científicos para defini-la – que já sabemos 

não os há – mas, na percepção do outro como diferente e inferior, revelada na 

atuação carregada de menosprezo e no desrespeito a seu direito fundamental 

à igualdade. Embora hoje não se reconheça mais, sob o prisma científico 

qualquer subdivisão da raça humana, o racismo persiste enquanto fenômeno 

social, o que quer dizer que a existência das diversas raças decorre de mera 

concepção histórica, política e social, e é ela que deve ser considerada na 

aplicação do direito.  

Nesse mesmo sentido, Lafer (2005, p. 50) afirma que “o inciso XLII, do art. 5º da 

Constituição Federal não menciona raça e o conteúdo jurídico do crime da prática de 

racismo reside nas teorias e preconceitos que discriminam grupos e pessoas a eles atribuindo 

características de uma raça”.  

Diante disso, a Suprema Corte elaborou o conceito antropológico de raça social, o 

qual afirma que a palavra racismo designa um comportamento de hostilidade e menosprezo 

a pessoas ou grupos humanos cujas características intelectuais ou morais são consideradas 

inferiores em relação a outras, enfatizando assim uma mentalidade segregacionista.  

4.4.2 O crime de racismo no Brasil  

Segundo Ayres (2002), o crime de racismo foi instituído no Brasil com o intuito de 

reparar as consequências do processo de escravatura que perpetuou no país durante o 

período colonial. Nessa época, houve a substituição dos índios pelos africanos pelo fato de 

estes se adaptarem melhor ao trabalho pesado realizado na Colônia. Dessa forma, a ideia de 

superioridade dos brancos em relação aos negros enraizou-se no Brasil-Colônia e 

transformou a população negra em pessoas desprovidas de humanidade. Apesar da abolição 

da escravidão por meio da Lei Áurea, assinada pela Princesa Isabel, em 13 de maio de 1888, 

na atualidade, os negros ainda vivem em um universo de desigualdades fundadas no 

preconceito racial.  

Em virtude disso, o inciso XLII, do art. 5º da Constituição Federal ratificou que “a 

prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de reclusão 

nos termos da lei”. O conteúdo jurídico do supracitado preceito constitucional foi tipificado 

pela Lei 7.716/1989, o qual determina no art.1º que “serão punidos, na forma desta Lei, os crimes 

resultantes de discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedência 

nacional”.   
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Nota-se que, para a Lei nº 7.716/1989, é considerado racismo apenas os atos 
discriminatórios ligados a raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional, não abarcando as 
questões de ideologia e orientação sexual. Dessa forma, condutas preconceituosas praticadas contra 
os judeus, por exemplo, não seriam punidas por essa lei, assim como as práticas homofóbicas.  

Contudo, no julgamento do caso Ellewanger (HC 82424-2), o Supremo Tribunal 

Federal elaborou um novo conceito de raça, o qual foi fundamento para a condenação de 

Siegfried Ellwanger ao caput do art. 20 da Lei nº 7.716/1989 e precedente histórico para a 

decisão de criminalização de todas as formas de homofobia e transfobia. 

No entanto, é possível analisar a Lei do Racismo sob a égide de duas vertentes, uma 

vez que os arts. 3º a 19 buscam tutelar condutas que venham impedir a aquisição de direitos, 

o que é demostrado pelos verbos que formam os núcleos do tipo penal, quais sejam, impedir, 

negar, obstar e recusar. Em contrapartida, o art. 20 é o único que está ligado ao ato de 

praticar discurso de ódio. 

Dessa forma, ao equiparar a homofobia e transfobia ao racismo, o Supremo Tribunal 

Federal resolveu apenas uma parcela do problema enfrentado pelos homossexuais, tendo em 

vista que a maior barreira está ligada aos índices de agressões e homicídios praticados em 

virtude do fato de ser homossexual, entretanto, o teor da Lei do Racismo não tutela tais 

crimes, 

Importante salientar também que há uma distinção entre a injúria prevista no §3º do 

art. 140 da Código Penal e o crime definido na Lei nº 7.716/1989, tendo em vista que o primeiro 
diz respeito à ofensa direcionada à honra subjetiva do indivíduo e o segundo é a ofensa direcionada 
a toda uma raça. 

4.4.3 Pontos controversos da decisão na Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão 

26 

O princípio da reserva legal disposto no art. 1º do Código Penal determina que “não 

há crime sem lei anterior que o defina. Não há pena sem prévia cominação legal”, ou seja, 

não se pode punir fatos anteriores à edição da norma. Nesse sentido, o inciso XLI do art. 5º 

da Constituição Federal preconiza que a lei deve punir qualquer discriminação atentatória 

aos direitos e liberdades fundamentais.  

Apesar da Teoria dos Três Poderes ter como ideia central criar um poder em que 

suas atribuições equilibrariam e interviriam quando necessário nas dos outros poderes, 

propondo a harmonia e organização governamental do Estado, é de competência privativa 

da União legislar sobre a matéria penal por meio do Congresso Nacional, não tendo 

competência para edição de crimes o Supremo Tribunal Federal.  

Dessa forma, quando a Suprema Corte equipara a homofobia e a transfobia ao crime 

de racismo, com base no conceito de raça social elaborado no julgamento do caso de 

Ellwanger, acaba usurpando a competência atribuída constitucionalmente, tendo em vista 

que o Supremo Tribunal Federal é considerado o órgão “guardião” da Constituição Federal, 

já que busca o respeito e realização dos princípios contidos na Magna Carta e tem apenas 

competência originária e recursal, conforme o art. 102 da Constituição Federal.  
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Cumpre salientar ainda que a Ação Direita de Inconstitucionalidade por Omissão e 

o Mandado de Injunção são instrumentos processuais utilizados para pedir a regulamentação 

de uma norma da Constituição e para o controle de omissão incumbido de elaboração 

normativa, ou seja, diante da inércia ou omissão inconstitucional de órgão designado como 

competente para agir e efetivar disposições constitucionais, deve ser utilizada a Ação Direta 

de Inconstitucionalidade por Omissão.  

Na decisão de mérito de uma Ação Direita de Inconstitucionalidade por Omissão ou 

do Mandado de Injunção deve-se apenas declarar a omissão e determinar que o poder 

competente adote as providências necessárias, denominada tese não concretista. Todavia, 

na Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão 26, o Supremo Tribunal declarou a 

omissão do Congresso Nacional, mas se utilizou da analogia para equiparar as condutas 

homofóbicas ao crime racismo, não estipulando prazo para que o Congresso elaborasse 

norma que suprisse a lacuna legislativa, atuando assim como legislador positivo e em 

discordância com os objetivos dos instrumentos supracitados. No entanto, tal conduta 

assumida pela Suprema Corte provoca instabilidade jurídica, pois se o Supremo pode na 

atualidade criminalizar a homofobia, também poderia determinar em momento posterior, 

por exemplo, que movimentos sociais é terrorismo e criminalizar o ato.  

Além disso, a Lei nº 7.716/1989 tem como objetivo tutelar as condutas que venham 

impedir a aquisição de direitos e inibir a prática de discurso de ódio. Dessa forma, ao 

equiparar a homofobia e transfobia ao racismo, o Supremo Tribunal Federal não resolveu o 

maior problema enfrentado pelos homossexuais, que são os elevados índices de agressões e 

homicídios praticados em virtude do fato de ser homossexual, tendo em vista que a Lei do 

Racismo não tutela tais crimes.  

Por fim, a não criminalização específica das condutas homofóbicas impossibilita 

quantificar a violência praticada contra os homossexuais, pois não há estatísticas 

governamentais sobre os crimes de ódio, tais mortes são sempre subnotificadas com base 

em notícias publicadas na mídia, internet e informações pessoais, o que acaba dificultando 

na elaboração de mecanismos de proteção.  

4.5 Normativas não convencionais acerca do tema 

Em âmbito internacional, a proteção das minorias ainda é muito debatida. De acordo 

com Oliveira e Silveira (2016), a proteção das minorias era dirigida apenas às minorias 

religiosas, contudo, com o surgimento do sistema de proteção desenvolvido pela Liga das 

Nações Unidas durante o período entre guerras teve início a proteção de minorias étnicas e 

linguísticas.  

Entretanto, mesmo com o colapso da Liga, o estabelecimento da Organização das 

Nações Unidas e o desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a 

comunidade internacional demorou cerca de noventa anos para inserir as minorias de gênero 

e orientação sexual nas discussões. 

De acordo com a ILGA (International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex 

Association), associação internacional que monitora há 11 anos leis relacionadas ao tema, 

mais de 76 países ainda criminalizam as relações sexuais consensuais adultas entre pessoas 

do mesmo sexo, sendo que 13 desses países preveem a pena de morte para atos sexuais 
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consentidos entre pessoas adultas do mesmo sexo. No Sudão, Arábia Saudita, Irã e Iêmen, 

a pena é efetivamente aplicada pela Justiça no país todo, enquanto na Nigéria e na Somália, 

é aplicada em algumas províncias. 

Nos países Mauritânia, Afeganistão, Paquistão, Qatar e Emirados Árabes Unidos, 

não há registro de aplicação específica recente, no entanto, o Iraque, os territórios 

controlados pelo Estado Islâmico e a Síria são responsáveis por matar sistematicamente e 

com brutalidade os gays. 

Os países que possuem leis de proteção para homossexuais estão concentrados 

majoritariamente na Europa, América e Oceania, sendo 71 países que garantem proteção 

não discriminatória no trabalho; 40 países que consideram os crimes de ódio baseados em 

homofobia como mais graves; 36 países que consideram o incitamento à homofobia como 

crime, mas apenas 14 países têm leis em suas constituições federais que consideram crime 

a discriminação sexual. 

No que diz respeito aos países que punem a homossexualidade com a pena de morte, 

o relatório Homofobia Patrocinada pelo Estado 2019, elaborado pela Associação 

Internacional de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais e Intersexuais (ILGA), destaca a 

Arábia Saudita, Irã, Iêmen, Sudão, Nigéria e Somália. Além disso, o homossexual pode ser 

condenado à morte na Mauritânia, nos Emirados Árabes Unidos, no Qatar, no Paquistão e 

no Afeganistão.  

Cumpre salientar que, embora o Iraque tenha desaparecido da lista devido à 

eliminação do Estado Islâmico, o país ainda criminaliza de fato, porque persegue os 

homossexuais utilizando leis de atentado ao pudor, prostituição e outras. No entanto, a 

situação da Chechênia é considerada como a mais "crítica", tendo em vista que reflete 

torturas e perseguições das autoridades contra gays e lésbicas. 

Em relação às normativas internacionais de proteção, no mês de junho de 2011, o 

Conselho adotou a resolução 17/19 – primeira resolução das Nações Unidas sobre direitos 

humanos, orientação sexual e identidade de gênero. A resolução foi aprovada por uma 

margem pequena, mas recebeu significativo suporte dos membros do Conselho de todas as 

regiões e sua adoção possibilitou a realização do primeiro relatório oficial das Nações 

Unidas sobre o assunto, preparado pelo Escritório do Alto Comissariado para os Direitos 

Humanos. 

Em 2014, o Conselho de Direitos Humanos adotou três resoluções, as quais tratavam 

sobre os efeitos da dívida externa, o espaço da sociedade civil e sobre os direitos humanos, 

orientação sexual e identidade de gênero. Em relação ao tema da orientação sexual e 

identidade de gênero, o órgão da ONU adotou a resolução A/HRC/27/L.26, na qual 

expressou preocupação com atos de violência e discriminação, em todas as regiões do 

mundo, cometidos contra indivíduos por causa de sua orientação sexual e identidade de 

gênero. 

A resolução solicitava ao Alto Comissariado da ONU para os Direitos Humanos 

(ACNUDH) que atualizasse seu relatório sobre as leis e práticas discriminatórias e atos de 

violência contra indivíduos com base em sua orientação sexual e identidade de gênero. A 

presente resolução tinha como objetivo compartilhar boas práticas e maneiras de superar a 

https://ilga.org/ilga-launches-state-sponsored-homophobia-2019
https://brasil.elpais.com/tag/arabia_saudi
https://brasil.elpais.com/tag/nigeria
https://brasil.elpais.com/tag/pakistan
https://brasil.elpais.com/tag/chechenia
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/27/L.27/Rev.1
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/27/L.26
http://www.ohchr.org/


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
133 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

violência e a discriminação na aplicação do Direito Internacional dos Direitos Humanos e 

das normas existentes. 

Já na resolução sobre o espaço da sociedade civil (A/HRC/27/L.24), o Conselho 

insistiu que os Estados deveriam criar e manter, na lei e na prática, um ambiente seguro e 

propício no qual a sociedade civil poderia operar livre de entraves e insegurança, e solicitou 

ao Alto Comissariado que prepare uma compilação de recomendações práticas para a 

criação e manutenção de um ambiente seguro e propício para a sociedade civil. 

Em 2016, o Alto Comissariado da ONU para os Direitos Humanos (ACNUDH) 

elaborou um guia sobre os direitos LGBT, intitulado “Nascidos Livres e Iguais“, no qual 

definiu que cinco obrigações legais dos estados em relação à proteção dos direitos humanos 

de pessoas LGBT, sendo eles: 

1. Proteger as pessoas da violência homofóbica e transfóbica. Incluir a 

orientação sexual e a identidade de gênero como características protegidas por 

leis criminais contra o ódio. Estabelecer sistemas efetivos para registrar e 

relatar atos de violência motivados pelo ódio. Assegurar investigação efetiva, 

instauração de processo contra os perpetradores e reparação das vítimas de tal 

violência. Leis e políticas de asilo devem reconhecer que a perseguição de 

alguém com base em sua orientação sexual ou identidade de gênero pode ser 

um motivo válido para um pedido de asilo. 

2. Prevenir a tortura e o tratamento cruel, desumano e degradante às pessoas 

LGBT em detenção através da proibição e punição de tais atos, garantindo 

que as vítimas sejam socorridas. Investigar todos os atos de maus tratos por 

agentes do Estado e levar os responsáveis à justiça. Prover treinamento 

apropriado aos funcionários responsáveis pela aplicação da lei e garantir um 

controle eficaz dos locais de detenção. 

3. Revogar leis que criminalizam a homossexualidade, incluindo todas as leis 

que proíbem a conduta sexual privada entre adultos do mesmo sexo. 

Assegurar que não sejam presos ou detidos em razão de sua orientação sexual 

ou identidade de gênero, e não sejam submetidos a exames físicos degradantes 

e desnecessários com a finalidade de determinar sua orientação sexual.  

4. Proibir a discriminação com base na orientação sexual e identidade de 

gênero. Promulgar leis abrangentes que incluam a orientação sexual e 

identidade de gênero como motivos proibidos para discriminação. Em 

especial, assegurar o acesso não discriminatório a serviços básicos, inclusive 

nos contextos de emprego e assistência médica. Prover educação e 

treinamento para prevenir a discriminação e estigmatização de pessoas 

intersexo e LGBT.  

5. Proteger as liberdades de expressão, de associação e de reunião pacífica 

para as pessoas intersexo e LBGT. Qualquer limitação destes direitos deve ser 

compatível com o direito internacional e não deve ser discriminatória. 

Proteger indivíduos que exercitam seus direitos de liberdade de expressão, de 

associação e de reunião dos atos de violência e intimidação por grupos 

privados. 

Além disso, há ainda a Convenção Interamericana contra toda forma de discriminação 

e intolerância, na qual os Estados membros da Organização dos Estados Americanos tem 

http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/27/L.24
http://www.ohchr.org/
http://e25.d32.myftpupload.com/cartilha-da-onu-orienta-governos-e-sociedade-civil-sobre-direitos-de-comunidade-lgbt/
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como objetivo a erradicação total e incondicional de todas as formas de discriminação e 

intolerância, buscando adotar medidas nacionais e regionais para promover e incentivar o 

respeito e a observância dos direitos humanos e das liberdades fundamentais de todos os 

indivíduos e grupos sujeitos a sua jurisdição, sem distinção por motivo de gênero, idade, 

orientação sexual, idioma, religião, opinião política ou de outra natureza, origem social, 

posição econômica, condição de migrante, refugiado ou deslocado, nascimento, condição 

infectocontagiosa estigmatizada, característica genética, deficiência, sofrimento psíquico 

incapacitante ou qualquer outra condição social.  

Contudo, apesar de alguns esforços no âmbito internacional, visando a proteção dos 

direitos da população LGBTQI+, os crimes contra minorias sexuais ainda são persistentes, 

conforme o Disque 100, serviço telefônico da Secretaria de Direitos Humanos da 

Presidência da República, foram registradas 529 denúncias de assassinato contra 

homossexuais entre 2011 e 2018.  

Além disso, o programa também registrou 1.871 acusações de violência psicológica 

sofrida por membros da comunidade LGBTQI+ no ano em questão, bem como 170 pessoas 

teriam sofrido algum tipo de violência em razão de sua identidade de gênero. Durante o 

período eleitoral, compreendido entre outubro e novembro de 2018, foram apontadas 330 

denúncias, um aumento de 272% em relação ao mesmo período do ano anterior.   

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS   

A Constituição Federal de 1988 prevê a possibilidade de os próprios cidadãos 

atuarem na autoconstituição da sociedade, já que o Estado estaria sujeito a um processo de 

aprendizado que corrige a si próprio.  

Contudo, o processo de aprendizagem constitucional tem como empecilho as 

tradições conservadoras que contribuem para que o Poder Legislativo não tome posição 

diante de questões problemáticas, o que acaba provocando a violação de direitos 

fundamentais a determinados grupos sociais. 

No que diz respeito à comunidade LGBTQI+, a violência é decorrente das 

discriminações por orientação sexual e identidade de gênero e do não-reconhecimento 

daqueles que não se enquadram nos padrões de “normalidade” impostos pela sociedade.  

Sob essa égide, os dados revelam que há um número elevado de casos de violência 

homofóbica no Brasil, assim como há uma subnotificação dessas informações em razão da 

situação de marginalidade social, econômica em que se encontra a população LGBTQI+, 

além da descaracterização formal da natureza homofóbica específica do evento quando a 

denúncia é feita e, por fim, da ausência de expectativa de que, mesmo havendo notificação, 

os agressores não serão punidos. 

Apesar dos dados e das denúncias, não há ações concretas por parte dos Poderes 

Públicos para evitar tal situação. A falta de uma legislação específica que criminalize as 

condutas homofóbicas corrobora para a impunidade dos agressores e dificulta o 

reconhecimento dos direitos fundamentais aos homossexuais.  
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Recentemente, o Supremo Tribunal Federal agiu na modalidade atípica e equiparou 

a homofobia e transfobia ao racismo social mas, ainda que tal ação tenha sido um grande 

avanço para a população LGBTQI+, faz-se necessário a criação de um tipo penal específico, 

uma vez que a violência praticada contra os homossexuais é específica e direcionada, da 

mesma forma que acontece com os negros e com as mulheres. No entanto, em relação à 

discriminação racial, tem-se a Lei do Racismo e no que se refere à violência contra as 

mulheres, a Lei Maria da Penha e o feminicídio, ambos os mecanismos criados com o intuito 

de proteger grupos sociais determinados, dando assim uma maior visibilidade para as lutas 

dessas minorias.   

Cumpre salientar ainda que a criação de uma legislação direcionada à proteção da 

população LGBTQI+ não é um privilégio, já que a violência contra os homossexuais no país 

não é uma casualidade, mas sim, uma realidade vivenciada por essa minoria. Além disso, 

não violaria a liberdade de expressão e nem mesmo a liberdade religiosa, 

constitucionalmente garantidas, mas haveria a ponderação desses direitos em favor de outros 

também resguardados pela Constituição Federal, quais sejam, a dignidade humana, a 

igualdade e a autodeterminação pessoal.  

Contudo, a Lei por si só não irá acabar com a homofobia, mas a sua criminalização 

provará que o Estado e a sociedade brasileira não aceitam a discriminação, devendo ser 

punido quem realize tal conduta.  

Sendo assim, para que haja uma diminuição nos casos de discriminação e até mesmo 

dos homicídios em decorrência de intolerância por diversidade de gênero e orientação 

sexual, há a necessidade de que a homofobia seja tipificada na legislação penal brasileira, 

além de ser agregada à educação, por meio do acréscimo da disciplina de orientação sexual 

nos currículos escolares, tendo em vista que o âmbito escolar é o local propício para a 

compreensão das diferenças culturais, religiosas, sociais e das ligadas  a orientação sexual 

e identidade de gênero, uma vez que é na escola que as crianças e os adolescentes têm 

contato com ideias e pensamentos diversos daqueles ensinados por seus pais, o que pode ser 

fundamental para quebrar os preconceitos assimilados e formar o senso crítico perante as 

informações que lhe são apresentadas.   

 Além disso, é imperioso a contratação de psicólogos, pois as expressões e 

identificações de gênero costumam se manifestar na fase infantil e na adolescência, e a 

presença de um profissional pode auxiliar no processo de aceitação e transformação, que se 

não for devidamente acompanhado pode provocar problemas de depressão, rejeição, 

automutilação e até suicídio. 
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IMUNIDADE MATERIAL DOS VEREADORES. LIMITES, ALCANCE E 

IMPLICAÇÕES. 

DIEGO DA SILVA RAMOS: Advogado 

e Procurador Jurídico-Legislativo, 

especialista em Direito Público 

Resumo: Trata-se de uma singela contribuição ao estudo do Direito Municipal, 

demonstrando, em breves linhas, os limites e o alcance da imunidade material dos 

Vereadores, bem como as implicações em caso de não incidência desta 

prerrogativa. 

Palavras-chave: Inviolabilidade – Poder Legislativo – munus público - prerrogativa 

– liberdade.  

Sumário: 1. Introdução; 2. Natureza Jurídica; 3. Limites da imunidade material; 4. 

Alcance da imunidade material; 5. Implicações em caso de não incidência; 6. 

Conclusão. 

1 – Introdução 

A Constituição Federal de 1.988, em seu artigo 29, inciso VIII, prevê, 

expressamente, a inviolabilidade dos Vereadores “por suas opiniões, palavras e 

votos no exercício do mandato e na circunscrição do Município”. 

Esta prerrogativa demonstra à condição de agente político concedida pelo 

constituinte ao Vereador, haja vista que esta imunidade antes se restringia apenas 

aos congressistas. 

Com a clareza que lhe é peculiar, Petrônio Braz assevera que a imunidade 

material por ser “um direito de ordem política, choca-se com o direito do cidadão, 

de ordem social [...] mas é indispensável ao exercício do mandato eletivo”.[i] 

Das sempre oportunas lições do mestre De Plácido e Silva extraímos que 

imunidade, de um modo geral, pode ser considerada como prerrogativa concedida, 

legalmente, aos delegados do povo, a fim de que possam exercer livremente seu 

mandato.[ii] 

Portanto, grosso modo, a imunidade material é medida que visa 

proporcionar aos Vereadores plena liberdade nas diversas formas de manifestação 

ligadas ao exercício de seu mandato parlamentar. 

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=DIEGO%20DA%20SILVA%20RAMOS
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Esta prerrogativa ou, melhor dizendo, direito de ordem política, não 

pertence à pessoa física do edil, mas sim ao cargo que este exerce no interesse da 

comunidade[iii], adquirindo, inclusive, status de indisponibilidade.[iv] 

2 – Natureza Jurídica 

A doutrina classifica e diferencia de diversas formas a natureza jurídica da 

imunidade material. 

Alguns apontam tratar-se de causa excludente de crime. Outros tratam 

aludido tema como causa excludente de punibilidade. Há, ainda, quem dispense ao 

assunto a nomenclatura de causa funcional de irresponsabilidade. 

Entretanto, a despeito destas diferenciações, a natureza deste instituto deve 

ser observada como àquela que trata da imunidade tributária, ou seja, mutatis 

mutandis deve ser interpretada como situação onde o fato ocorrido deixa de 

produzir os efeitos que normalmente produziria em razão de especial garantia de 

caráter constitucional.   

Em suma, como pondera o Ministro Celso de Mello, o importante para a 

natureza jurídica de tal instituto é manter-se “em consonância com a exigência de 

preservação da independência do congressista no exercício do mandato 

parlamentar”.[v]    

3 – Limites da imunidade material 

De um modo geral, podemos dizer que a imunidade material dos 

Vereadores encontra uma limitação funcional e outra territorial. 

Por limitação funcional entende-se que esta imunidade está restrita ao exercício do 

mandato parlamentar. 

Nesta esteira de raciocínio, José Nilo de Castro, numa interpretação ampla, 

aponta que “não somente a questão pertinente ao exercício do mandato stricto 

sensu, mas todas as questões (lato sensu) levadas ao plenário da Câmara Municipal 

[...] estão acobertadas pelo instituto, protegendo o Vereador, por que se protege a 

corporação”.[vi] 

Ilustrando o acima asseverado, convém mencionar brilhante abordagem do 

Subprocurador-Geral da República, José Bonifácio Borges de Andrada, expondo 

que “tudo o que é dito na Tribuna o é no exercício do mandato, pelo simples fato 

de que só o parlamentar, no exercício do mandato, pode ocupá-la. Não há hipótese 

de o parlamentar estar fora do exercício do mandato, na tribuna, justamente porque 

aquele é ato privativo de parlamentar”.[vii]   
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Ainda, nesse sentido, o mestre Alexandre de Moraes expõe que a 

inviolabilidade alcança tanto aquilo proferido no Parlamento quanto nas 

Comissões, inclusive quando se trata de depoimento destinado às Investigações 

nas Comissões de Inquérito.[viii]  

Arrematando, Hely Lopes Meirelles ensina que a imunidade material 

abrange “todas as manifestações que tenham relação com o exercício do mandato, 

ainda que produzidas fora do recinto da casa legislativa”. Ou seja, presente “o 

necessário nexo entre o exercício do mandato e a manifestação do vereador, há de 

se preponderar à inviolabilidade constitucionalmente assegurada”.[ix] 

Portanto, em linhas gerais, entende-se que esta limitação funcional pauta-se 

pela existência de um nexo entre a manifestação exarada pelo Vereador e o 

exercício de seu munus público, independente desta produzir-se dentro ou fora do 

recinto da Casa Legislativa, protegendo, acima de tudo, a instituição.   

A limitação territorial prevista pelo constituinte, por sua vez, prevê que a 

imunidade material dos Vereadores está adstrita à circunscrição do município, 

ou seja, esta imunidade abarca toda a extensão do Município, desde que, 

evidentemente, guarde nexo com o exercício do mandato. 

Entretanto, vozes na doutrina, numa interpretação extremamente lógica e 

condizente com a garantia constitucional, expõem que, mesmo fora do Município, 

mas no exercício do mandato, como representante do Legislativo Municipal, o 

Vereador deve gozar dessa prerrogativa em suas manifestações.[x] A contrario 

sensu, ofensas que não tenham nenhuma relação com o exercício do mandato, não 

gozam da imunidade. Logo, não se aplica a imunidade material (STF. Plenário. Inq 

3215, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 04/04/2013). 

4 – Alcance da imunidade material 

Dois assuntos merecem destaque no que diz respeito ao alcance da 

imunidade material. 

O primeiro versa sobre o âmbito da proteção constitucional, ou seja, 

pretende analisar se a imunidade se restringe apenas ao disposto na Magna Carta. 

 O segundo, por sua vez, dispõe sobre a extensão da proteção quanto a 

eventuais responsabilidades. 

No que tange ao âmbito da proteção constitucional, notamos que esta se 

refere, expressamente, apenas às opiniões, palavras e votos. 
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Desta forma, é possível estabelecer que a inviolabilidade abrange também 

os “discursos, comícios, conversas ou discussões ocorridas em qualquer parte do 

território municipal”.[xi]   

É ainda cabível estender o âmbito desta inviolabilidade para os pareceres e 

ofícios expedidos pelo Vereador, bem como para os gestos utilizados como forma 

de manifestação, ainda que considerados obscenos[xii]. A imunidade se estende 

também à divulgação pela imprensa de fato coberto pela imunidade, não 

importando a quem coube a iniciativa pela publicação.[xiii]     

Quando o assunto é responsabilização podemos dizer que na seara criminal 

a imunidade ressoa pacifica, merecendo destaque às lições de Nelson Hungria 

prevendo que “jamais se poderá identificar, por parte do parlamentar, qualquer dos 

chamados crimes de opinião ou crimes de palavra, como os crimes contra a honra, 

incitamento a crime, apologia de criminoso, vilipêndio oral a culto religioso etc”.[xiv] 

Por outro lado, na esfera civil inexiste uma unicidade de posicionamentos. 

Dê um lado estão àqueles que entendem que a imunidade parlamentar não afasta 

o direito do cidadão comum acioná-lo civilmente.[xv]De outro estão os que 

postulam pela extensão da proteção ao âmbito civil.[xvi] 

Rui Stoco, em sua clássica obra sobre responsabilidade civil, numa assertiva 

lógica prevê que “se o crime ou conduta do agente tipificada na lei penal como ato 

criminoso é um plus com relação ao ato ilícito de natureza civil, tanto que a 

condenação com trânsito em julgado na esfera criminal constitui o título executivo 

que permite que a vítima ingresse com a execução no cível para obtenção de 

reparação, ressuma claro que a imunidade no crime retira o dever de indenizar no 

cível”.[xvii]          

Complementando este pensamento, Raul Machado Horta leciona no sentido 

de que esta inviolabilidade do Vereador obsta a propositura de ação civil inclusive 

após o término do próprio mandato.[xviii]      

Assim, na verdade, observamos que a inviolabilidade material dos 

Vereadores não se restringe à esfera criminal, visando, acima de tudo, garantir 

independência ao Poder Legislativo em face dos outros Poderes do Estado. 

5 – Implicações em caso de não incidência 

Não há dúvida de que em inúmeras situações são cometidos abusos no uso 

desta prerrogativa constitucional. 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/5quinta/IMUNIDADE%20MATERIAL%20DOS%20VEREADORES.%20LIMITES,%20ALCANCE%20E%20IMPLICAÃ�Ã�ES.docx%23_edn11
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/5quinta/IMUNIDADE%20MATERIAL%20DOS%20VEREADORES.%20LIMITES,%20ALCANCE%20E%20IMPLICAÃ�Ã�ES.docx%23_edn12
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/5quinta/IMUNIDADE%20MATERIAL%20DOS%20VEREADORES.%20LIMITES,%20ALCANCE%20E%20IMPLICAÃ�Ã�ES.docx%23_edn13
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/5quinta/IMUNIDADE%20MATERIAL%20DOS%20VEREADORES.%20LIMITES,%20ALCANCE%20E%20IMPLICAÃ�Ã�ES.docx%23_edn14
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/5quinta/IMUNIDADE%20MATERIAL%20DOS%20VEREADORES.%20LIMITES,%20ALCANCE%20E%20IMPLICAÃ�Ã�ES.docx%23_edn15
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/5quinta/IMUNIDADE%20MATERIAL%20DOS%20VEREADORES.%20LIMITES,%20ALCANCE%20E%20IMPLICAÃ�Ã�ES.docx%23_edn16
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/5quinta/IMUNIDADE%20MATERIAL%20DOS%20VEREADORES.%20LIMITES,%20ALCANCE%20E%20IMPLICAÃ�Ã�ES.docx%23_edn17
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/5quinta/IMUNIDADE%20MATERIAL%20DOS%20VEREADORES.%20LIMITES,%20ALCANCE%20E%20IMPLICAÃ�Ã�ES.docx%23_edn18


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
147 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

A imunidade material tem como premissa lógica proteger a liberdade de 

atuação do Vereador, não podendo, nunca, se transformar em um simples privilégio 

ou escudo para ofensas à honra alheia. 

De um lado, há quem defenda que os eventuais excessos cometidos pelo 

parlamentar devem ser submetidos à Casa Legislativa nos termos de suas 

disposições regimentais.[xix] 

Outros, como o mestre Alexandre de Moraes, ao dispor sobre a imunidade 

material, preveem a não incidência, em absoluto, de “nenhuma sanção disciplinar, 

ficando a atividade do parlamentar, inclusive, resguardada da responsabilidade 

política”.[xx] 

Mas, comungando das lições do mestre Petrônio Braz, observamos a 

importância de, em certas ocasiões, coibir abusos, até porque “o uso egoístico do 

direito subjetivo à inviolabilidade constitui-se em procedimento contrário à 

sociedade, pendente de uma solução jurídica, restando sua solução ao Regimento 

Interno da Câmara”.[xxi] 

Assim, a inviolabilidade parlamentar deve ser capitulada como prerrogativa 

que proíbe a incidência de crime ou de qualquer forma de reparação de danos, sem 

embargo de facultar ao Regimento Interno da Casa de Leis a possibilidade de coibir 

(por meio de advertências, cassação da palavra e etc.) determinadas atitudes 

ofensivas ao decoro parlamentar.    

Tal possibilidade de apreciação e eventual restrição pelos excessos, não 

descaracterizam a proteção dispensada pelo constituinte ao Vereador, mantendo, 

incólume à independência e liberdade da instituição. 

6 – Conclusão 

A previsão constitucional do artigo 29, inciso VIII, dispensa ao Poder 

Legislativo um tratamento diferenciado e imperioso ao exercício da atividade 

parlamentar. Esta inviolabilidade deve ser vista, inclusive, com ares de 

indisponibilidade por parte do edil, até mesmo porque se trata de prerrogativa 

concedida visando garantir a independência da instituição. 

Os limites e alcance desta previsão constitucional devem ser suavizados a fim 

de viabilizar a plena preservação da independência do Vereador no exercício de 

seu munus público. 

O exercício egoístico de tal prerrogativa pode e deve ser repreendido, senão 

com a incidência de crime ou de qualquer reparação de danos, mas, ao menos, na 
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esfera política ou disciplinar, mediante previsão no Regimento Interno da Casa de 

Leis. 

Notas 

[i] BRAZ, Petrônio. Direito Municipal na Constituição, Livraria de Direito, 1994, p. 

198. 

[ii] SILVA, De Plácido e. Vocabulário Jurídico, Vol. II, Forense, 12ª ed., 1996, p. 437. 
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mandato que exerce. É por essa razão que não se reconhece ao congressista, em 

tema de imunidade parlamentar, a faculdade de a ela renunciar. [...]” (RTJ 155/399). 

[iv] “A Constituição da República, ao dispor sobre o estatuto político-jurídico dos 

Vereadores, atribuiu–lhes a prerrogativa de imunidade parlamentar em sentido 

material, assegurando a esses legisladores locais a garantia indisponível da 

inviolabilidade, por suas opiniões, palavras e votos, no exercício do mandato e na 

circunscrição do Município. [...]” (STF, 1ª Turma, HC 74201-MG, Rel. Min. Celso de 

Mello, j. 12.11.96, DJU 13.12.96).   

[v] MELLO, Celso de. Inq. 510-DF, RTJ 135, p. 514. 
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Revista do Tribunal regional Federal, 5ª região, jul/set 2001.  

[xii] “PROCESSUAL PENAL – “HABEAS CORPUS” SUBSTITUTIVO DE RECURSO 

ORDINÁRIO. VEREADOR. GESTÃO. INVIOLABILIDADE. I – Se o gesto deseducado do 
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dificilmente poderia ofender o sentimento de médio pudor, não há que se falar em 
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A (IN)APLICABILIDADE DO PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA AOS CRIMES 

CONTRA A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA SOB A ÓTICA DA DOUTRINA 

MODERNA E DA JURISPRUDÊNCIA RECENTE 

MATHEUS DE OLIVEIRA SANTANA: 

Escrevendo no conteúdo jurídico desde: 

09/07/2019 

RESUMO: Este artigo refere-se a uma análise do panorama atual da aplicação do 

Princípio da Insignificância ou da Bagatela nos crimes contra a Administração 

Pública por parte dos tribunais brasileiros, tema de fundamental importância e que 

se mantém sempre em voga, especialmente no Supremo Tribunal Federal (STF) e 

no Superior Tribunal de Justiça (STJ), uma vez que, apesar do consolidado 

entendimento pela inaplicabilidade do referido princípio a tais crimes, casos 

isolados demonstram uma possível tendência de mudança na visão dos aludidos 

tribunais acerca da aplicação do preceito bagatelar em casos específicos. Nesse 

sentido, é necessário analisar os dispositivos referentes ao tema, a posição da 

doutrina e avaliar como os tribunais superiores vêm construindo e sedimentando 

seus entendimentos. Para tanto, elencou-se diversas decisões e analisou-se os 

vetores autorizadores para a aplicação do referido princípio. Destaca-se que a 

(in)aplicabilidade do princípio em questão aos crimes contra a Administração 

Pública é tema de debates nos tribunais de todo o Brasil e merece especial atenção, 

pautando-se em preceitos basilares da Constituição Federal. 

PALAVRAS-CHAVE: Princípio da Insignificância. Bagatela. Crimes contra a 

Administração Pública. Doutrina. Jurisprudência. 

SUMÁRIO: 1. Introdução. 2. Princípio da Insignificância, da Bagatela ou Preceito 

Bagatelar. 3. Vetores para a aplicação do Princípio da Insignificância. 4. Princípio da 

Insignificância nos Crimes Contra a Administração Pública: 4.1 Entendimentos 

Doutrinários; 4.2 Jurisprudências Majoritárias; 4.3 Jurisprudências Minoritárias. 5. 

Conclusão. 6. Referências. 

1. INTRODUÇÃO 

O Princípio da Insignificância, da Bagatela ou Preceito Bagatelar foi adotado 

pelo Brasil por razões de política criminal. Infrações penais cujos resultados sejam 

inexpressivos, incapazes de gerar dano significativo, são desconsideradas como 

crimes, e por consequência, afastadas do âmbito do Direito Penal, haja vista tratar-

se da última ratio do direito, a qual se ocupa com a prática de atos criminosos 

verdadeiramente lesivos e que não possam ser tratados pelas demais áreas 

jurídicas. 

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=Matheus%20de%20Oliveira%20Santana
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Outrossim, observa-se que o referido postulado destina-se à realização de 

uma interpretação restritiva da lei penal, objetivando limitar a sua incidência prática 

e descongestionar a Justiça Penal no tocante a casos sem relevância, privilegiando 

o Princípio da Tolerância em relação a essas condutas. 

Insta mencionar que o princípio em tela não se encontra positivado no 

Código Penal Brasileiro, sendo uma criação doutrinária e jurisprudencial de vários 

países, ou seja, trata-se de uma causa supralegal de exclusão da tipicidade penal. 

Nesse sentido, a aplicação do preceito bagatelar mostra-se consagrada pelos 

tribunais, tendo sua aplicação, principalmente, em casos de crimes contra o 

patrimônio, maus-tratos de importância mínima, descaminho até determinados 

valores, e danos de pequena monta. 

No tocante aos crimes contra a Administração Pública, apesar de haver uma 

tendência pela inaplicabilidade do sobredito princípio, a doutrina e jurisprudência 

ainda se divide, haja vista o conflito principiológico gerado entre os postulados da 

Insignificância e da Moralidade Administrativa, cabendo ao julgador a análise e 

ponderação no caso concreto. 

O Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justiça (STJ) se 

deparam com inúmeros casos em que não há um consenso entre seus membros 

acerca da inaplicabilidade do princípio em tela, o que gera decisões divididas e abre 

margem para debates acerca do tema. 

Cumpre ressaltar que a matéria, devido a sua relevância, foi sumulada pelo 

STJ no sentido de vedar a aplicação do Princípio da Insignificância aos crimes contra 

a Administração Pública, contudo, posteriormente, o mesmo tribunal o aplicou em 

casos peculiares, fato que demonstra que a ponderação deve ser feita caso a caso, 

ainda que se trate de condutas contra bens jurídicos estatais. 

Para compreender o cerne da matéria, é imprescindível analisar as questões 

referentes à tipicidade penal, considerando a Teoria Tripartida do Crime, e, em 

especial, acerca dos elementos que a compõem, quais sejam: tipicidade formal e 

material. 

O presente artigo visa, após a conceituação inicial do Princípio da Bagatela, 

identificar os moldes e vetores aplicados atualmente pelo STF e STJ no que tange 

aos crimes contra a Administração Pública. Ainda, serão demonstradas as posições 

doutrinárias em relação ao assunto e colacionadas recentes decisões convergentes 

e divergentes à jurisprudência dominante, objetivando demonstrar o panorama 

atual, posicionamentos relevantes e o atual entendimento dos tribunais brasileiros. 

2. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA, DA BAGATELA OU PRECEITO BAGATELAR 
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O Princípio da Bagatela, surgiu no Direito Romano, contudo, estava 

inicialmente limitado a relações privadas, nas quais se evocava a máxima “minimus 

non curat praetor”, significando que juízes e tribunais não devem se ocupar de 

assuntos irrelevantes. Posteriormente, em 1970, tal princípio foi incorporado ao 

Direito Penal pelo jurista alemão Claus Roxin, momento em que foi sedimentado o 

entendimento acerca da vedação da atuação estatal em casos incapazes de lesar ou 

colocar em perigo bens jurídicos protegidos pelo Direito Penal (MASSON, 2016). 

Atualmente, o preceito bagatelar fundamenta-se por razões de política 

criminal, as quais almejam a não incidência da “última ratio” do direito a casos 

insignificantes, que não representam, de fato, transgressões graves e passíveis de 

punição. Com isso, visa-se delimitar o âmbito de incidência do Direito Penal 

somente a casos de efetiva ou potencial violação grave a bens jurídicos protegidos, 

em consonância com os princípios da Intervenção Mínima e da Fragmentariedade. 

Para compreender o Princípio da Insignificância, faz-se necessário conceituar 

a Tipicidade Penal - formada pela tipicidade formal e material - como elemento do 

Fato Típico. De acordo com Jesus (2013), a tipicidade é a correspondência entre 

o fato praticado pelo agente e a descrição de cada espécie de infração contida na 

lei penal incriminadora. Ainda, no mesmo sentido, aduz Junqueira e Vanzolini: 

A tipicidade é a característica da ação que consiste em 

adequar-se a determinado tipo. O tipo é um substantivo que 

descreve uma realidade jurídica. A tipicidade é um adjetivo 

que implica afirmar que uma ação concreta amolda-se a 

determinado tipo. A conduta, portanto, tem como atributo ser 

ou não típica. Uma vez que o tipo apenas descreve uma 

conduta objetiva e neutra, o juízo de tipicidade é também 

objetivo e neutro, isento de qualquer valoração. É apenas a 

constatação de que a conduta encaixa-se perfeitamente na 

moldura típica. (JUNQUEIRA e VANZOLINI, 2019, n.p) 

Aprofundando-se no conceito de tipicidade, observa-se a sua vertente 

formal e a material. A primeira diz respeito ao juízo de subsunção entre o fato 

praticado na vida real e o modelo de crime descrito na normal penal. A segunda, 

por sua vez, trata-se da efetiva lesão ou perigo de lesão ao bem jurídico. Nessa 

esteira, em relação ao tipo formal e material, aduz Nucci: 

O primeiro é o tipo legal de crime, ou seja, a descrição feita 

pelo legislador ao 

construir os tipos incriminadores, inseridos na Parte Especial 

do Código Penal 
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(exemplo: art. 129, ofender a integridade corporal ou a saúde 

de outrem); o segundo é o tipo legal adequado à lesividade, 

que possa causar a bens jurídicos protegidos, bem como 

socialmente reprovável. Exemplo: no caso das lesões 

corporais, somente se pode dar a tipicidade material, caso 

haja o preenchimento dos elementos do art. 129, associados 

à efetiva lesão do bem jurídico tutelado, de maneira 

reprovável. (NUCCI, 2019, n.p) 

Dessa forma, é possível observar que o Princípio da Bagatela é causa 

supralegal de exclusão da tipicidade material, acarretando, assim, a atipicidade do 

fato, uma vez que, apesar de haver a perfeita subsunção da conduta ao tipo, tal 

comportamento se mostra um irrelevante penal. 

Ademais, Silva (2011, p. 165-166) colaciona em sua obra uma jurisprudência 

que, embora antiga, possui caráter didático acerca do Princípio da Insignificância: 

[...] Ainda que formalmente a conduta executada pelo sujeito 

ativo preencha os elementos compositivos da norma 

incriminadora, mas não de forma substancial, é de se absolver 

o agente por atipicidade do comportamento realizado, 

porque o Direito Penal, em razão de sua natureza 

fragmentária e subsidiária, só deve intervir, para impor uma 

sanção, quando a conduta praticada por outrem ofenda o 

bem jurídico considerado essencial à vida em comum ou à 

personalidade do homem de forma intensa e relevante que 

resulte uma danosidade que lesione ou o coloque em perigo 

concreto” (TACrim. Apel. 998.073/2, Rel. Márcio Bártoli, 

03.01.1996). 

Ainda, para compreender tal princípio, é necessário colacionar conceitos 

fundamentais acerca do tema. Gomes, conceitua a chamada infração bagatelar: 

Conceito de Infração Bagatelar: infração bagatelar ou delito 

de bagatela ou crime insignificante expressa o fato de 

ninharia, de pouca relevância (ou seja: insignificante). Em 

outras palavras, é uma conduta ou um ataque ao bem jurídico 

tão irrelevante que não requer a (ou não necessita da) 

intervenção penal. Resulta desproporcional a intervenção 

penal nesse caso. O fato insignificante, destarte, deve ficar 

reservado para outras áreas do Direito (civil, administrativo, 

trabalhista etc.). Não se justifica a incidência do Direito penal 
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(com todas as suas pesadas armas sancionatórias) sobre o 

fato verdadeiramente insignificante. (GOMES, 2009, p. 15) 

Para sedimentar tal entendimento, segue posição doutrinária de Stefam e 

Gonçalves sobre a matéria: 

O Direito Penal, num ambiente jurídico fundado na dignidade 

da pessoa humana, em que a pena criminal não constitui 

instrumento de dominação política ou submissão cega ao 

poder estatal, mas um meio para a salvaguarda dos valores 

constitucionais expressos ou implícitos, não deve criminalizar 

comportamentos que produzam lesões insignificantes aos 

bens juridicamente tutelados. 

Donde se conclui que condutas causadoras de danos ou 

perigos ínfimos aos bens penalmente protegidos são 

consideradas (materialmente) atípicas. (STEFAM e 

GONÇALVES, 2016, n.p) 

Por fim, cumpre mencionar a posição de Greco: 

Concluindo, entendemos que a aplicação do princípio da 

insignificância não poderá ocorrer em toda e qualquer 

infração penal. Contudo, existem aquelas em que a 

radicalização no sentido de não se aplicar o princípio em 

estudo nos conduzirá a conclusões absurdas, punindo-se, por 

intermédio do ramo mais violento do ordenamento jurídico, 

condutas que não deviam merecer a atenção do Direito Penal 

em virtude da sua inexpressividade, razão pela qual são 

reconhecidas como de bagatela. (GRECO, 2017a, n.p) 

Ante o exposto, observa-se que a doutrina e a jurisprudência são 

convergentes no tocante à conceituação do preceito da bagatela, aceitando, em 

uma interpretação sistemática, a necessidade do postulado como forma de coibir 

injustiças e aplicar o devido direito ao caso concreto. 

3 VETORES PARA A APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. 

Tribunais de todo o Brasil com competência em matéria penal possuíam 

decisões conflitantes no tocante à aplicação do referido princípio, pois, uma vez 

que não há nada expresso em lei sobre a sua aplicação, conferia margem para 

diversas interpretações sobre as situações nas quais incidiria. 
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Visando pôr fim à insegurança jurídica ocasionada pelas inúmeras 

interpretações daquilo que era ou não uma conduta insignificante para o Direito 

Penal, o STF fixou no Habeas Corpus 84412-SP, de forma fundamental, 

determinados vetores para a aplicação do princípio, no intuito de orientar os 

julgadores e impor certos limites à liberdade de atuação dos mesmos no que se 

refere a inexpressividade das condutas delituosas. Nesse sentido, segue o citado 

julgado: 

PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA – IDENTIFICAÇÃO DOS 

VETORES CUJA PRESENÇA LEGITIMA O RECONHECIMENTO 

DESSE POSTULADO DE POLÍTICA CRIMINAL – CONSEQÜENTE 

DESCARACTERIZAÇÃO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU 

ASPECTO MATERIAL – DELITO DE FURTO – CONDENAÇÃO 

IMPOSTA A JOVEM DESEMPREGADO, COM APENAS 19 ANOS 

DE IDADE – “RES FURTIVA” NO VALOR DE R$ 25,00 

(EQUIVALENTE A 9,61% DO SALÁRIO MÍNIMO ATUALMENTE 

EM VIGOR) – DOUTRINA – CONSIDERAÇÕES EM TORNO DA 

JURISPRUDÊNCIA DO STF – PEDIDO DEFERIDO. O PRINCÍPIO 

DA INSIGNIFICÂNCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR DE 

DESCARACTERIZAÇÃO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL . – O 

princípio da insignificância – que deve ser analisado em 

conexão com os postulados da fragmentariedade e da 

intervenção mínima do Estado em matéria penal – tem o 

sentido de excluir ou de afastar a própria tipicidade penal, 

examinada na perspectiva de seu caráter material. Doutrina. 

Tal postulado – que considera necessária, na aferição do 

relevo material da tipicidade penal, a presença de certos 

vetores, tais como (a) a mínima ofensividade da conduta do 

agente, (b) a nenhuma periculosidade social da ação, (c) o 

reduzidíssimo grau de reprovabilidade do comportamento e 

(d) a inexpressividade da lesão jurídica provocada – apoiou-

se, em seu processo de formulação teórica, no 

reconhecimento de que o caráter subsidiário do sistema penal 

reclama e impõe, em função dos próprios objetivos por ele 

visados, a intervenção mínima do Poder Público. O 

POSTULADO DA INSIGNIFICÂNCIA E A FUNÇÃO DO DIREITO 

PENAL: “DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR” . – O sistema 

jurídico há de considerar a relevantíssima circunstância de que 

a privação da liberdade e a restrição de direitos do indivíduo 

somente se justificam quando estritamente necessárias à 

própria proteção das pessoas, da sociedade e de outros bens 
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jurídicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles 

casos em que os valores penalmente tutelados se exponham 

a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa 

lesividade. O direito penal não se deve ocupar de condutas 

que produzam resultado, cujo desvalor – por não importar em 

lesão significativa a bens jurídicos relevantes – não represente, 

por isso mesmo, prejuízo importante, seja ao titular do bem 

jurídico tutelado, seja à integridade da própria ordem 

social.(STF – HC: 84412 SP, Relator: CELSO DE MELLO, Data de 

Julgamento: 19/10/2004, Segunda Turma, Data de Publicação: 

DJ 19-11-2004 PP-00037 EMENT VOL-02173-02 PP-00229 RT 

v. 94, n. 834, 2005, p. 477-481 RTJ VOL-00192-03 PP-00963) 

É possível observar na decisão supramencionada que foram fixados 

exatamente quatro indicativos que possibilitam a aplicação do Princípio da Bagatela 

ao caso concreto, quais sejam: a mínima ofensividade da conduta, nenhuma 

periculosidade social da ação, reduzido grau de reprovabilidade da conduta e 

inexpressividade da lesão jurídica provocada. Cumpre destacar que tais requisitos 

são cumulativos, ou seja, na ausência de qualquer um deles, não é possível aplicar 

o Princípio da Insignificância. 

 Tais critérios são norteadores para a conduta dos julgadores ao se 

depararem com determinados casos, sendo imprescindível a análise do caso 

concreto e das condições subjetivas do agente, pois não se trata de uma regra 

absoluta. 

Uma análise superficial acerca do aludido princípio pode sugerir 

erroneamente que tal postulado só se aplicaria a crimes patrimoniais, o que não 

ocorre, haja vista que é aplicável a qualquer delito compatível com ele. Ainda, 

ressalta-se que não há um valor máximo para limitar a incidência do princípio, tudo 

dependerá do caso concreto. Nesse sentido, afirma Masson: 

A propósito, é importante destacar que, no âmbito dos crimes 

contra o patrimônio, não há um valor máximo (teto) a limitar 

a incidência do princípio da insignificância. Sua análise há de 

ser efetuada levando-se em conta o contexto em que se deu 

a prática da conduta, especialmente a importância do objeto 

material, a condição econômica da vítima, as circunstâncias 

do fato e o resultado produzido, bem como as características 

pessoais do agente. 
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Porém, há delitos que são logicamente incompatíveis com a 

criminalidade de bagatela. É o que se verifica nos crimes 

hediondos e equiparados (tráfico de drogas, tortura e 

terrorismo), no racismo e na ação de grupos armados, civis ou 

militares, contra a ordem constitucional e o Estado 

Democrático. (MASSON, 2016, p. 30) 

Acerca dos vetores determinados pelo STF, a doutrina majoritária se mostra 

favorável à sua aplicação, por entender que, o afastamento da tutela penal nesses 

casos não significa ausência de proteção e resguardo jurídico, mas tão somente que 

a violência da pena mostra-se desproporcional e desnecessária, não impedindo que 

outros mecanismos menos lesivos ao indivíduo ajam para resguardar o bem afetado 

(JUNQUEIRA e VANZOLINI, 2019). 

Contudo, parte da doutrina entende que a supramencionada decisão foi 

tautológica, no sentido de que cada vetor se repete em outro, o que seria 

desnecessário. Nessa perspectiva, segue o posicionamento de Queiroz: 

Sim, porque se mínima é a ofensa, então a ação não é 

socialmente perigosa; se a ofensa é mínima e a ação não 

perigosa, em conseqüência, mínima ou nenhuma é a 

reprovação, e, pois, inexpressiva a lesão jurídica. Enfim, os 

supostos requisitos apenas repetem a mesma idéia por meio 

de palavras diferentes, argumentando em círculo. (QUEIROZ, 

2008, p. 53) 

Ainda, cumpre destacar a posição de Nucci (2019), aduzindo que o Princípio 

da Insignificância decorre do Princípio da Intervenção Mínima e necessita de outros 

critérios, além dos fixados na decisão do STF, para aprimorar a análise do caso 

concreto e orientar a decisão acerca do acolhimento ou não da insignificância no 

âmbito penal. Seguem tais argumentos: 

O acolhimento da insignificância, no campo penal, gerando 

atipicidade material, deve respeitar, basicamente, três 

requisitos: a) consideração do valor do bem jurídico em 

termos concretos. Há de se avaliar o bem tutelado sob o 

ponto de vista da vítima, do agressor e da sociedade. Não se 

pode cultivar um direito penal elitista, preocupado apenas 

com a lesão a bens de valor economicamente superiores à 

média, pois essa posição afastaria a tutela estatal em relação 

aos mais pobres. Nem é preciso ressaltar os males advindos 

desse quadro, que, além de injusto, fomentaria divisão de 
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classes sociais, incentivo para o exercício arbitrário das 

próprias razões e o descrédito no monopólio punitivo do 

Estado; b) consideração da lesão ao bem jurídico em visão 

global. O bem lesado precisa inserir-se num contexto maior, 

envolvendo o agente do delito, pois a prática de pequenas 

infrações, com frequência, pode ser tão danosa quanto um 

único crime de intensa gravidade. Diante disso, réus com 

maus antecedentes ou reincidentes não merecem a aplicação 

do princípio da insignificância; c) consideração particular aos 

bens jurídicos imateriais de expressivo valor social. Não basta 

o foco no valor individualizado do bem, nem a análise da 

pessoa do agente. Torna-se fundamental captar a essência do 

bem tutelado, verificando a sua real abrangência e o interesse 

despertado para a sociedade. Não se pode, por exemplo, 

tratar a corrupção como algo irrelevante; quem se corrompe 

por pouco não comete delito de bagatela em face do 

interesse social relevante despertado pela conduta ilícita. 

(NUCCI, 2019, n.p) 

Observa-se que, para o supracitado doutrinador, há critérios mais específicos 

capazes de determinar a aplicação da bagatela a condutas insignificantes para o 

Direito Penal, como o valor concreto do bem jurídico, a lesão ao bem jurídico em 

visão global e a consideração particular aos bens jurídicos imateriais de expressivo 

valor social. Ainda, aduz o autor que, apesar de haver doutrinadores que defendam 

apenas a análise do valor objetivo do bem, o mesmo se filia à corrente de que é 

necessário avaliar cada caso com suas particularidades. 

Nesse diapasão, observa-se que apesar do avanço pelo STF na determinação 

de critérios objetivos, ainda há, na opinião de juristas, certa imperfeição na decisão 

do STF no que toca ao detalhamento dos requisitos autorizadores para a aplicação 

do princípio. 

4 PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA NOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRAÇÃO 

PÚBLICA 

4.1 Entendimentos Doutrinários 

No que se refere à aplicação do Princípio da Insignificância nos crimes contra 

a Administração Pública, a doutrina se divide. Há quem pondere pela priorização 

do Princípio da Moralidade Administrativa, no sentido da não aplicação do preceito 

da bagatela por se tratarem de crimes repudiantes e por incidirem de forma 

negativa sobre milhares de pessoas indiretamente, lesando direitos dos cidadãos. 
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Por outro lado, há parte levemente majoritária da doutrina entendendo que, para 

determinadas condutas, a punição pelos outros campos do direito – civil e 

administrativo, por exemplo – são suficientes para reprimir tais ilícitos, não cabendo, 

desse modo, a incidência do Direito Penal nesses casos. 

É necessário fazer uma ressalva quanto ao crime de Descaminho, previsto no 

artigo 334 do Código Penal e topograficamente localizado no Título XI (Dos Crimes 

Contra a Administração Pública). Para esse delito, o entendimento pacífico da 

doutrina e também do STJ é no sentido de acolher a tese da insignificância, haja 

vista que tal crime possui um colorido próprio e merece tratamento diferenciado. 

Em relação a todos os demais crimes praticados contra a Administração 

Pública, Junqueira e Vanzolini (2019), entendem que todos os bens jurídicos, ainda 

que não possuam expressão patrimonial, estão expostos a graus diversos e 

escalonados de violação, do mais intenso e intolerável ao mais tênue e irrisório. 

Ainda, compreendem que mesmo a moralidade administrativa é capaz de ser 

afetada de forma inócua, não justificando a intervenção penal nesses casos, 

conforme se verifica: 

[...] nos crimes funcionais o caráter subsidiário do Direito Penal 

aparece com especial relevo. É que as condutas ímprobas dos 

funcionários públicos podem ser castigadas no âmbito 

administrativo, por meio de procedimentos dos quais podem 

resultar inúmeras sanções e, inclusive, o afastamento do 

funcionário faltoso (por demissão ou aposentação), o que não 

ocorre com as pequenas ilegalidades praticadas entre 

particulares. Assim, enquanto o sujeito que subtrai pequeno 

valor em uma loja pode de fato ficar impune, o funcionário 

público, se atentar contra a Administração, ainda que 

levemente, receberá punição administrativa, o que torna mais 

flagrante a desnecessidade de intervenção penal nesse caso. 

(JUNQUEIRA e VANZOLINI, 2019, n.p) 

No mesmo sentido, Masson se filia à corrente favorável à aplicação do 

Princípio da Insignificância aos crimes contra a Administração Pública, desde que 

em casos excepcionais, conforme o trecho de sua obra a seguir exposta: 

Com o merecido respeito ao entendimento consagrado no 

Superior Tribunal de Justiça, somos favoráveis à aplicação 

excepcional do princípio da insignificância na seara dos 

crimes contra a Administração Pública. Imagine-se, por 

exemplo, a situação em que um funcionário público subtrai 
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duas folhas de papel em branco, ou alguns clipes de metal, da 

repartição pública em que se encontra lotado. Nessas 

hipóteses, a aplicação do referido princípio desponta como 

justa e necessária. (MASSON, 2018, n.p) 

Ainda, o mesmo doutrinador alega, de forma clara, que é necessário que se 

confira flexibilidade ao operador do direito no sentido de se levar em consideração 

as particularidades de cada caso, conforme se vê: 

Mais do que um princípio, a insignificância penal é um fator 

de política criminal. Portanto, é necessário conferir ampla 

flexibilidade ao operador do Direito para aplica-lo, ou então 

para negá-lo, sempre levando em conta as peculiaridades do 

caso concreto. É imprescindível analisar o contexto em que a 

conduta foi praticada para, ao final, concluir se é oportuna (ou 

não) a incidência do tipo penal. Este é o motivo pelo qual a 

jurisprudência muitas vezes apresenta resultados diversos 

para casos aparentemente semelhantes. No âmbito dos 

delitos patrimoniais, é fácil notar, o reduzido valor do objeto 

material não se revela como o único parâmetro para a 

configuração da criminalidade de bagatela. (MASSON, 2016, 

p. 34) 

Outrossim, Greco (2017b) expõe que, embora exista controvérsia quanto à 

possibilidade de aplicação do supracitado princípio aos crimes contra a 

Administração Pública, não se pode fechar as portas do princípio simplesmente por 

se estar diante de crimes dessa natureza. Para ele, a análise do caso concreto, com 

base no princípio da razoabilidade, será fundamental para determinar o 

reconhecimento ou não do preceito da bagatela. 

Ainda, Capez (2018) afirma que o Princípio da Insignificância deve incidir 

nesses crimes, inclusive em casos de peculato, haja vista que condutas totalmente 

inexpressivas devem ser consideradas atípicas, conforme se observa: 

[...] no crime de peculato, assim como no crime de 

apropriação indébita ou furto, incide o princípio da 

insignificância. O direito penal não cuida de bagatelas, nem 

admite tipos incriminadores que descrevam condutas 

incapazes de lesar o bem jurídico. Se a finalidade do tipo 

penal é tutelar bem jurídico, quando a lesão, de tão 

insignificante, torna-se imperceptível, não é possível proceder 

ao enquadramento, por absoluta falta de correspondência 
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entre o fato narrado na lei e o comportamento iníquo 

realizado; os danos de nenhuma monta devem ser 

considerados fatos atípicos. Somente a coisa de valor ínfimo 

autoriza a incidência do princípio da insignificância, o qual 

acarreta a atipicidade da conduta. Dessa forma, o funcionário 

que leva consigo o grampeador de papéis ou um calhamaço 

de folhas pertencentes à repartição pública não comete o 

delito em estudo, em face da insignificância da lesão. (CAPEZ, 

2018, n.p) 

Por seu turno, Azevedo e Salim (2016) se posicionam favoravelmente à 

aplicação do Princípio da Insignificância aos crimes funcionais e aduzem que em 

casos excepcionais, nos quais o desvalor da conduta e do resultado sejam 

inexpressivos, não se justifica a intervenção penal, restando, se for o caso, ao 

Direito Administrativo a proteção do bem minimamente violado. 

Por fim, cabe mencionar a posição de Pacelli e Callegari (2018), que 

comungam favoravelmente à aplicação do princípio em análise a crimes praticados 

contra a administração pública, informando que, apesar de ter sido criada a Súmula 

599 do STJ no sentido de vedar a aplicação do referido postulado aos crimes em 

comento, é necessário analisar a tipicidade material do fato independentemente da 

natureza da conduta praticada, conforme se verifica: 

Ainda que se possa argumentar que o os bens jurídicos 

tutelados no Título XI do Código Penal possuam relevância 

especial nessa quadra da história porque tutelam, dentre 

outras coisas, as boas práticas dos que estão envolvidos com 

a administração pública, não se pode fazer uma leitura estreita 

das condutas praticadas em detrimento desses bens jurídicos. 

Sempre será necessário verificar se houve uma lesão 

significante a ponto de requerer a tutela penal pelo Estado, 

porque, em muitos casos, haverá a tipicidade formal, ou seja, 

o preenchimento do tipo, ou melhor, a conduta praticada 

estará adequada formalmente à descrição do tipo penal, 

porém, o que se deverá indagar é se materialmente houve 

uma lesão significaste a ponto de que o Estado tenha que 

intervir de forma mais drástica, com o uso da sanção penal. 

Não nos parece que a Súmula possa corrigir as distorções 

existentes na melhor aplicação do Direito, porque, a título de 

exemplo, uma pequena apropriação de um caderno ou de um 

material de escritório pelo funcionário público (peculato) 

formalmente seria típico, mas materialmente talvez não fosse 
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o caso de intervenção penal. A situação poderia ser resolvida 

dentro da esfera do Direito Administrativo, isto é, com a 

instauração do respectivo procedimento adequado para punir 

o funcionário, deixando-se o Direito Penal para os casos mais 

graves. (PACELLI e CALLEGARI, 2018, n.p) 

Assim sendo, observa-se que a doutrina moderna tende a aceitar a aplicação 

do Princípio da Bagatela aos crimes contra a Administração Pública em casos 

específicos, nos quais há uma inócua violação a bens juridicamente protegidos pelo 

Direito Penal. 

4.2 Jurisprudências Majoritárias 

No tocante ao entendimento jurisprudencial, ainda que haja certa 

divergência entre o STF, que aceita em casos peculiares a aplicação do Princípio da 

Insignificância nos crimes contra a Administração Pública, e o STJ, que entende não 

ser cabível, prevalece o posicionamento dos tribunais brasileiros pela 

inaplicabilidade, fundamentando-se no princípio basilar da Moralidade 

Administrativa, previsto no artigo 37, caput da Constituição Federal de 1988 e 

norteador de toda a atividade estatal. 

Dessa forma, em 20 de novembro de 2017, foi aprovada a Súmula 599 – STJ 

declarando que o princípio da insignificância é inaplicável aos crimes contra a 

Administração Pública. Tal súmula é utilizada como fundamento por julgadores de 

todo o Brasil, que afastam, de plano, a incidência de tal princípio aos crimes dessa 

espécie. 

Decisões recentes do STJ vêm seguindo à risca esse entendimento, 

fundamentando-se na moralidade administrativa e na gravidade em abstrato 

desses delitos. Nesse sentido, segue julgado do ano de 2019: 

RECURSO ESPECIAL Nº 1.807.746 - MG (2019/0107466-3) 

RELATOR : MINISTRO NEFI CORDEIRO RECORRENTE : 

MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS 

RECORRIDO : IZIQUIEL DOS SANTOS ADVOGADO : 

DEMÉTRIO APARECIDO DE PAULA FERREIRA - MG047831 

DECISÃO Trata-se de recurso especial interposto em face de 

acórdão assim ementado: APELAÇÃO CRIMINAL 

- CORRUPÇÕES PASSIVAS EM CONTINUIDADE 

DELITIVA - ABSOLVIÇÃO POR AUSÊNCIA DE PROVA OU 

PELA APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA 

INSIGNIFICÂNCIA - IMPOSSIBILIDADE - REVOGAÇÃO DA 

DECLARAÇÃO DA PERDA DO CARGO - 
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VIABILIDADE. [...] Comprovadas, por provas seguras e 

judicializadas, a autoria e a materialidade do crime do artigo 

317, na forma do artigo 71 do Código Penal, é impossível 

acolher o pleito absolutório. O princípio da insignificância 

é inaplicável aos crimes praticados contra a 

Administração Pública (Súmula 599 do Superior Tribunal 

de Justiça). A perda do cargo público deve ser imposta se 

for proporcional e adequada às circunstâncias do caso 

concreto, pois o Direito Penal brasileiro não comporta a 

imposição de pena demasiada e desproporcional à 

culpabilidade do fato. [...] Ante o exposto, não conheço do 

recurso especial. Publique-se. Intimem-se. Brasília, 06 de 

maio de 2019. MINISTRO NEFI CORDEIRO Relator (STJ - 

REsp: 1807746 MG 2019/0107466-3, Relator: Ministro NEFI 

CORDEIRO, Data de Publicação: DJ 08/05/2019) (grifo 

nosso) 

Ainda, seguem recentes julgados do STJ na mesma linha: 

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. 

POLICIAL MILITAR. PECULATO. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO 

DA INSIGNIFICÂNCIA. INAPLICABILIDADE EM CRIMES 

CONTRA A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. PLEITO DE 

ABSOLVIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. REEXAME DO ACERVO 

FÁTICO-PROBATÓRIO. SÚMULA 7 DO STJ. AGRAVO NÃO 

PROVIDO. 1. Na hipótese, o Tribunal de origem manteve a 

condenação do agravante, ressaltando que "não se aplica o 

princípio da insignificância aos crimes contra a 

Administração Pública, uma vez que a norma visa 

resguardar não apenas a dimensão material, mas, 

principalmente, a moral administrativa, insuscetível de 

valoração econômica". 2. Para desconstituir o 

entendimento firmado pelas instâncias ordinárias, seria 

necessário proceder ao revolvimento do conjunto fático-

probatório, o que é vedado pela Súmula 7 do STJ. 3. Agravo 

regimental não provido. (STJ - AgRg no REsp: 1560328 SP 

2015/0251564-7, Relator: Ministro RIBEIRO DANTAS, Data de 

Julgamento: 07/06/2018, T5 - QUINTA TURMA, Data de 

Publicação: DJe 15/06/2018) (grifo nosso) 

PROCESSO PENAL E PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM 

HABEAS CORPUS. SONEGAÇÃO DE PAPEL OU OBJETO DE 
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VALOR PROBATÓRIO. TRANCAMENTO DO PROCESSO-

CRIME. FLAGRANTE ATIPICIDADE DA CONDUTA NÃO 

EVIDENCIADA. MAIORES INCURSÕES QUE DEMANDARIAM 

REVOLVIMENTO FÁTICO-COMPROBATÓRIO. HIPÓTESE DE 

ABSOLVIÇÃO SUMÁRIA NÃO EVIDENCIADA. INTIMAÇÃO 

PRÉVIA PARA DEVOLUÇÃO DOS AUTOS. DECURSO DO 

PRAZO IN ALBIS. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. CRIME 

CONTRA A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. 

INAPLICABILIDADE. OFENSA AO BEM JURÍDICO 

TUTELADO. RECURSO DESPROVIDO. [...] 6. É pacífica a 

jurisprudência desta Corte no sentido de não ser possível 

a aplicação do princípio da insignificância aos delitos 

contra a Administração Pública, pois o bem jurídico 

tutelado pelo tipo penal incriminador é a moralidade 

administrativa, insuscetível de valoração econômica. 7. 

Considerando o período de retenção dos autos, bem como 

o fato de o processo ter sido devolvido após inúmeras 

diligências da serventia judicial, não há se falar em mínima 

lesividade da conduta imputada. Além disso, não parece 

razoável a tese de que o feito foi restituído 

espontaneamente pelo réu, pois a intimação para tal ato 

ocorreu em 12/12/2014 e a busca e apreensão foi 

determinada em 27/5/15, sendo os autos retornados 

somente no dia 14/8/2015. 8. Recurso desprovido. (STJ - 

RHC: 75847 DF 2016/0238244-2, Relator: Ministro RIBEIRO 

DANTAS, Data de Julgamento: 08/08/2017, T5 - QUINTA 

TURMA, Data de Publicação: DJe 18/08/2017) (grifo nosso) 

No âmbito do STF, as decisões conflitam entre a aplicabilidade ou não do 

princípio em tela, contudo, na maioria dos casos, ainda se observa o afastamento 

da referida causa supralegal de exclusão da tipicidade material do fato, 

considerando o alto desvalor da conduta e a relevância material do resultado. 

Segue decisão recente do STF do ano de 2019: 

Trata-se de agravo contra decisão em que se negou 

seguimento ao recurso extraordinário interposto em face de 

acórdão assim ementado: APELAÇÃO CRIMINAL. CRIMES DE 

CORRUPÇÃO PASSIVA ESTELIONATO. ART. 317 E 171, 

AMBOS DO CÓDIGO PENAL. CONDENAÇÃO. PRETENSÃO DE 

REVOLVIMENTO PROBATÓRIO. AFASTAMENTO. RÉU QUE 

MEDIANTE ARTIFÍCIO COBROU VALOR INDEVIDO DA 

VÍTIMA PARA PROMOVER ATO REGISTRAL, TENDO AINDA 
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SOLICITADO VALOR PARA O PROCEDIMENTO. PALAVRA DA 

VÍTIMA E DE SUA ESPOSA. ESPECIAL RELEVÂNCIA. 

TESTEMUNHAS PRESENCIAIS E CIRCUNSTANCIAIS 

HARMÔNICAS. DEMAIS ELEMENTOS COLIGIDOS NA FASE 

JUDIAL E EXTRAJUDICIAL QUE CORROBORAI A VERSÃO 

TRAZIDA PELA VÍTIMA. ART. 239 DO CPP. APLICAÇÃO. ERRO 

DE TIPO. NÃO VISLUMBRADO. ACUSADO QUE AGIU 

MEDIANTE INEQUÍVOCA REPRESENTAÇÃO ANÍMICA DE 

TODA A SITUAÇÃO FÁTICA QUE O ENVOLVIA. DOLO 

DEVIDAMENTE CARACTERIZADO. PRINCÍPIO DA 

INSIGNIFICÂNCIA. IMPOSSIBILIDADE DE INCIDÊNCIA. 

ALTO DESVALOR DA CONDUTA E RELEVÂNCIA 

MATERIAL DA LESÃO PROVOCADA AO BEM JURÍDICO 

TUTELADO. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE PELA 

RESTITUIÇÃO DOS VALORES INDEVIDAMENTE COBRADOS 

DA VÍTIMA. INEXISTÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL. INSTITUTO 

DO ARREPENDIMENTO POSTERIOR. ART. 16 DO CÓDIGO 

PENAL. INCIDÊNCIA PLENA DESTA CAUSA ESPECIAL DE 

DIMINUIÇÃO. CONDENAÇÃO QUE SE MANTÉM. 

DOSIMETRIA. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. SENTENÇA 

MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. I - Havendo indícios 

probatórios efetivos da prática dos crimes de corrupção 

passiva e estelionato, a teor do art. 239 do Código de 

Processo Penal, estando as provas orais harmônicas em 

demonstrar que o réu, de modo desproporcional, logrou em 

solicitar à vítima vantagem indevida e induzir em erro para 

pagamento a maior do serviço efetivamente prestado, não 

há como negar a existência de provas nos autos capazes de 

amparar a condenação deflagrada em primeiro grau de 

jurisdição. [...] IV - É inaplicável o princípio da 

insignificância aos delitos contra a Administração 

Pública, como sucede no caso da corrupção passiva, 

tendo em vista que o objeto jurídico dos delitos é a 

moralidade administrativa - bem jurídico de natureza 

transindividual - que não pertence somente ao ente 

público, mas a toda a coletividade e também às futuras 

gerações. Mesmo ao delito de estelionato tem-se que no 

caso não pode ser aplicado o princípio da insignificância, na 

medida em que o desvalor da conduta perpetrada pelo réu, 

na condição de agente cartorário, foi deveras 

significativo. Não pode ser vista como insignificante a 
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conduta de um agente cartorário que induz em erro 

vítima cobrando valores indevidos em decorrência da 

relevante função pública que exerce, na condição de 

titular e um cartório, função de notória fé pública, 

considerado o alto depósito de confiança da população, 

não podendo resvalar pela senda da criminalidade, na 

solicitação de valores indevidos, no intuito de se 

locupletar indevidamente, agredindo não somente a 

moralidade da administração pública que delegou esta 

relevante função à última pessoa - idônea - que se espera 

não transgrida as normas do direito revestidas pela 

função pública que ostenta a integral confiança da 

população e do Estado para atos de registro e medidas 

oficiosas [...] Isso posto, nego seguimento ao recurso (art. 

21, § 1º, do RISTF). Publique-se. Brasília, 27 de junho de 2019. 

Ministro Ricardo Lewandowski Relator (STF - ARE: 1217910 

PR - PARANÁ, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data 

de Julgamento: 27/06/2019, Data de Publicação: DJe-142 

01/07/2019) (grifo nosso) 

Outrossim, ainda no tocante às decisões da Suprema Corte, segue um caso 

interessante acerca de uma estagiária de uma repartição pública que se 

aproveitou de tal condição para subtrair um aparelho celular no valor de cem reais, 

caracterizando o delito de peculato, previsto no artigo 312 do Código Penal. Nesse 

caso, o STF julgou ser incabível a aplicação do Princípio da Bagatela, haja vista 

que, embora o dano patrimonial não tenha sido de grande monta, a violação ao 

princípio da Moralidade Administrativa gera acentuado desvalor do resultado. 

Segue a respectiva decisão do ano de 2018: 

Decisão: 1. Trata-se de habeas corpus impetrado contra 

acórdão, proferido no âmbito do Superior Tribunal de 

Justiça, assim ementado: PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO 

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PECULATO. PRINCÍPIO 

DA INSIGNIFICÂNCIA. INAPLICABILIDADE. AGRAVO 

REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. "É pacífica a jurisprudência 

desta Corte no sentido de não ser possível a aplicação do 

princípio da insignificância ao crime de peculato e aos 

demais delitos contra Administração Pública, pois o bem 

jurídico tutelado pelo tipo penal incriminador é a 

moralidade administrativa, insuscetível de valoração 

econômica" (HC 310.458/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, 

QUINTA TURMA, DJe 26/10/2016). Agravo regimental 
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desprovido.” (AgRg no AREsp 1019890/SP, Rel. Ministro JOEL 

ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 16/05/2017, 

DJe 24/05/2017) Narra o impetrante que: a) a paciente foi 

condenada pela prática do delito previsto no art. 312, § 

1º, CP, em razão da subtração, aproveitando-se da 

função pública (estagiária), de um aparelho celular; b) a 

res furtiva teria sido avaliada em R$ 100,00 (cem reais) 

ao tempo dos fatos (março de 2010); c) a paciente teria 

realizado ligações a partir do celular subtraído, 

ocasionando dano ao erário no importe de R$ 1.060,27, 

além dos aparelho em si. [...] É o relatório. Decido. 2. 

Verifico que a apontada ilegalidade não pode ser aferida de 

pronto. Pondero que a aplicação do Princípio da 

Insignificância pressupõe ofensividade mínima ao bem 

jurídico tutelado, reduzido grau de reprovabilidade, 

inexpressividade da lesão e nenhuma periculosidade 

social da ação. Nesse sentido, a aferição da 

insignificância como requisito negativo da tipicidade 

envolve um juízo de tipicidade conglobante, muito mais 

abrangente que a simples expressão do resultado da 

conduta. Importa investigar o desvalor da ação criminosa 

em seu sentido amplo, de modo a impedir que, a pretexto 

da insignificância apenas do resultado material, acabe 

desvirtuado o objetivo a que visou o legislador quando 

formulou a tipificação legal. (HC 126.273 AgR, Relator (a): 

Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 

12.05.2015, grifei). Ainda nesse caminhar, pontuo que a via 

estreita do habeas corpus não admite um profundo 

revolvimento de provas nem o sopesamento das mesmas. A 

aplicação do princípio da insignificância só será 

permitida se os autos revelarem claramente a presença 

dos requisitos mencionados. (HC 91920, Relator (a): Min. 

JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 

09.02.2010, grifei). No mesmo contexto, é firme a 

jurisprudência da Corte no sentido de que todas as 

circunstâncias que permeiam o delito devem ser ponderadas 

para fins de aplicação da insignificância: A aplicação do 

princípio da insignificância deve ser precedida de criteriosa 

análise de cada caso, a fim de evitar que sua adoção 

indiscriminada constitua verdadeiro incentivo à prática de 

pequenos delitos patrimoniais. [...] No caso concreto, tenho 
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que o delito de peculato tutela não apenas o interesse 

patrimonial do poder público enquanto sujeito, mas a 

própria moralidade administrativa, afeta ao interesse 

público primário. Não desconheço a existência de 

precedentes no âmbito desta Suprema Corte que 

reconhecem a compatibilidade, em tese, entre os crimes 

contra a Administração Pública e o Princípio da 

Insignificância. Todavia, não compreendo que a aferição da 

atipia material nesses casos, embora cabível, em tese, possa 

ser reconhecida mediante simples avaliação da extensão 

econômica expressa pela res furtiva. É que o Princípio da 

Insignificância, conforme se infere da jurisprudência 

desta Suprema Corte, desafia, de modo concomitante, 

reduzidos desvalores da ação e do resultado. Em síntese, 

tal causa de atipicidade material destina-se aos casos em que 

o legislador, se previsse a ocorrência de determinado fato 

concreto, não o reputaria digno da tutela penal. E, para tanto, 

reitero, exige-se o exame conjugado do desvalor da ação e 

do resultado. No caso do delito de peculato, tenho que a 

ofensa à moralidade administrativa insere-se no campo 

do resultado jurídico, visto que o interesse tutelado pela 

norma penal incriminadora, como visto, não se cinge à 

espacialidade econômica. De tal forma, a irrelevância da 

conduta em tais casos deve ser compreendida à luz da 

lesão patrimonial mas, sobretudo, da ofensa à 

moralidade administrativa, exigindo-se, para sua 

incidência, perquirição criteriosa acerca de seus 

requisitos, tarefa que, prioritariamente, deve ser 

exercida pelas instâncias ordinárias. 3. Ultrapassadas essas 

premissas teóricas, depreendo que a lesão patrimonial, ainda 

que possa ser de pequena monta, não me parece irrisória a 

fim de evidenciar a ilegalidade do ato apontado como 

coator. O bem subtraído, segundo aduz a defesa, equivaleria 

a aproximadamente R$ 100,00 (cem reais) ao tempo dos 

fatos (2010), o que correspondia a cerca de 20% do salário 

mínimo então vigente. Além disso, a paciente teria realizado 

ligações a partir de tal equipamento, gerando dano de mais 

de mil reais. Embora a defesa afirme que tais danos não 

foram comprovados, o acórdão condenatório reconhece que 

a paciente subtraiu o bem com a finalidade de realizar tais 

ligações. A propósito, apontou-se que a autoria teria sido 
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descortinada a partir da verificação em fatura telefônica 

dessas ligações atípicas. Sob a ótica da moralidade 

propriamente dita, não verifico reduzido desvalor da 

ação apto a chancelar o trancamento pleiteado, tendo em 

vista que o Tribunal Regional, ao examinar as minúcias do 

caso concreto, concluiu pela demonstração de grave 

reprovabilidade. Tal tema insere-se tipicamente nos afazeres 

das instâncias ordinárias, descabendo ao Supremo Tribunal 

Federal o rejulgamento dessas circunstâncias assentadas, de 

modo fundamentado, com base na convicção do Juiz da 

causa. Não verifico, portanto, causa de ilegalidade ou abuso 

de poder apta a chancelar a pleiteada concessão da ordem. 

4. Posto isso, com fulcro no art. 21, § 1º, do RISTF, nego 

seguimento ao habeas corpus. Publique-se. Intime-se. 

Brasília, 25 de abril de 2018. Ministro Edson Fachin Relator 

Documento assinado digitalmente (STF - HC: 145178 SP - 

SÃO PAULO 0006505-25.2017.1.00.0000, Relator: Min. 

EDSON FACHIN, Data de Julgamento: 25/04/2018, Data de 

Publicação: DJe-083 30/04/2018) (grifo nosso) 

No tocante aos demais Tribunais competentes em matéria penal, observa-

se, do mesmo modo, uma prevalência pela não aplicação do preceito da bagatela 

nos crimes contra a Administração Pública, conforme se vê em decisões do ano 

de 2019: 

Apelação. Crime de peculato. Absolvição por insuficiência 

de provas. Não cabimento. Materialidade e autoria 

demonstradas. Aplicação do princípio da insignificância. 

Impossibilidade. Não provimento ao recurso. (TJ-SP - APR: 

00007526520188260058 SP 0000752-65.2018.8.26.0058, 

Relator: Zorzi Rocha, Data de Julgamento: 10/10/2019, 6ª 

Câmara de Direito Criminal, Data de Publicação: 

11/10/2019) (grifo nosso) 

PENAL E PROCESSO PENAL. CRIME DE ESTELIONATO 

PRATICADO POR FUNCIONÁRIO DOS CORREIOS. 

PECULATO. INOCORRENCIA DE INEPCIA DA 

DENÚNCIA. NÃO APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA 

INSIGNIFICÂNCIA. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA 

CONSUNÇÃO. 1. A peça inaugural da presente ação penal 

atendeu aos requisitos elencados no artigo 41 do Código de 

Processo Penal, porquanto qualificou o acusado, descreveu 
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os fatos criminosos e suas respectivas circunstâncias, 

classificando-os, e apresentou rol de testemunhas. 2. A 

apropriação de correspondência contendo cheques de 

terceiros de que tinha a posse em razão da função de 

carteiro, ofende interesse da União Federal, na medida 

em que afeta a regularidade do serviço público postal, 

exercido em regime de monopólio pela União Federal em 

todo o território nacional, não se questionando a 

ocorrência de prejuízo econômico. Portanto, 

desnecessária avaliação do valor do produto do crime. 3. 

O peculato praticado pelo autor caracteriza-se como meio 

para a prática do estelionato. Ao subtrair, indevidamente, 

correspondência que continha talonário de cheques 

pertencente a terceiro, a pretensão do agente se perfez na 

prática do estelionato. Ao fato aplica-se o princípio da 

consunção, porquanto certo é que o peculato, ainda que 

admissível, deve ser tido como crime-meio para a 

consecução do crime-fim, o estelionato, tendo a conduta aí 

se exaurido sem mais potencialidade lesiva. 4. O fato da pena 

abstratamente cominada ao delito de peculato ser mais 

grave que a aplicada ao delito de estelionato não é óbice ao 

princípio da consunção. O STJ já admitiu que um crime de 

maior gravidade, assim considerado pela pena 

abstratamente cominada, pode ser absorvido por crime 

menos grave, quando utilizado como mero instrumento para 

consecução deste último em julgamento afeto ao rito do art. 

543-C do CPC (Resp 1378053/PR). 5. Recurso parcialmente 

provido. (TRF-3 - ApCrim: 00102524520154036102 SP, 

Relator: JUÍZA CONVOCADA LOUISE FILGUEIRAS, Data de 

Julgamento: 30/09/2019, QUINTA TURMA, Data de 

Publicação: e-DJF3 Judicial 1 DATA:10/10/2019) (grifo 

nosso) 

PENAL. PROCESSUAL PENAL. REJEIÇÃO DA DENÚNCIA. 

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. ARTIGO 334, § 1º, ALÍNEA 

B, DO CÓDIGO PENAL (REDAÇÃO 

ANTERIOR). CONTRABANDO DE CIGARROS. PRINCÍPIO 

DA INSIGNIFICÂNCIA. INAPLICABILIDADE. RECEBIMENTO 

DA DENÚNCIA. RECURSO PROVIDO. - O princípio da 

insignificância surge como instrumento de interpretação 

restritiva do tipo penal, no sentido de excluir ou afastar 
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a própria tipicidade penal nos delitos de violação mínima 

e assegurar que a intervenção penal somente ocorra nos 

casos de lesão de certa gravidade. Dentro desse contexto, 

a insignificância tem o condão de afastar a tipicidade da 

conduta sob o aspecto material ao reconhecer que ela possui 

um reduzido grau de reprovabilidade e que houve pequena 

ofensa ao bem jurídico tutelado, remanescendo apenas a 

tipicidade formal, ou seja, adequação entre fato e lei penal 

incriminadora - A introdução clandestina de cigarros, ou 

seja, desacompanhados da respectiva documentação 

comprobatória de sua regular entrada no território 

nacional, configura crime de contrabando, de forma que 

o mero valor do tributo iludido não pode ser utilizado 

como parâmetro para eventual aplicação do princípio da 

insignificância - No caso da internação irregular de cigarros 

estrangeiros outros bens jurídicos são tutelados pela 

norma penal, como a saúde pública, a moralidade 

administrativa e a ordem pública, sendo que a questão 

relativa à evasão tributária é secundária. Inaplicabilidade 

do princípio da insignificância. Precedentes do STF e STJ - 

Presentes os requisitos que ensejam o reconhecimento de 

justa causa para a persecução penal, haja vista a presença de 

materialidade delitiva e de indícios de autoria, bem como a 

subsunção dos fatos, em tese, ao tipo penal no qual IZAEL 

TORRES foi denunciado - Denúncia que deve ser recebida, 

nos termos da Súmula 709 do Supremo Tribunal Federal, 

diante da presença de justa causa para a persecução penal - 

Recurso em Sentido Estrito provido. (TRF-3 - RSE: 

00016998320134036003 MS, Relator: DESEMBARGADOR 

FEDERAL FAUSTO DE SANCTIS, Data de Julgamento: 

26/09/2019, DÉCIMA PRIMEIRA TURMA, Data de Publicação: 

e-DJF3 Judicial 1 DATA:04/10/2019) (grifo nosso) 

Diante do exposto, nota-se que a jurisprudência majoritária segue em sentido 

ligeiramente diverso do entendimento da doutrina, pois em grande parte dos casos 

afasta a incidência da insignificância por considerar, em um juízo de ponderação,  a 

moralidade administrativa como um macroprincípio que, por si só, gera o desvalor 

do resultado e, por consequência, merece a tutela e atenção do Direito Penal. 

4.3 Jurisprudências Minoritárias 
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Ainda que haja uma grande parte da jurisprudência desfavorável à aplicação 

do Princípio da Insignificância aos crimes contra a Administração Pública, existem 

julgados em que o citado princípio foi aplicado com base no baixo desvalor da 

conduta e inexpressividade da lesão jurídica provocada, em conformidade com o 

entendimento majoritário da doutrina. 

Nessa toada, mesmo após a aprovação da Súmula 599 do STJ, surgem casos em 

que há uma sobreposição do preceito bagatelar em relação à moralidade 

administrativa. A jurisprudência minoritária se fundamenta nas peculiaridades de 

cada caso, não afastando a aplicação da insignificância simplesmente por se tratar 

de um crime contra a Administração Pública. 

Nas referidas decisões, é demonstrado cabalmente a ausência de dano efetivo 

ao patrimônio público, o preenchimento de requisitos autorizadores no tocante a 

circunstâncias subjetivas do réu (como a ausência de reincidência e de maus 

antecedentes), bem como a demonstração de que tais condutas podem ser 

efetivamente reprimidas por outros ramos do direito. 

Destaca-se que o próprio STJ, mesmo após a edição da supracitada súmula, já 

aplicou o Princípio da Insignificância a um caso envolvendo dano qualificado ao 

patrimônio público, cujo prejuízo foi inferior a vinte reais devido à inutilização de 

um cone de trânsito, conforme se verifica da recente decisão: 

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM 

HABEAS CORPUS. DANO QUALIFICADO. INUTILIZAÇÃO DE 

UM CONE. IDOSO COM 83 ANOS NA ÉPOCA DOS FATOS. 

PRIMÁRIO. PECULIARIDADES DO CASO 

CONCRETO. MITIGAÇÃO EXCEPCIONAL DA SÚMULA N. 

599/STJ. JUSTIFICADA. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. 

INCIDÊNCIA. RECURSO PROVIDO. 1. A subsidiariedade do 

direito penal não permite tornar o processo criminal 

instrumento de repressão moral, de condutas típicas que 

não produzam efetivo dano. A falta de interesse estatal 

pelo reflexo social da conduta, por irrelevante dado à 

esfera de direitos da vítima, torna inaceitável a 

intervenção estatal-criminal. 2. Sedimentou-se a orientação 

jurisprudencial no sentido de que a incidência do princípio da 

insignificância pressupõe a concomitância de quatro vetores: 

a) a mínima ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma 

periculosidade social da ação; c) o reduzidíssimo grau de 

reprovabilidade do comportamento e d) a inexpressividade da 

lesão jurídica provocada. 3. A despeito do teor do 
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enunciado sumular n. 599, no sentido de que O princípio 

da insignificância é inaplicável aos crimes contra a 

administração pública, as peculiaridades do caso concreto 

- réu primário, com 83 anos na época dos fatos e avaria de 

um cone avaliado em menos de R$ 20,00, ou seja, menos 

de 3% do salário mínimo vigente à época dos fatos - 

justificam a mitigação da referida súmula, haja vista que 

nenhum interesse social existe na onerosa intervenção 

estatal diante da inexpressiva lesão jurídica provocada. 3. 

Recurso em habeas corpus provido para determinar o 

trancamento da ação penal n. 2.14.0003057-8, em trâmite na 

2ª Vara Criminal de Gravataí/RS. Vistos, relatados e discutidos 

os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os 

Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na 

conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, 

por unanimidade, dar provimento ao recurso ordinário, nos 

termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros 

Antonio Saldanha Palheiro, Maria Thereza de Assis Moura, 

Sebastião Reis Júnior e Rogerio Schietti Cruz votaram com o 

Sr. Ministro Relator. (STJ - RHC 85272 / RS 2017/0131630-4, 

Relator: Ministro NEFI CORDEIRO (1159), Data do Julgamento: 

14/08/2018, Data da Publicação: 23/08/2018, T6 - SEXTA 

TURMA) (grifo nosso) 

O STF, em algumas oportunidades, já se manifestou favoravelmente à 

aplicação do princípio em crimes dessa natureza, por considerar de proporção 

ínfima o dano sofrido pela Administração, não cabendo, desse modo, a proteção 

pela última ratio do direito. Dentre suas decisões, uma envolvia um caso de 

peculato-apropriação por um carcereiro, cujo dano seria estimado em treze reais. 

Outra, envolvia a subtração de objetos públicos avaliados em cento e trinta reais. 

Seguem as aludidas decisões: 

AÇÃO PENAL. Delito de peculato-furto. Apropriação, por 

carcereiro, de farol de milha que guarnecia motocicleta 

apreendida. Coisa estimada em treze reais. Res furtiva de 

valor insignificante. Periculosidade não considerável do 

agente. Circunstâncias relevantes. Crime de bagatela. 

Caracterização. Dano à probidade da administração. 

Irrelevância no caso. Aplicação do princípio da 

insignificância. Atipicidade reconhecida. Absolvição 

decretada. HC concedido para esse fim. Voto vencido. 

Verificada a objetiva insignificância jurídica do ato tido 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
174 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

por delituoso, à luz das suas circunstâncias, deve o réu, em 

recurso ou habeas corpus, ser absolvido por atipicidade 

do comportamento. (STF - HC: 112388 SP, Relator: Min. 

RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 21/08/2012, 

Segunda Turma, Data de Publicação: DJe-181 DIVULG 13-09-

2012 PUBLIC 14-09-2012) (grifo nosso) 

Habeas Corpus. 2. Subtração de objetos da Administração 

Pública, avaliados no montante de R$ 130,00 (cento e 

trinta reais). 3. Aplicação do princípio da insignificância, 

considerados crime contra o patrimônio público. 

Possibilidade. Precedentes. 4. Ordem concedida. (STF - HC: 

107370 SP, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de 

Julgamento: 26/04/2011, Segunda Turma, Data de Publicação: 

DJe-119 DIVULG 21-06-2011 PUBLIC 22-06-2011) (grifo 

nosso) 

Ainda, em relação à Suprema Corte, em um caso peculiar, houve a aplicação 

do princípio sob análise em uma situação envolvendo a utilização de bens da 

Administração Pública para fins particulares por parte de ex-prefeito, de acordo 

com a seguinte decisão: 

Habeas Corpus. 2. Ex-prefeito condenado pela prática do 

crime previsto no art. 1º, II, do Decreto-Lei 201/1967, por 

ter utilizado máquinas e caminhões de propriedade da 

Prefeitura para efetuar terraplanagem no terreno de sua 

residência. 3. Aplicação do princípio da insignificância. 

Possibilidade. 4. Ordem concedida. (STF - HC: 104286 SP, 

Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 

03/05/2011, Segunda Turma, Data de Publicação: DJe-095 

DIVULG 19-05-2011 PUBLIC 20-05-2011 EMENT VOL-02526-

01 PP-00042) (grifo nosso) 

No mesmo sentido: 

HABEAS CORPUS. PECULATO PRATICADO POR MILITAR. 

PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. APLICABILIDADE. 

CONSEQÜÊNCIAS DA AÇÃO PENAL. 

DESPROPORCIONALIDADE. 1. A circunstância de tratar-se 

de lesão patrimonial de pequena monta, que se 

convencionou chamar crime de bagatela, autoriza a 

aplicação do princípio da insignificância, ainda que se 
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trate de crime militar. 2. Hipótese em que o paciente não 

devolveu à Unidade Militar um fogão avaliado em R$ 

455,00 (quatrocentos e cinquenta e cinco) reais. Relevante, 

ademais, a particularidade de ter sido aconselhado, pelo seu 

Comandante, a ficar com o fogão como forma de 

ressarcimento de benfeitorias que fizera no imóvel funcional. 

Da mesma forma, é significativo o fato de o valor 

correspondente ao bem ter sido recolhido ao erário. 3. A 

manutenção da ação penal gerará graves consequências 

ao paciente, entre elas a impossibilidade de ser 

promovido, traduzindo, no particular, 

desproporcionalidade entre a pretensão acusatória e os 

gravames dela decorrentes. Ordem concedida. (STF - HC: 

87478 PA, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 

29/08/2006, Primeira Turma, Data de Publicação: DJ 2302-

2007 PP00025 EMENT VOL-02265-02 PP-00283) (grifo 

nosso) 

Apelação Ministerial. Peculato-Furto. Combustível 

utilizado em gerador de energia. Pequeno valor. Troca por 

comida. Princípio da Insignificância. Manutenção da 

absolvição. Desvio de combustível da Organização Militar de 

fronteira, com intenção de trocar por gêneros alimentícios. 

Reconhecimento da escassez de recursos e da dificuldade de 

abastecimento de alimentos em região inóspita. Combustível 

desviado com reduzido valor, uma vez que já utilizado em 

gerador de energia. Valor real inferior ao da nota 

fiscal. Precedente do Supremo Tribunal Federal pela 

aplicabilidade do Princípio da Insignificância em caso no qual 

o valor monetário era superior ao dos presentes 

autos. Presença dos requisitos para aplicabilidade do 

Princípio da Insignificância: mínima ofensividade da 

conduta do agente, inexistência de periculosidade social 

da ação, reduzido grau de reprovabilidade do 

comportamento e relativa inexpressividade da lesão 

jurídica. Apelo não provido. Decisão por maioria. (STM - AP: 

00001860420117080008 PA, Relator: José Barroso Filho, Data 

de Julgamento: 02/03/2017, Data de Publicação: Data da 

Publicação: 24/03/2017 Vol: Veículo: DJE) (grifo nosso) 

A 8ª Turma do Tribunal Regional Federal da 4ª Região aplicou o Princípio da 

Insignificância a um caso envolvendo o crime de peculato-furto em que o prejuízo 
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à Administração Pública consistia em valor econômico irrisório (dois relógios de 

onze dólares cada um). Segue a citada decisão: 

PENAL E PROCESSO PENAL. ARTIGO 312 DO CÓDIGO PENAL. 

PECULATO. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. 

REQUISITOS. VERIFICADA HIPÓTESE EXCEPCIONAL. 

ATIPICIDADE DA CONDUTA. ABSOLVIÇÃO. ARTIGO 386, 

III, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. 1. Em relação ao crime 

de peculato, esta Corte vem entendendo que o tipo penal 

em questão, em princípio, não admite a aplicação de tal 

teoria destipificante, uma vez que ele visa não apenas à 

proteção do patrimônio público, mas à tutela da 

moralidade e do bom funcionamento da Administração 

Pública. No entanto, ambas as Cortes Superiores de 

Justiça reconhecem que, em casos excepcionais, é cabível 

a aplicação da tese despenalizante em comento. 

Precedentes. 2. De acordo com o Supremo Tribunal Federal, 

as condições que permitem a aplicação do princípio da 

insignificância são: "(i) mínima ofensividade da conduta do 

agente; (ii) nenhuma periculosidade social da ação; (iii) 

reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv) 

relativa inexpressividade da lesão jurídica" (HC 102.940, 1ª 

Turma, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, DJe 06-4-2011). 

3. Hipótese em que, além de os bens furtados pelo 

acusado - dois relógios objetos de apreensão pela Receita 

Federal - possuírem valor econômico irrisório (U$11,00 - 

onze dólares cada um), as circunstâncias subjetivas são 

totalmente favoráveis ao acusado e as condições que 

circundam o delito dão conta da sua singeleza, não sendo 

observado qualquer outro prejuízo decorrente da conduta 

denunciada. 4. Aplicável o princípio da insignificância à 

hipótese dos autos, deve o réu ser absolvido, ante a 

atipicidade da conduta (artigo 386, III, do Código de 

Processo Penal). (TRF-4 - ACR: 50014811220114047005 PR 

5001481-12.2011.404.7005, Relator: VICTOR LUIZ DOS 

SANTOS LAUS, Data de Julgamento: 19/08/2015, OITAVA 

TURMA) (grifo nosso) 

Por sua vez, o Tribunal de Justiça de Santa Catarina, ao se deparar com um 

processo pelo crime de peculato, aplicou o Princípio da Insignificância ao caso 

concreto. De acordo com os autos, a conduta teria sido praticada por um agente 

de serviços gerais, que teria subtraído quatro litros de leite do Fórum, avaliados em 
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cerca de nove reais. No caso, a Terceira Câmara Criminal fundamentou sua decisão 

com base no caráter fragmentário do Direito Penal: 

APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME CONTRA A ADMINISTRAÇÃO 

PÚBLICA. PECULATO (ART. 312, CAPUT, DO CÓDIGO PENAL). 

AGENTE DE SERVIÇOS GERAIS DO PODER JUDICIÁRIO QUE 

SUBTRAI QUATRO LITROS DE LEITE DO FÓRUM. ÉDITO 

CONDENATÓRIO. RECURSOS DAS PARTES. RECURSO DA 

DEFESA. ANÁLISE DAS PRELIMINARES PREJUDICADA. 

EXEGESE DO ART. 249, § 2º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL 

C/C O ART. 3º DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. MÉRITO. 

PLEITO ABSOLUTÓRIO. ALEGADA INSUFICIÊNCIA DE PROVAS 

PARA A CONDENAÇÃO. AUTORIA E MATERIALIDADE 

DEVIDAMENTE DEMONSTRADAS. HABITUALIDADE NÃO 

COMPROVADA. INCIDÊNCIA DO PRINCÍPIO DA 

INSIGNIFICÂNCIA. CARÁTER FRAGMENTÁRIO DO 

DIREITO PENAL. SUBTRAÇÃO DE QUATRO LITROS DE 

LEITE, AVALIADOS EM CERCA DE NOVE REAIS. VALOR 

INSIGNIFICANTE DA RES. INEXPRESSIVIDADE DA LESÃO 

AO BEM JURÍDICO TUTELADO. AUSÊNCIA DE 

PERICULOSIDADE DO AGENTE. POSSIBILIDADE DE 

APLICAÇÃO DA BENESSE. PRECEDENTES DO SUPREMO 

TRIBUNAL FEDERAL. ABSOLVIÇÃO DECRETADA, POR 

FUNDAMENTO DIVERSO. INSURGÊNCIA DA ACUSAÇÃO 

CONTRA A PENA PREJUDICADA. RECURSO DEFENSIVO 

CONHECIDO E PROVIDO. RECURSO MINISTERIAL 

PREJUDICADO. (TJ-SC - APR: 20120053338 SC 2012.005333-8 

(Acórdão), Relator: Leopoldo Augusto Brüggemann, Data de 

Julgamento: 17/06/2013, Terceira Câmara Criminal 

Julgado) (grifo nosso) 

Por fim, colaciona-se um julgado do Tribunal de Justiça do Espírito Santo, em 

que, da mesma forma, aplicou-se o postulado da bagatela a um caso em que houve 

tentativa de peculato em relação a gêneros alimentícios pertencentes à 

Administração Pública, conforme se vê: 

ACÓRDÃO E M E N T A: APELAÇÃO CRIMINAL – TENTATIVA 

DE PECULATO (ARTS. 312, § 1º C/C 327, § 2º, C/C, 29, NA 

FORMA DO 14, II, TODOS DO CÓDIGO PENAL)- APLICAÇÃO 

DO PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA NOS DELITOS 

CONTRA A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA - CABIMENTO - 

RECURSO MINISTERIAL IMPROVIDO - SENTENÇA MANTIDA. 
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1 - A aplicação do princípio da insignificância somente é 

possível quando restarem configurados quatro (04) requisitos, 

ou seja, a mínima ofensividade da conduta do agente, a 

inexistência de periculosidade do agente, a reprovabilidade 

diminuta do comportamento, e a inexpressividade da lesão 

jurídica provocada. Deve-se também levar em conta a 

reincidência do acusado, a existência de inquéritos policiais e 

ações penais em curso pela mesma infração criminal. 

2- Possível a aplicação do princípio da bagatela para os 

delitos praticados contra a administração pública, em que 

as circunstâncias de cada caso em concreto devem ser 

observadas com rigor. Precedentes do STF, pela 

possibilidade de aplicação do princípio da bagatela para estes 

delitos, devendo ser observado os requisitos autorizadores 

para a sua configuração, bem como, importante observar a 

adequação da conduta do agente em seu sentido social 

amplo, a fim de apurar se o fato imputado, que é formalmente 

típico, tem ou não relevância penal. 3 – In casu, entendo que 

os requisitos autorizadores para aplicação do princípio da 

insignificância restaram devidamente preenchidos, eis 

que o acervo probatório apontou que o valor dos bens se 

mostrou irrisório (04 pacotes de biscoito “cream cracker”, 

04 pacotes de biscoito Maizena e 07 frascos de 115g de 

iogurte, marca Iunim), e ainda, que não houve 

repercussão no patrimônio da administração pública, pois 

os bens foram recuperados, conforme se infere do auto de 

entrega de fl. 09. Soma-se ainda o fato de que as acusadas 

são primárias e não respondem a inquéritos ou ações penais 

em curso, concluindo-se assim pela ausência de 

periculosidade das mesmas. Outrossim, não houve 

continuidade delitiva, tendo sido possivelmente um fato 

isolado o furto destes mantimentos. 4 - Recurso conhecido e 

improvido. (TJ-ES - APL: 00024147320098080028, Relator: 

FERNANDO ZARDINI ANTONIO, Data de Julgamento: 

18/11/2015, SEGUNDA CÂMARA CRIMINAL, Data de 

Publicação: 25/11/2015) (grifo nosso) 

Portanto, observa-se que o posicionamento dos Tribunais no tocante à 

matéria em comento não afasta em todas as circunstâncias a análise do caso 

concreto para verificar a viabilidade da aplicação do Princípio da Insignificância. Isso 

mostra que, apesar da fixação dos vetores delineados pelo STF, ainda há que se 
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debruçar perante a complexidade de cada caso para se posicionar pela 

aplicabilidade ou não do Princípio da Bagatela em relação aos crimes contra a 

Administração Pública. 

5. CONCLUSÃO 

Diante do exposto, verifica-se que o Princípio da Insignificância é essencial 

para um Estado Democrático de Direito, uma política criminal necessária para 

proteger os cidadãos de penalidades desarrazoadas, considerando as condutas 

inexpressivas praticadas frente ao Direito Penal. Desse modo, entendimentos 

doutrinários e jurisprudenciais se chocam, pois surge um campo subjetivo para a 

aplicação do princípio ora analisado. 

Especialmente quanto à (in)aplicabilidade do Princípio da Insignificância aos 

crimes contra a Administração Pública, observa-se um tema que ainda gera 

divergências entre as fontes do Direito Penal, uma vez que entram em conflito 

princípios jurídicos basilares, quais sejam: Princípio da Intervenção Mínima e 

Princípio da Moralidade Administrativa. O fato de não existir previsão legal e não 

haver critérios bem definidos para delimitar o campo de atuação do preceito cria 

um cenário subjetivo, que, a depender da interpretação do julgador, pode aplicá-lo 

ou não. 

A doutrina majoritária entende que o Princípio da Bagatela deve ser aplicado 

de forma plena às condutas insignificantes, independentemente de serem 

praticadas contra a administração pública ou não, pois tais ações podem ser 

tratadas de forma equivalente e justa pelos demais ramos do direito, não sendo 

necessário se utilizar do Direito Penal, haja vista que esse deve se preocupar com 

condutas capazes de realmente pôr em risco os bem jurídicos tutelados pela 

última ratio dos direitos. 

Ademais, a jurisprudência majoritária se mostra desfavorável à aplicação do 

princípio, por entender que, em um juízo de ponderação, a moralidade - princípio 

norteador das atividades exercidas pela administração pública - deve prevalecer 

frente ao preceito bagatelar. Contudo, observa-se que, mesmo com os vetores 

definidos pelo STF (mínima ofensividade da conduta; nenhuma periculosidade 

social da ação; reduzidíssimo grau de reprovabilidade e inexpressividade da lesão 

jurídica provocada) e com a Súmula 599 aprovada pelo STJ, ainda há jurisprudência 

em sentido contrário, que segue a corrente de que a aplicação do princípio deve se 

dar considerando as peculiaridades do caso concreto e não pela natureza da 

infração, em conformidade com o entendimento da maioria da doutrina, prezando, 

desse modo, pelo Princípio da Fragmentariedade da Lei Penal. 
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Com a finalidade de sanar tais discussões, é necessário que os legisladores 

criem critérios objetivos e bem definidos, com o intuito de solucionar a insegurança 

jurídica ocasionada pela subjetividade, em nome do Princípio da Dignidade da 

Pessoa Humana, da Razoabilidade, da Proporcionalidade e da Individualização da 

Pena, todos princípios fundamentais de uma República Democrática. 

Ainda, para a formação desses parâmetros concretos de aplicação, devem 

ser observados os princípios basilares que norteiam a atividade estatal, previstos no 

artigo 37, caput, da Constituição Federal, quais sejam: Legalidade, Impessoalidade, 

Moralidade, Publicidade e Eficiência. 

O objetivo do Direito Penal é proteger os bens jurídicos mais importantes de 

uma sociedade e, tendo em vista que a sanção penal não é a finalidade desse Direito 

e sim um meio para efetivar a tutela dos bens jurídicos, não há motivo para utilizá-

lo quando se pode empregar outros ramos do direito capazes de responder com 

eficiência a tais condutas. O simples fato de uma conduta ser formalmente típica 

não gera, por si só, uma obrigatoriedade de punição pela via penal, sendo 

imprescindível a análise da tipicidade material. 

Noutra banda, entende-se que o Direito faz parte do campo das Ciências 

Humanas, em que, a depender do momento histórico, social e econômico de uma 

sociedade, bem como da cultura, vivência e influência dos operadores do direito, 

torna-se faticamente impossível transformar algo subjetivo em algo objetivo. A 

complexidade e as variantes do direito são o que tornam o seu objeto fascinante. 

Por fim, cumpre salientar que, conforme as decisões recentes e os 

posicionamentos colacionados no corpo deste artigo, há uma tendência de que 

posicionamentos favoráveis à aplicação do princípio em tela aos crimes praticados 

contra a Administração Pública venham a ser admitidos excepcionalmente, de 

acordo com a análise do caso concreto. 
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A GUERRA FISCAL À LUZ DO DIREITO CONSTITUCIONAL TRIBUTÁRIO, NUMA 

ANÁLISE SOB A ÓTICA DO PRINCÍPIO FEDERATIVO E DO SISTEMA DE 

INCONSTITUCIONALIDADES, E O IVA UNIFICADO COMO MEDIDA DE 

PACIFICAÇÃO FISCAL 

 

PAULO MARTINS BRASIL FILHO: 

Especialista em Direito Tributário. 

RESUMO48: A presente pesquisa monográfica visa a analisar, sob o contexto da 

guerra fiscal existente entre as unidades federativas brasileiras, a viabilidade 

jurídica da instituição de um único imposto sobre valor agregado no ordenamento 

tributário nacional, como meio de uniformização fiscal e instrumento de justiça 

social, a beneficiar a sociedade brasileira como um todo, na medida em que 

poderia, apaziguando os conflitos tributários interpolíticos, impedir a malversação 

de recursos e fundos públicos, mitigar o desequilíbrio fiscal e econômico em 

âmbito local e regional, e ocasionar crescimento social e bem-estar nacional. Para 

isso, é imperativo revogar o atual sistema tributário incidente sobre operações de 

circulação de bens e serviços, composto por três impostos distintos, a saber, IPI, 

ICMS e ISS. É nesse sentido que este trabalho de conclusão de curso propõe uma 

averiguação atenta dos princípios regentes do federalismo brasileiro, notadamente 

a cooperação interfederativa, e do próprio sistema de controle de 

constitucionalidade de leis e atos normativos do poder público, no fito de acarear 

a detrimentosa realidade política, econômica e social resultante da guerra fiscal 

com a vontade ideal apontada pela constituição federal e suas correspondentes 

diretrizes. Linha em que se faz necessário, então, contrapontuar a autonomia 

constitucional dos entes políticos para a instituição de seus tributos, e conseguinte 

possibilidade de desoneração, com o dever de cooperação aplicada ao 

desenvolvimento economico e social equilibrado, já que, inegavelmente, o fato da 

mudança domiciliar do contribuinte para território estadual, municipal ou distrital, 

distinto da origem, visando ao pagamento de alíquotas tributárias menores, gera 

grande e direta interferência na economia e prestação de atividades públicas 

essenciais ao cidadão. Este que, seja estando sujeito à jurisdição do ente 

prejudicado ou à daquele beneficiado com o ingresso de novos contribuintes, será, 

sempre, a parte mais lesada. Na primeira situação, porque sofredor do imediato 

desfalque financeiro obstador de melhorias nas prestações públicas destinadas à 

comunidade, e, na segunda, por força da grande insegurança jurídica causada pela 

sempre iminente possibilidade de retirada territorial de contribuintes em massa. 

                                                             
48 Monografia elaborada como exigência parcial à obtenção do grau de especialista em Direito 

Tributário, em conformidade com os normativos do MEC.   

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=Paulo%20Martins%20Brasil%20Filho
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Arrematando o estudo, a pesquisa focaliza um único imposto nacional sobre 

valores adicionados, em operações tributáveis em cadeias econômicas produtivas 

e circulatórias, como a medida que, compatível com o modelo federalista 

brasileiro, atuaria eficazmente na supressão dos conflitos fiscais e no 

abrandamento da desigualdade sócio-econômica brasileira, consolidando maior 

justiça fiscal no país. 

Palavras-chave: Guerra. Fiscal. Federalismo. Imposto. Valor. Agregado. 

Pacificação.   

ABSTRACT: The present monographic research aims at analyzing, under the 

context of the fiscal war between the brazilian federal units, the legal viability of 

establishing a single value-added tax in the national tributary system, as a way of 

fiscal uniformization and an instrument of social justice, to benefit brazilian society 

as a whole, insofar as it could, by appeasing inter-political tax conflicts, prevent the 

embezzlement of public resources and funds, mitigate the fiscal and economic 

imbalance at the local and regional level, and cause social growth and national well-

being . In order to do so, it is imperative to repeal the current tax system on 

operations of circulation of goods and services, composed of three distinct taxes, 

namely IPI, ICMS and ISS. It is in this sense that this work of conclusion of course 

proposes an attentive investigation of the governing principles of the brazilian 

federalism, especially the interfederative cooperation, and of the own system of 

control of constitutionality of laws and normative acts of the public power, in order 

to deal with the detrimental reality political, fiscal, economic and social 

consequences of the fiscal war and the ideal will of the federal constitution and its 

corresponding guidelines. It is therefore necessary to counteract the constitutional 

autonomy of political entities for the institution of their taxes, and therefore the 

possibility of exemption, with the duty of cooperation applied to balanced 

economic and social development, since, undeniably, the fact that taxpayer's 

domicile change to state, municipal or district territory, different from the origin, 

aiming at the payment of lower tax rates, generates great and direct interference in 

the economy and provision of essential public activities to the citizen. Anyone who, 

is being under to the jurisdiction of the injured entity or to that of the beneficiary 

with the entry of new taxpayers, will always be the most injured party. In the first 

situation, because suffering from the immediate financial embezzlement of 

improvements in public benefits intended for the citizen, and in the second, due to 

the great legal uncertainty caused by the always imminent possibility of territorial 

withdrawal of taxpayers in mass. Finalizing to the study, the research focuses a 

single national tax on added values in taxable operations in productive and 

circulatory economic chains, as the measure, compatible with the brazilian federalist 

model, would effectively act in the suppression of fiscal conflicts and in the 
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reduction of social inequality brazilian economy, consolidating greater fiscal justice 

in the country. 

Key words: War. Tax. Federalism. Value. Added. Pacification. 

SUMÁRIO: INTRODUÇÃO. 1. DO PRINCÍPIO FEDERATIVO NO PLANO 

INTERNACIONAL E NO BRASIL. 1.1 Do Surgimento Histórico do Federalismo, Do 

Conceito, classificação e características gerais da forma federativa de estado e Do 

federalismo brasileiro. 1.1.1. Do Surgimento Histórico do federalismo. 1.1.2 Do 

Conceito, Classificação e Características Gerais da Forma Federativa de Estado. 1.1.3 

Do federalismo brasileiro. 2. DA INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSÃO NA 

FALTA DE INTEGRAÇÃO LEGISLATIVA DO ARTIGO 23, PARÁGRAFO ÚNICO, DA 

CONSTITUIÇÃO FEDERAL. 2.1 Do Conceito, Eficácia e Aplicabilidade das Normas 

Constitucionais, Das Normas Constitucionais Programáticas, Da Falta de Integração 

Legislativa da Norma Programática do artigo 23, parágrafo único, da CRFB/88. 2.1.1 

Do Conceito, Eficácia e Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 2.1.2 Das 

Normas Constitucionais Programáticas. 2.1.3 Da Falta de Integração Legislativa da 

Norma Programática do artigo 23, parágrafo único, da CRFB/88. 3. DO IVA 

NACIONAL COMO A MELHOR MEDIDA DE PADRONIZAÇÃO FISCAL PARA O 

BRASIL. 3.1 Do Conceito de Imposto e Características do IPI, ICMS e ISS, Da 

Prejudicialidade Social Inerente Às Disputas e da Falibilidade das atuais medidas 

anti-guerra fiscal, Da Necessidade De Reforma Do Sistema Tributário Nacional Com 

A Instituição Do Imposto Sobre Valor Agregado – IVA Unificado. 3.1.1 Do Conceito 

de Imposto e Características do IPI, ICMS e ISS. 3.1.2 Da Prejudicialidade Social 

Inerente Às Disputas e da Falibilidade das atuais medidas anti-guerra fiscal. 3.1.3 Da 

Necessidade De Reforma Do Sistema Tributário Nacional Com A Instituição Do 

Imposto Sobre Valor Agregado – IVA Unificado. CONCLUSÃO. REFERÊNCIAS. 

INTRODUÇÃO 

É de amplo conhecimento que a tributação brasileira incidente sobre a 

circulação de bens e prestação de serviços, duas das hipóteses de incidência 

tributária de maior arrecadação de receitas públicas derivadas, é formada por três 

impostos distintos correlatos às três esferas de governo existentes, no Brasil. 

A nível federal, as operações de circulação de produtos industrializados 

recebem a incidência do Imposto Sobre Produtos Industrializados – IPI. Em âmbito 

estadual, a tributação das mercadorias e serviços abrangidos se dá pelo Imposto 

sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de 

serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação – ICMS, 

ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior. E na esfera municipal, 
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sobre a prestação de serviços não inclusos na competência do ICMS incide o 

Imposto sobre serviços de qualquer natureza – ISSQN. 

Pelo fato de, em tese, incidirem apenas sobre o valor agregado ou 

adicionado nas operações correspondentes, tais impostos compõem a sistemática 

do denominado imposto sobre valor agregado – IVA, compartilhada pelas três 

esferas federativas brasileiras, federal, estadual e municipal. 

O que, em razão de serem impostos diferentes instituídos por entes 

politicos autônomos de esferas distintas, conquanto permeados na mesma 

sistemática de incidência sobre valor acrescido, abre margem para que os entes 

tributantes venham a fixar suas alíquotas como forma de granjear contribuintes para 

seus territórios, desonerando tais impostos. 

Em tal contexto é que se revela a guerra fiscal, fenômeno consistente na 

disputa entre entes tributantes para trazer ao respectivo território o maior número 

de contribuintes possivel, mediante a fixação de baixas alíquotas ou concessão de 

outros benefícios fiscais ou financeiros. 

Não resta dúvida de que muitos são os impactos à economia e ao 

desenvolvimento social resultantes da guerra fiscal, repercutindo 

superpositivamente para os entes que recebem os novos contribuintes e 

negativamente para os que os perdem, insurgindo um completo desequilibrio nas 

contas públicas e privadas de toda uma localidade ou região impactada. 

Não há que se olvidar da legitimidade presente no exercício da, 

constitucionalmente garantida, autonomia federativa pelos entes tributantes que, 

obviamente, dispõem de ampla liberdade na instituição e regulação de seus 

tributos, desde que observados os comandos constitucionais e legais prioritários 

sobre a matéria. 

O que, entretanto, merece controle de compatibilidade com as normas 

constitucionais é o eventual uso da autonomia tributária no cenário da guerra fiscal, 

nos casos em que há o fito de fruir consideráveis melhoras de arrecadação em face 

dos agravos gerados ao erário do ente prejudicado, em evidente abuso da 

prerrogativa constitucional. 

No contexto da autonomia constitucional dos Entes Políticos tributantes, 

cumpre destacar que o Brasil adota a forma federativa de Estado, tutelado o 

princípio federativo, inclusive, na qualidade de cláusula pétrea expressamente do 

art. 60, § 4º, I, da Constituição da República. E consoante entendimento doutrinário 

e jurisprudencial consolidado, o federalismo brasileiro é concretizado na 
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cooperação interfederativa, isto é, o Brasil perfilha o federalismo cooperativo ou por 

cooperação. 

É o que evidencia o parágrafo único do art. 23, da Constituição Federal, que, 

ao trazer a competência material ou administrativa comum dos entes da federação, 

aduz que normas complementares dirigirão a cooperação entre União, Estados, 

Distrito Federal e Municípios, na busca do equilíbrio do desenvolvimento e bem-

estar em âmbito nacional. 

Pela disposição constitucional acima, clarifica-se a finalidade maior da 

cooperação entre os entes em matéria administrativa de competência comum, a 

saber, o equilíbrio do desenvolvimento e bem-estar em âmbito nacional. Ao que, 

indubitavelmente, se opõe a guerra fiscal, fenômeno que certamente implica 

desequilíbrio no desenvolvimento conjunto das unidades federativas, favorecendo 

a arrecadação tributária de uns entes em prejuízo de outros, impactando 

diretamente as respectivas economias e, indiretamente, toda a economia nacional. 

E ainda que não expressamente fixado no rol do art. 23, da Carta Maior, o 

parágrafo único do citado artigo não deixa dúvida de que as pessoas políticas têm 

o dever de cooperar entre si no sentido de consolidar um crescimento social, 

econômico, financeiro e até político integrado, uniforme e equilibrado, restando 

implícito o encargo compartilhado de prevenir embates interfederativos, inclusive 

os de natureza tributária, que possam ir de encontro à determinação constitucional 

de desenvolvimento equilibrado. 

Também não há como não destacar que os conflitos fiscais entre os sujeitos 

ativos tributários, em razão de toda a repercussão arrecadatória, econômica e 

conseguintemente social, ainda infringem o relevante objetivo fundamental da 

República Federativa do Brasil de Reduzir As Desigualdades Sociais E Regionais 

posto no artigo 3°, III, da Carta Federal, escopo diretamente relacionado ao 

equilíbrio do desenvolvimento, aventado no correlativo artigo 23, parágrafo único. 

Seguindo essa linha, fica claro que a guerra fiscal ainda viola a Redução das 

Desigualdades Sociais e Regionais enquanto princípio expresso da Ordem 

Econômica, sito no artigo 170, VII, da Constituição Federal, além de agredir a própria 

Ordem Social, consignada no art. 193, da mesma Carta, que tem como objetivo o 

bem-estar e a justiça sociais, haja vista, em ambos os casos, a intrínseca relação com 

o desenvolvimento e com a cooperação entre os entes tributantes. 

Assim, sendo patente que a guerra fiscal, que em gira em torno dos 

impostos sobre circulação de bens e prestação de serviços, agride diretamente 

diversas diretrizes e princípios constitucionais, e tem uma repercussão financeira, 
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econômica e social extremamente degradante, não há como não afirmar que a 

guerra fiscal é fenômeno que pode e deve ser combatido e suplantado. 

Como possível medida de mitigação e até completa supressão das 

inconstitucionalidades verificadas na existência dos conflitos fiscais, está a 

instituição de um imposto unificado sobre valor agregado que, uma vez instituido e 

regulado sob diretriz única, inviabilizaria as disputas fiscais entre os sujeitos ativos 

tributários, ao passo em que, sem prejuízo de tudo já mencionado, também 

atenderia à isonomia fiscal, determinada pelo texto maior. 

Com isso, o presente trabalho de conclusão de curso introduz o tema em 

discussão, passando-se à detalhada análise, nos capítulos que se seguem, das 

peculiaridades do federalismo, do conceito e desdobramentos do fenômeno da 

guerra fiscal interfederativa acerca dos impostos sobre operações de circulação de 

bens e prestação de serviços no território brasileiro e correspondentes 

inconstitucionalidades e, por fim, da averiguação e conclusão pela 

constitucionalidade da instituição de um IVA nacional unificado, na qualidade de 

melhor contramedida à disputa fiscal, viabilizador do cumprimento de todos os 

programas constitucionais de desenvolvimento da nação brasileira, relacionados ao 

tema da tributação.   

1. DO PRINCÍPIO FEDERATIVO NO PLANO INTERNACIONAL E NO BRASIL 

Nos termos do art. 1º, da Constituição Federal, o Estado brasileiro, 

estabelecido na forma republicana de governo, é formado pela unisão indissolúvel 

de estados, municípios e distrito federal. 

A partir do que se pode concluir que a República Federativa do Brasil 

adotou, por expressa determinação constitucional, a forma federativa de estado. 

Assim, é plenamente correto afirmar que o Estado brasileiro é formado por uma 

federação indissolúvel de entes políticos dotados de algumas das parcelas do 

atributo da soberania, como a autonomia e independência política, financeira e 

administrativa, sem, no entanto, gozarem do referido atributo em todos os seus 

termos, em benefício do Estado Federal. 

Essa autonomia titularizada por entes integrantes de Federação, inclusive 

a que verificada na ordem pátria, em nada se confunde com a prerrogativa de 

estado nominada de soberania, tendo em vista que aquela se refere a uma gama 

endógena de competências, delimitada rígida e expressamente pela respectiva 

Constituição Federal (CUNHA JÚNIOR, 2017). 

Prosseguindo, em apertada e meramente introdutória síntese histórica, é 

oportuno registrar que o Brasil, num momento inicial de sua existência enquanto 
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estado independente, perfilhou a forma unitária de organização estatal, isso por 

ocasião da Constituição Imperial brasileira do ano de 1824. 

Com o advento da proclamação da república, já em 15 de novembro de 

1889, o Brasil deixou de ser um Estado Imperial Unitário para se tonar um Estado 

Republicano Federal, modelo mantido em praticamente todas as cartas 

constitucionais posteriores (à exceção das Constituições de 1937, Carta do Estado 

Novo, de 1967, inclusive, Emenda 1/69, com características marcadamente 

unitárias), incluindo-se a atual Constituição Republicana, o que, como 

demonstrado a seguir, repercute diretamente na discussão envolta ao tema em 

análise, guerra fiscal interfederativa[1]. 

Pela importância, cabe trazer o comentário de Pedro Lenza (2017, p. 456) 

a respeito da observação, feita entre parênteses, acima, no sentido de que, 

malgrado tenham as Constituições posteriores à 1891 repetido a adoção do 

princípio federativo, alguns doutrinadores constitucionalistas assinalam que havia, 

no Brasil, uma “Federação de fachada”, na vigência das Constituições de 1937, 1967 

e Emenda 1/69. 

1.1         Do Surgimento Histórico do Federalismo, Do Conceito, Classificação e 

Características Gerais da Forma Federativa de Estado e Do Federalismo brasileiro 

Dada a importância e consectários jurídicos atrelados ao uso da forma 

federativa de estado, importa, no contexto do tema sob exame, destrinchar o 

surgimento, o conceito e a classificação do princípio federativo enquanto forma 

de organização estatal e, conseguintemente, as peculiaridades do modelo 

federativo adotado pelo Estado brasileiro, em indispensável análise prévia e 

correlata aos desdobramentos da guerra fiscal entre as unidades federativas 

pátrias. 

1.1.1       Do Surgimento Histórico do Federalismo 

Historicamente, o nascimento internacional do federalismo, enquanto forma 

de estado, é geralmente remetido à Magna Carta Norteamericana do ano de 1787, 

documento constitucional resultante das revoluções liberais ocorridas no final do 

século XVIII, em que pese haver indícios da existência de trabalhos postos no sentido 

da concretização de tal modelo de organização em períodos anteriores, porém com 

pouca repercussão prática (NOVELINO, 2013).  

Como é de conhecimento público, as revoluções libertárias francesa e norte 

americana, dos anos finais do século XVIII, culminaram com a edição dos 

documentos constitucionais escritos e dogmáticos consistentes nas Constituições 

americana, de 1787 e francesa, de 1791, cartas carreadas de ideais de atuação 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/Monografia%20VersÃ£o%20Final.docx%23_ftn1
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negativa do estado e de limitação do poder dominante, nas respectivas nações, em 

prol da institucionalização das liberdades públicas, contexto histórico no qual, 

conforme acima afirmado, teve surgimento internacional a implementação do 

modelo federativo de organização de estados soberanos. 

Complementando, interessa consignar que o contexto histórico marcado 

pelas revoluções liberais dos idos de 1776 (revolução americana) e de 1799 

(revolução francesa) é o mesmo no qual também tem surgimento a fase moderna do 

constitucionalismo, importante movimento de cunho político e filosófico de 

verificação atrelada à evolução da institucionalização das garantias e direitos 

populares em limitação ao poder estatal. 

De forma que, impulsionada pelas fontes materiais de pressão e revolução 

popular verificadas nas datas suprareferidas, e marcando o advento do 

constitucionalismo moderno no plano internacional, em 1787 foi editada a primeira 

Constituição Escrita do mundo, a Magna Carta da recém-inaugurada Federação dos 

Estados Unidos da América, fundamentada, assim como a Constituição francesa de 

1791, em duas principais características, a saber, organização do estado e limitação 

do poder estatal (CUNHA JÚNIOR, 2017). 

Segundo o ensino de Dirley da Cunha Júnior (2017, p. 467), paralelamente à 

conjuntura político-constitucional histórica marcada pelos ideais iluministas 

revolucionários do final do Século XVIII sobreditos, a implantação da forma federativa 

de estado na nação norte americana, pela promulgação da Magna Carta de 1787, é 

precedida e motivada por uma série de insucessos verificados na execução do 

modelo estatal confederativo, previamente adotado pelas treze ex-conlônias inglesas 

situadas no norte da américa, quando de sua independência. 

Isso porque, após a proclamação da independência das referidas colônias, 

houve, com a celebração do tratado denominado “artigos de confederação”, firmado, 

no ano de 1781, entre os treze estados norteamericanos então descolonizados, a 

adoção de um vínculo interestatal baseado no modelo confederativo, onde todos os 

entes participantes permaneceram dotados de soberania. 

Porém, dados os insuperáveis conflitos resultantes da execução dos intentos 

da confederação, inevitavelmente provocados pela inconciliável manutenção do 

atributo da soberania dos estados com os objetivos idealizados no pacto 

confederativo, com a Convenção de Filadélfia, datada de 1787, a partir da realização 

de diversos “trabalhos escritos” (CUNHA JÚNIOR, 2017), os estados em confederação 

escolheram inovar adotando, em substituição à confederação, uma Federação de 

estados autônomos, sob a proteção de uma Carta Constitucional regulatória, que foi 

justamente a Constituição norteamericana de 1787 acima referenciada. 
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No particular das motivações que impulsionam os estados a adotarem a 

forma federativa, em uma perspectiva mais genérica, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo 

Gustavo Gonet Branco (2016, p. 844) opinam no sentido de que a escolha tem por 

fundamento aspectos diversos, abrangendo desde razões geográficas e culturais até 

motivações de segurança democrática e de mitigação da centralização do poder, em 

seus termos: 

Os Estados assumem a forma federal tendo em vista razões de 

geografia e de formação cultural da comunidade. Um território 

amplo é propenso a ostentar diferenças de desenvolvimento 

de cultura e de paisagem geográfica, recomendando, ao lado 

do governo que busca realizar anseios nacionais, um governo 

local atento às peculiaridades existentes. 

O federalismo tende a permitir a convivência de grupos 

étnicos heterogêneos, muitas vezes com línguas próprias, 

como é o caso da Suíça e do Canadá. Atua como força 

contraposta a tendências centrífugas. 

O federalismo, ainda, é uma resposta à necessidade de se 

ouvirem as bases de um território diferenciado quando da 

tomada de decisões que afetam o país como um todo. A 

fórmula opera para reduzir poderes excessivamente 

centrípetos. 

Aponta‐se, por fim, um componente de segurança 

democrática presente no Estado federal. Nele, o poder é 

exercido segundo uma repartição não somente horizontal de 

funções – executiva, legislativa e judiciária –, mas também 

vertical, entre Estados‐membros e União, em benefício das 

liberdades públicas. 

Portanto, no plano histórico internacional, assim se verificou o advento 

prático mais consistente da implementação da forma federativa de estado, num 

primeiro vislumbre da adoção do princípio federativo de organização estatal, valendo 

repetir, a partir da instauração do Estado Federal dos Estados Unidos da America, 

com a edição e promulgação da Constituição americana de 1787. 

Nessa toada, uma vez que relevante à posterior apresentação do próprio 

conceito de federalismo, objeto central da análise reflexiva deste primeiro capítulo, 

interessa ressaltar que os estados soberanos, enquanto pessoas jurídicas de direito 

público externo, podem ser classificados, segundo a distribuição territorial interna do 

poder e competências políticas, em estados unitários (ou simples) e compostos. 
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Pelo que vale salientar quais sejam as características basilares do primeiro 

tipo de forma de estado acima referenciado, que é o tipo Estado Unitário. 

Primeiramente, cumpre esclarecer que o estado, organizado na forma unitária, se 

caracteriza substancialmente pela “centralização política e monismo de poder”, na 

literalidade do ensino de Marcelo Novelino (2013, p. 697). 

Não obstante a existência de certos tipos de descentralizações de cunho 

político-administrativo no âmbito de alguns estados unitários, o centralismo do 

poder político, a ser uniformemente observado em todo o território do estado 

soberano, prevalece como a grande peculiaridade dessa modalidade de organização 

formal de estado.   

Já o estado composto se estrutura na consolidação de mais de uma pessoa 

dotada de poder político (ainda que com atuação limitada à determinada 

circunscrição espacial) dentro de um único território. Pelo que se pode aduzir que, 

ao lado da federação propriamente dita, apenas uma das subespécies de forma 

composta de estado, estão mais outros três tipos distintos de estado composto. 

Em que pese restar claro do sumário que o objeto de estudo, do presente 

capítulo, está centrado na análise conjuntural do princípio da federação, interessa, 

para fins elucidatórios, trazer os aspectos gerais, os conceitos e peculiaridades das 

três outras modalidades de estado composto, a saber, união pessoal, união real[2] e 

confederação. 

A Confederação é subtipo de estado composto distinto da Federação em 

razão de que fundamentado nas seguintes balizas, a saber: os respectivos membros 

são detentores de soberania; os entes estão vinculados entre si mediante um 

tratado internacional; e, ainda, há direito de segregação outorgado aos 

confederados; dentre outros elementos cuja consignação se faz claramente 

dispensável, por agora. 

Para além da classificação binária ou dual das formas de estado supra, 

majoritariamente aceita pela doutrina (estado unitário e estado composto), uma 

parcela da doutrina ainda tende a apontar a denominada “União Incorporada” 

como modalidade de organização estatal que, conquanto apresente alguns traços 

em comum, não se confunde efetivamente com o estado composto. 

Isso, na medida em que a União Incorporada é forma de estado verificada 

através da absorção de antigos estados, para os fins da formação de um novo 

estado, resultado da referida incorporação. Sendo tida, assim, pela melhor doutrina, 

como sendo forma sui generis de Estado, constituído a partir de procedimento 

ímpar dentre aqueles verificados na formação de estados soberanos. Esse é o caso, 

exemplificando, do Reino Unido (NOVELINO, 2013). 
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1.1.2       Do Conceito, Classificação e Características Gerais da Forma Federativa de 

Estado 

Conforme amplamente consignado na contextualização histórica do 

surgimento do movimento federalista, objeto do subtópico anterior, se pode 

afirmar que federação consiste numa das submodalidades de organização estatal 

composta, na qual os entes integrantes, detentores de personalidade jurídica de 

direito público interno, privados de soberania em favor da aliança interestatal, 

atuam de maneira autônoma e independente uns em relação aos outros, na 

configuração de um Estado Federal, pessoa jurídica de direito público externo. 

E Estado Federal, assim constituído, é o estado no âmbito do qual impera a 

regra da descentralização e repartição de competências administrativas e poderes 

políticos na conformidade das parcelas de atuação espacial ou territorial respectivas 

a cada ente federado, previamente definidas num texto constitucional regulador. 

Nas linhas de ensino de Marcelo Novelino (2013, p. 699 e 700), no que 

tange ao princípio federativo de organização estatal, vale transcrever os seguintes 

excertos, em seus exatos termos: 

O termo federação (foedus, foederis) significa aliança, pacto, 

união. 

O Estado Federal é formado pela união de entes políticos 

autônomos dotados de personalidade jurídica de direito 

público. 

Entre as características essenciais de um Estado Federal está 

a descentralização político-administrativa fixada pela 

Constituição. 

A simples repartição de competências legislativas, por si só, 

não é suficiente para caracterizar esta forma de Estado, pois 

a delegação às divisões territoriais, se atribuída por lei 

infraconstitucional, poderá ser retirada a qualquer momento 

pelo ente central. Por isso a necessidade de fixação pela Lei 

Maior. 

Ainda segundo os ensinamentos do sobredito doutrinador, quanto à 

outorga constitucional de autorregulação, por meio da edição de Constituições 

próprias, aos entes participantes da federação, se tem que esta é imprescindível à 

própria caracterização da forma federativa de estado. Pela relevância, cabe a 

transcrição literal: “A capacidade de auto-organização dos Estados-membros por 
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meio de Constituições próprias é também um requisito indispensável para 

caracterizar a forma federativa de Estado”. 

O direto à autorregulação, atribuído aos integrantes de um pacto 

federativo, deve ser obrigatoriamente exercido, sob pena de ensejar algum tipo de 

subordinação hierárquica indevida ao ente central, (o que, em tese, já refoge às 

bases do federalismo, visto que nenhum deles detém soberania). 

Exemplo de disfunção no exercício de competências federadas se dá em 

situações nas quais, havendo insuficiência de normatização no texto maior, 

referente a uma dada categoria de participante federado, incide sobre o ente central 

o dever de suprir unilateralmente as omissões referidas, ou mesmo em hipóteses 

nas quais resta simplesmente inviável o cumprimento efetivo das competências 

constitucionalmente fixadas a dado ente por força de inexistir previsão de 

mecanismos de resolução claramente definidos, ensejando, mais uma vez, a 

ingerência do ente de centro. 

Em pergunta de caráter retórico, através do que se tornaria eficazmente 

viável o exercício efetivo da autodeterminação política e administrativa, conferida 

pelo documento constitucional, senão através do exercício de uma autonomia 

regulatória que permita ao estado-membro, observados os limites constitucionais, 

regulamentar aspectos temáticos e específicos de sua atuação, logicamente 

distantes da realidade do ente central? 

Por isso, se entende clara a conformação do exercício da autorregulação na 

qualidade de poder-dever inafastável a qualquer integrante federativo na medida 

em que assim enquadrado por expressa previsão constitucional, vedadas quaisquer 

interferências politico-administrativas do ente central, como regra geral. 

Saliente-se que essa capacidade de autorregulação[3], concretizada pela via 

da edição de constituições estaduais, conferida aos estados-membros pelas 

constituições federais, é exercida no contexto do doutrinariamente denominado 

Poder Constituinte Derivado Decorrente, subespécie do Poder Constituinte 

Derivado, este posto em paralelo ao Poder Constituinte Originário. 

O Poder Constituinte Originário é definido por Pedro Lenza (2016, p. 219) 

como sendo o poder que “instaura uma nova ordem jurídica, rompendo por 

completo com a ordem jurídica precedente”, cujo objetivo fundamental “é criar um 

novo Estado, diverso do que vigorava em decorrência da manifestac ̧a ̃o do poder 

constituinte precedente”, ainda apontado como um poder de Fato, Político, Inicial, 

Autônomo, Ilimitado Juridiciamente, Incondicionado e Permanente. 
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Não obstante todos os atributos inerentes à caracterização do Poder 

Constituinte Originário, há, no plano internacional, uma interessante variação no 

que se refere ao marco de finalização e definitização da formação constitucional de 

um estado, verificado após os trabalhos realizados pela assembleia ou convenção 

designada para a elaboração dogmática do texto magno.   

Em algumas federações, para além de todas as condicionantes políticas e 

oriundas do direito natural a serem atendidas quando da elaboração do documento 

magno pela Assembleia Constituinte, chamadas de condicionamentos pré-

constituintes, foi posto, como requisito à oficialização da Constituição respectiva, a 

confirmação posterior, por parte da população ou até dos Estados-membros do 

texto editado pelo constituinte originário, via Referendo (um dos principais 

instrumentos de exercício direto da soberania popular, de fácil verificação em 

ordens constitucionais democráticas, no âmbito de países organizados na forma 

federativa), ratificação a que se refere Luís Roberto Barroso (2015, p.148) como 

sendo condicionamento pós-constituinte.   

Nesse contexto, porque interessante à explanação e detalhamento histórico 

da ordem constitucional originária, vale colacionar o ensino do referido autor e 

ministro do Supremo Tribunal Federal acerca dos denominados condicionamentos 

pós-constituintes, que nada mais são do que requisitos vinculadores da produção 

dos efeitos jurídicos de uma Constituição Federal. 

Nessa temática, Luís Roberto Barroso destaca o referendo postecipado, 

titularizado pela população em geral ou pelos Estados-membros, enquanto forma 

de ratificação do trabalho realizado pelo órgão constituinte, como o principal e mais 

decisivo condicionamento pós-constituinte, pelo fato de terminar influenciando, 

direta ou indiretamente, os trabalhos da assembleia ou convenção, dado que a 

própria eficácia da Constituição Federal dependeria da mencionada confirmação, 

no que ensina, assim: 

O mais decisivo condicionamento pós-constituinte advém da 

necessidade de ratificaça ̃o do texto aprovado pela assembleia 

ou convença ̃o, circunsta ̂ncia que, por si só, já impõe aos 

delegados a preocupaça ̃o de maior sintonia com o colégio 

eleitoral que será encarregado da deliberaça ̃o final. 

O fato de a ratificaça ̃o se dar, por exemplo, pelos Estados 

membros da Federaça ̃o ou pelo conjunto da populaça ̃o, pode 

ter impacto importante nas deciso ̃es a serem tomadas pelos 

constituintes. 
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Como já assinalado, esse modelo de referendo popular da 

Constituição na ̃o foi abrigado na teoria do poder constituinte 

de Sieyès. 

Nela, a naça ̃o, entidade abstrata, manifestava sua vontade 

através de representantes, reunidos em assembleia, cabendo 

a esta a palavra final. 

Nos Estados Unidos, ao contrário, desde as experiências 

constitucionais estaduais, sempre foi tradiça ̃o o exercício da 

soberania popular por via direta, submetendo-se a ̀ ratificaça ̃o 

popular o projeto aprovado em convenção pelos 

representantes indicados. 

A Constituiça ̃o Federal, cujo texto foi elaborado na Filadélfia, 

em 1787, teve no processo de ratificaça ̃o pelos Estados sua 

etapa decisiva. 

Como dito, em paralelo ao Poder Constituinte Originário, está o Poder 

Constituinte Derivado, também denominado “Instituído, Constiuído, Secundário, de 

2º grau ou Remanescente”, nos termos da doutrina de Pedro Lenza (2016, p. 224), 

que obviamente não é, na perspectiva jurídica, ilimitado, incondicionado ou inicial, 

sob pena de usurpação das características do poder sob o qual atua o legislador 

constituinte originário. 

Na realidade, o Poder Constituinte Derivado tem de observar, enquanto 

poder instituído pelo próprio Poder Originário, todos os paradigmas fixados pelo 

texto constitucional resultante dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte, 

assim fatalmente identificado como um poder limitado e condicionado às restrições 

postas pela Carta Magna, em sua redação originária. 

Vale assentar que o Poder Constituinte Derivado é subclassificado em 

Reformador e Decorrente. Tais poderes são os responsáveis, respectivamente, por 

permitir aos integrantes do Legislativo Federal modificar o texto aprovado pela 

Assembleia Nacional Constituinte, através da edição de Emendas à Constituição 

Maior, observadas determinadas limitações arroladas no próprio texto magno, e 

por legitimar aos Estados-membros da Federação o poder de elaborar suas próprias 

Constituições Estaduais, no sentido de se autodeterminarem política e 

administrativamente, respeitados os condicionamentos da Constituição Federal, nas 

exatas palavras de Alexandre de Moraes (2017, p. 27): 

O Poder Constituinte derivado reformador, denominado por 

parte da doutrina de competência reformadora, consiste na 
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possibilidade de alterar-se o texto constitucional, 

respeitando-se a regulamentação especial prevista na própria 

Constituição Federal e será exercitado por determinados 

órgãos com caráter representativo. No Brasil, pelo Congresso 

Nacional. 

[...] 

A partir da EC nº 45/04, também há a manifestação do poder 

constituinte derivado reformador nas hipóteses do § 3º, do 

artigo 5º do texto constitucional, que permite a aprovação 

pelo Congresso Nacional de tratados e convenções 

internacionais sobre direitos humanos pelo mesmo 

procedimento das emendas constitucionais. 

O Poder Constituinte derivado decorrente, por sua vez, 

consiste na possibilidade que os Estados-membros têm, em 

virtude de sua autonomia político-administrativa, de se auto-

organizarem por meio de suas respectivas constituições 

estaduais, sempre respeitando as regras limitativas 

estabelecidas pela Constituição Federal. No capítulo sobre 

organização do Estado Federal, estudar-se-á mais 

detalhadamente esta matéria. 

Em razão de sua substancialidade ao tema, considerando a classificação 

binária acima ventilada (poder constituinte originário e derivado), não é possível 

deixar de suscitar comentários de passagem, no contexto do ordenamento jurídico 

pátrio, acerca das normas jurídicas que, conquanto não resultem da atuação do 

poder constituinte derivado, detêm status hierárquico-normativo formal de norma 

constitucional derivada, a saber, os Tratados Internacionais de Direitos Humanos, 

aprovados no rito especial previsto no artigo 5º, § 3º, da CRFB/88. 

Na linha das lições de Valério Mazzuoli (2017, p. 227), os tratados ou 

convenções internacionais, que versem sobre direitos humanos (o que já lhes enseja 

a condição de normas materialmente constitucionais, em vista do art. 5º, §2º, da 

Constituição Federal) e sejam incorporados ao ordenamento jurídico pátrio no rito 

de aprovação das emendas constitucionais, terão status hierárquico-normativo 

formal de emenda à Constituição Federal. 

Se internalizado sem atentar aos procedimentos de aprovação das 

emendas constitucionais, apenas alcançarão o grau hierárquico de normas 

supralegais, enquadradas em patamar intermediário à lei e à constituição. 
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E deterão a hierarquia normativa constitucional mesmo sem configurar 

produto da atuação do poder constituinte derivado, alargando-se o conceito de 

bloco de constitucionalidade[4] no ordenamento pátrio, enquanto paradigma 

normativo nacional da fiscalização de compatibilidade de leis e atos normativos 

com o texto constitucional, em fenômeno estranho às ordens constitucionais 

brasilieiras anteriores à CRFB/88, que terminou inovando nesse ponto. 

Contexto em que interessa transliterar a lição do referido 

autor[5] internacionalista, pela clara relevância ao assunto da classificação 

hierárquica das normas jurídicas, literalmente: 

Tecnicamente, os tratados internacionais de proteção dos 

direitos humanos ratificados pelo Brasil já têm status de 

norma constitucional, em virtude do disposto no § 2.º do art. 

5.º da Constituição, segundo o qual os direitos e garantias 

expressos no texto constitucional “não excluem outros 

decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou 

dos tratados internacionais em que a República Federativa do 

Brasil seja parte”, pois, na medida em que a Constituição não 

exclui os direitos humanos provenientes de tratados, é 

porque ela própria os inclui em seu catálogo de direitos 

protegidos, ampliando o seu “bloco de constitucionalidade” e 

atribuindo-lhes hierarquia de norma constitucional, como 

assentamos anteriormente. 

Voltando ao que se refere ao Poder Constiuinte Derivado Decorrente, é 

correto afirmar que a autorregulação política, administrativa e financeira, por parte 

dos Estados membros de uma federação, fundamento configurador da forma 

federativa de estado, importa colacionar as convenientes lições da doutrina de 

Pedro Lenza (2016, p. 226), para quem: 

O poder constituinte derivado decorrente, assim como o 

reformador, por ser derivado do originário e por ele criado, é 

também jurídico e encontra os seus para ̂metros de 

manifestaça ̃o nas regras estabelecidas pelo originário. 

Sua missa ̃o é estruturar a Constituiça ̃o dos Estados-Membros 

ou, em momento seguinte, havendo necessidade de 

adequaça ̃o e reformulaça ̃o, modificá-la. 

Tal competência decorre da capacidade de auto-organizaça ̃o 

estabelecida pelo poder constituinte originário. 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/Monografia%20VersÃ£o%20Final.docx%23_ftn4
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Como veremos ao tratar dos Estados-Membros, no tópico 

Federaça ̃o (item 7.5), a eles foi atribuída autonomia, 

manifestada pela capacidade de auto-organizaça ̃o (art. 25, 

caput); autogoverno (arts. 27, 28 e 125, que estabelecem 

regras para a estruturaça ̃o dos “Poderes” Legislativo: 

Assembleia Legislativa; Executivo: governador do Estado; e 

Judiciário: Tribunais e juízes) e autoadministraça ̃o (arts. 18 e 

25 a 28 — regras de competência legislativas e na ̃o 

legislativas, que sera ̃o oportunamente estudadas). 

Em se valendo do até aqui exposto e importando-o à realidade 

constitucional brasileira, interessa depreender do ordenamento constitucional 

pátrio, notadamente do artigo 25 da Constituição Republicana, de 1988, que aos 

Estados-membros da federação brasileira é outorgado o poder de se auto-

organizar mediante a edição de Constituições e Leis próprias, na derrogação 

daquilo que for contrário ao previsto na Carta Maior, pela importância, valendo 

carrear: “Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis que 

adotarem, observados os princípios desta Constituição”. 

Explicitando essa questão do Poder Constituinte Derivado Decorrente, 

essencial à compreensão dos instrumentos por meio dos quais os integrantes 

periféricos da federação exercitam o poder, outorgado pelo ente central, de se 

autorregularem, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2016, p. 

853) assinalam o seguinte, ao explanar comentários sobre o que eles denominam 

“poder constituinte dos estados-membros” de uma federação: 

O poder constituinte originário, ao adotar a opça ̃o federalista, 

confere aos Estados‐ ‐membros o poder de auto‐organização 

das unidades federadas. 

Estas, assim, exercem um poder constituinte, que não se 

iguala, entretanto, ao poder constituinte originário, já que é 

criatura deste e se acha sujeito a limitaço ̃es de conteúdo e de 

forma. 

O poder constituinte do Estado‐membro é, como o de revisa ̃o, 

derivado, por reti‐ rar a sua força da Constituiça ̃o Federal, e 

não de si próprio. A sua fonte de legitimidade é a Constituiça ̃o 

Federal. 

No caso da Constituiça ̃o Federal em vigor, a previsa ̃o do 

poder constituinte dos Estados acha‐se no art. 25 (“os Estados 

organizam‐se e regem‐se pelas Constituiço ̃es e leis que 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
202 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

adotarem, observados os princípios desta Constituiça ̃o”) e no 

art. 11 do ADCT. 

Pelo que se assevera que o exercício da autonomia de regulação 

(funcionando como via de efetivação da indepedência administrativa e política dos 

entes federados), por parte dos Estados-membros, é quesito indispensável à 

efetivação do princípio federativo de organização do estado. 

A autonomia de regulação se materializa exatamente na elaboração de 

Consituições e Leis próprias, o que é feito na delimitação do que se entende por 

Poder Constituinte Derivado Decorrente, isso significando que todos os dispositivos 

constitucionais e legais, do ordenamento estadual, no âmbito de um pacto 

federativo, devem respeitar as delimitações expressa e implicitamente consignadas 

na Constituição Federal, inclusive aquelas de cunho principiológico, sob pena de 

vício de inconstitucionalidade. 

Vistos o conceito e características gerais da forma federativa de estado 

composto, interessa arrolar a classificação doutrinária do federalismo. O 

federalismo pode ser reconhecido em, pelo menos, cinco espécies distintas, em 

conformidade ao critério de classificação respectivo. Quanto à origem, o 

federalismo pode ser classificado em federalismo por agregação e por 

desagregação (ou segregação), e, no que se refere à repartição de competências, o 

federalismo pode ser cooperativo, dualista (ou dual) e de integração (NOVELINO, 

2013). 

O federalismo por agregação é resultante de um movimento centrípeto, 

adotado por estados soberanos que, dispondo de parcela de sua soberania, se 

reúnem sob a forma de federação, como foi o caso da Federação Estadunidense, 

instituída a partir do Documento de 1787, responsável por agrupar as treze ex-

colônias inglesas na condição de entes políticos autônomos, conforme exata lição 

do multicitado constitucionalista (2013, p. 702): 

O Estado resultante da extinção de Estados soberanos 

agregados como entes autônomos também é 

denominado Estado perfeito ou por associação ou por 

aglutinação. 

Podem ser mencionados, como exemplo de federalismo 

centrípeto, os modelos norte-americano, alemão e suíço, cujo 

nome oficial (Confederação Helvética) ilustra bem a origem 

de seu federalismo. 
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Já o federalismo por segregação se verifica quando, numa movimentação 

centrífuga, um Estado Unitário se descentraliza, subdividindo-se em diversas 

unidades políticas federativas, originando, também segundo Marcelo Novelino, no 

mesmo ano e página do parágrafo anterior: “Estados denominados 

de imperfeitos ou por dissociação, como no caso do Estado brasileiro, do Estado 

belga e do Estado austríaco”. 

E com base na forma de compartilhamento de competências entre as 

unidades federativas, como dito, é possível que uma federação seja dual ou dualista, 

esta fundamentada numa relação coordenativa firmada entre o ente central e os 

demais entes, caracterizando-se pelo compartilhamento nivelado de atribuições 

entre União e Estados-membros (NOVELINO, 2013). 

Ainda segundo o último critério mencionado, é possível verificar o 

federalismo de integração quando há, efetivamente, uma relação de subordinação 

hierárquica entre União e Estados-membros, na qual estes restam claramente 

sujeitos àquela. Pela grande conveniência, merece colação literal o comentário do 

suprarreferenciado professor de direito constitucional (2013, p. 703): “ Embora 

nominalmente federação, este modelo em muito se aproxima do Estado Unitário 

descentralizado, na medida em que existe essa relação de dependência e de 

subordinação dos entes regionais em face da União”. 

Por derradeiro, também quanto à forma de distribuição interfederativa de 

competências, o federalismo pode ser de cooperação ou cooperativo que, 

diferentemente do dualista, onde o Documento Constitucional reparte as 

competências de maneira horizontal, é marcado pela fixação de áreas em que haja 

atuação comum e concorrente entre o ente central e os entes ao seu redor, 

outrossim com base nas lições, aqui praticamente esgotadas nesse tema, de 

Marcelo Novelino[6]. 

Sem prejuízo das classificações anteriores, a doutrina de Guilherme Peña 

de Moraes (2017, p. 431) traz a categorização do Estado Federal, ainda, em simétrico 

e assimétrico, cetrífugo e centrípeto, de primeira geração e de terceira geração, de 

dois níveis e de quatro níveis, assim conceituando cada espécie: 

Federalismo simétrico e federalismo assimétrico, dado que a 

simetria é traduzida pela “uniformidade nas relações dos 

Estados-membros com o sistema como um todo, com a 

autoridade federal e com os outros Estados-membros”. 

Federalismo centrífugo e federalismo centrípeto, já que 

aquele é distanciado do centro de governo, originado da 

segregação de Estado unitário, ao passo que este é dirigido 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/Monografia%20VersÃ£o%20Final.docx%23_ftn6
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ao centro de governo, oriundo da agregação em Estado 

composto. 

Federalismo de primeira geração, influenciado pelo modelo 

norte-americano do século XIX, federalismo de segunda 

geração, inspirado pelo modelo europeu-continental do início 

do século XX, e federalismo de terceira geração, no qual 

Estados unitários transformaram-se em Estados federais 

durante o final do século XX, como, por exemplo, se sucedeu 

no Reino da Bélgica. 

Federalismo de dois níveis e federalismo de quatro níveis, 

posto que um é o em que a autonomia política é evidenciada, 

unicamente, na União e nos Estados, enquanto o outro é o em 

que a autonomia política é estendida, também, ao Distrito 

Federal e aos Municípios. 

Dadas a caracterização e as mais relevantes classificações doutrinárias do 

federalismo enquanto forma de delimitação e organização do estado, impende, no 

subtópico a seguir, explorar quais sejam as predominâncias e marcas do princípio 

federalista adotado no estado brasileiro, relacionando-o como um dos pilares 

constitucionais postos ao combate da guerra fiscal interfederativa, objeto maior da 

análise suscitada nesta monografia. 

1.1.3     Do Federalismo Brasileiro 

Conforme amplamente consignado no desenvolvimento de todo este 

capítulo, o Brasil, com a promulgação da primeira Constituição Republicana, em 

1891, abandonando a forma unitária de estado adotada sob a égida da Carta de 

1824 (Constituição Política do Império do Brasil, elaborada por um conselho de 

estado e outorgada pelo imperador Dom Pedro I, em 25 de março de 1824), 

perfilhou a organização estatal federativa, com a conversão das antigas províncias 

imperiais em estados-membros. 

Pretendendo se ater às características da federação brasileira instituídas sob 

à vigência da atual Constituição Federal, a presente pesquisa invoca, nesta 

oportunidade, os dispositivos constitucionais notadamente carreados do ideal 

federalista, como é o caso dos artigos 1º, 19, 23, 24, e 25, do texto maior. 

Pelo artigo 1º do Documento pátrio, a República do Brasil é organizada na 

forma federativa e formada pela união indissolúvel dos Estados, Municípios e 

Distrito Federal. De antemão, cumpre relembrar que a primeira Carta Constitucional 

responsável por alçar os Municípios à condição de ente federativo foi a de 1988, 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
205 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

que equiparou a autonomia municipal àquela conferida à União e aos Estados 

(NOVELINO, 2013). 

E ao versar sobre a organização político-administrativa do estado federal 

brasileiro, a vigente Constituição Federal, em seu artigo 19, impôs três vedações aos 

Entes Políticos, em clara limitação da autonomia a eles conferida, nos seguintes 

termos: 

Art. 19. É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e 

aos Municípios: 

I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvencioná-los, 

embaraçar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus 

representantes relações de dependência ou aliança, 

ressalvada, na forma da lei, a colaboração de interesse 

público; 

II - recusar fé aos documentos públicos; 

III - criar distinções entre brasileiros ou preferências entre si. 

O já colacionado artigo 25 do Documento, ao aduzir que os Estados podem 

se auto-organizar e reger por Constituição estaduais, no exercício do Poder 

Constituinte Derivado Decorrente, expressa a outorga magna da autorregulação 

política e administrativa estatal, viabilizando a execução do pacto federativo entre 

entes federados, sem a ingerência indevida do ente central. 

Os artigos 23 e 24, da Constituição Nacional, vêm revelar a principal 

característica do princípio federativo brasileiro, na visão deste trabalho, que é o 

dever de existir cooperação ou cooperatividade entre União, Estados, Distrito 

Federal e Municípios, nas suas respectivas e distintas esferas de atuação, visando 

ao bem comum da nação brasileira, notadamente, à concretização dos objetivos e 

princípios fundamentais da República, arrolados nos artigos 1º e 3º, da CFRB/88. 

Dito isso, interessa relacionar os caracteres doutrinários básicos do pacto 

federativo brasileiro. Ora, pelo que evidenciam a história constitucional e os 

dispositivos sobreditos, o federalismo brasileiro pode ser claramente classificado 

como Federalisamo por Desagregação ou Segregação, porque resultante de 

descentralização política efetuada no âmbito do Estado Imperial Unitário de 1824, 

e como Federalismo Cooperativo ou de Cooperação, em vista do teor inerente aos 

artigos 23, 24 e 25, da CRFB/88. 
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A cooperação interfederativa resta notória da própria repartição 

constitucional de competências administrativas ou materiais comuns, entre União, 

Estados, Distrito Federal e Municípios, e legislativas concorrentes, entre União, 

Estados e Distrito Federal. 

O parágrafo único do suprareferido artigo 23, que instaura o rol de 

competências materias comuns entre todos os entes politicos, é expresso em 

afirmar que Leis Complementares Nacionais deverão fixar “normas para a 

cooperação entre a União e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, tendo 

em vista o equilíbrio do desenvolvimento e do bem-estar em âmbito nacional”. 

Assim, certo que a cooperatividade interpolítica é marca inequívoca da 

Federação brasileira, devendo, inclusive, ser objeto de regulação via lei 

complementar nacional, por imposição constitucional direta e não mera faculdade, 

e tendo por fim expresso o equilíbrio do próprio desenvolvimento e bem-estar 

nacionais, não restam dúvidas de que o legislador infraconstitucional tem faltado 

no dever de regulamentar a norma do artigo 23, parágrafo único, CRFB/88. 

Isso porque, até onde se tem notícia, a Lei Complementar Nacional 

140/2011, cujo espectro se limita à atuação comum dos Entes Políticos em matéria 

de proteção e preservação ambiental, é o único documento legal imediatamente 

resultante da imposição do ventilado parágrafo único, inexistindo[7], até o presente 

momento, qualquer legislação infraconstitucional, de caráter tributário, baseada 

diretamente nesse comando constitucional, visando a obstar os entraves 

interfederativos no contexto da guerra fiscal, especificamente. 

De sorte que a realidade da guerra fiscal, à revelia de qualquer atuação do 

legislador infraconstitucional para o fim da extirpação do fenômeno e suas 

detrimentosas repercussões sociais e econômicas, tem lugar exatamente em razão 

da clara omissão do legislativo federal, responsável por inviabilizar a concretização 

do programa constitucional de promoção do equilíbrio do desenvolvimento e bem-

estar em âmbito nacional. 

Diante da referida inconstitucionalidade existencial dos conflitos fiscais 

entre Entes Políticos, dado o expresso dever interestatal de cooperatividade próprio 

do federalismo brasileiro, determinado pelo Constiuinte Originário, a presente 

pesquisa passará à analise do caráter programático do artigo 23, parágrafo único, 

da Constituição Federal, e das repercussões jurídicas de seu desrespeito, à luz dos 

postulados constitucionais imanentes. 
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2    DA INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSÃO NA FALTA DE INTEGRAÇÃO 

LEGISLATIVA DO ARTIGO 23, PARÁGRAFO ÚNICO, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL 

Conforme suficientemente explanado no transcorrer do capítulo anterior, a 

norma do artigo 23, parágrafo único, da Constituição Federal, traz um comando 

dirigido ao legislador infraconstitucional posto no sentido de lhe imputar o encargo 

de editar leis complementares nacionais que venham a regular a cooperação 

interfederativa, com vistas ao equilíbrio do desenvolvimento e bem-estar em 

âmbito nacional, notadamente no que se refere ao exercício de competências 

materiais comuns. 

Não sendo bastante para o fim do exaurimento da regulação cooperativa 

entre os Entes Políticos, intentada no citado dispositivo constitucional, visto que 

extremamente abrangente e não delimitadora de campos jurídicos especificados, a 

atuação do legislador infraconstitucional, diretamente baseada em tal dispositivo, 

atualmente se resume à edição da Lei Complementar Nacional 140/2011. 

O que é claramente insuficiente, porquanto a necessidade de disciplina 

legal da matéria não se restringe, por óbvio, à esfera ambiental, mormente quando 

considerada a inegável existência fática de um fenômeno detrimentoso como o da 

guerra fiscal, que provoca sérios desequilíbrio e descompensação no 

desenvolvimento e bem-estar, não somente a nível regional e local, mas também 

em âmbito nacional. 

Tendo em mente o caráter eminentemente programático da norma do 

artigo 23, parágrafo único, da Constituição Federal, considerada por esta pesquisa, 

em específico, norma de eficácia limitada de princípio programático, dependente 

de atuação legislativa infraconstitucional pronta a concretizar no mundo jurídico o 

programa ou linha de atuação posto pelo Constituinte Originário, mediante a 

imposição legal aos dirigentes políticos de um conjunto de deveres e obrigações a 

ser paulatinamente implementado, o presente capítulo se presta a examinar a 

omissão do legislador nacional complementar, consistente na inação legiferante 

frente à ocorrência dos conflitos fiscais interfederativos. 

Em razão do que não é preciso esgotar argumentos na linha de que ao 

sistema legislativo tributário brasileiro se impõe uma modificação estrutural na 

tributação incidente sobre as operações de circulação de bens e serviços com valor 

agregado, de forma a garantir a inocorrência do enfraquecimento do pacto 

federativo causado pela guerra fiscal, e a alcançar o pleno implemento das políticas 

do programa de ação interfederativa conjunta posto para a promoção gradativa do 

equilíbrio do desenvolvimento e bem-estar em âmbito nacional. 
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O que, na visão desta pesquisa, somente pode se concretizar de modo 

efetivo a partir da adoção de uma sistemática de tributação fundada na incidência 

de um único imposto sobre o valor adicionado em cada operação integrante de 

uma mesma cadeia produtiva ou circulatória, através de uma reforma legislativa 

tributária. 

Isso sob pena de, mantendo-se inerte o legislador quanto a esse ponto, 

perdurarem os prejuízos incidentes sobre a acordo federativo interpolítico e outros 

malefícios de cunho econômico, político-fiscal, financeiro e social, decorrentes da 

guerra fical, diretamente resultantes da omissão imputada ao legislador nacional 

complementar, verificada exatamente pela falta de regulação do sobredito artigo 

23, parágrafo único, do Texto da Constituição Federal. 

2.1  Conceito, Eficácia e Aplicabilidade das Normas da Constituição Federal, das 

Normas Constitucionais Programáticas, dos Tipos de Inconstitucionalidade e da 

Inconstitucionalidade por Omissão em face do Artigo 23, parágrafo único, da 

Constituição Federal 

A realidade da ocorrência da guerra fiscal e de seus desdobramentos 

detrimentosos à higidez federativa são fatores que só reafirmam a necessidade, 

naturalmente decorrente da multicitada previsão constitucional, de uma 

reformulação legislativa apta a regulamentar e fazer cumprir o programa 

constitucional de promoção do equilíbrio do desenvolvimento e bem-estar em 

âmbito nacional, no campo especificamente tributário das atribuições 

administrativas comuns a todos os entes federados, a exemplo do que se verificou 

em tema de proteção e preservação ambiental, nos termos da também já referida 

lei complementar 140/2011. 

O que demanda, por ocasião da elucidação jurídica trazida no segundo 

capítulo desta pesquisa, uma explanação e detalhamento característico das normas 

presentes no documento constitucional brasileiro, notadamente no que se refere à 

eficácia, aplicabilidade e características gerais da denominada norma constitucional 

programática, assim compreendida, na visão deste trabalho, aquela presente no 

texto do parágrafo único, artigo 23, CRFB/88.   

Por derradeiro, este segundo tópico relacionará, sucintamente, alguns tipos 

de vício de inconstitucionalidade existentes no ordenamento jurídico pátrio, 

arrematando com a imputação de inconstitucionalidade por omissão, perpetrada 

pela Legislativo Federal, fundamentada na falta da regulação infraconstitucional da 

norma programática retrocitada, permitindo incontida reiteração fática da guerra 

fiscal entre os Entes Políticos brasileiros. 

2.1.1     Conceito, Eficácia e Aplicabilidade das Normas Constitucionais 
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A norma, naturalmente distinguida do próprio dispositivo escrito revelador 

do seu conteúdo, em termos amplamente genéricos, pode ser compreendida como 

sendo o comando a partir do qual se emite um mandamento, regulação ou 

ordenança dirigida a uma difusão de pessoas, posta no sentido de disciplinar as 

relações travadas em determinado segmento social, delimitando os limites dos 

direitos e deveres inerentes a cada parte atuante em tais relações. 

E será jurídica aquela norma apta a produzir os seus efeitos e a vincular, 

todos os que a ela sujeitos, de modo relevante para o direito, isto é, com 

desdobramentos que lhe atribuam mecanismos de segurança e de garantia de 

cumprimento, em caso de eventual inobservância, consistindo a norma jurídica num 

“imperativo autorizante”, nas exatas palavras de Goffredo Telles Jr. (2003, p. 263). 

Não havendo, assim, como deixar de reconhecer que a norma jurídica por 

excelência, afora daquilo especificamente referente às normas inseridas em 

documentos constitucionais, é a norma estampada em documento legal, a norma 

legal. 

Por oportuno, vale trazer à presente colação os comentários de Flávio 

Tartuce (2016, p. 9) acerca das características básicas da norma legal, verificadas em 

seu manual de direito civil, a saber: 

A lei, como fonte primária do Direito Brasileiro, tem as 

seguintes características básicas: 

a)Generalidade – a norma jurídica dirige-se a todos os 

cidadãos, sem qualquer distinção, tendo eficácia erga omnes. 

b)Imperatividade – a norma jurídica é um imperativo, 

impondo deveres e condutas para os membros da 

coletividade. 

c)Permanência – a lei perdura até que seja revogada por outra 

ou perca a eficácia. 

d)Competência – a norma, para valer contra todos, deve 

emanar de autoridade competente, com o respeito ao 

processo de elaboração. 

e)Autorizante – o conceito contemporâneo de norma jurídica 

traz a ideia de um autorizamento (a norma autoriza ou não 

autoriza determinada conduta), estando superada a tese de 

que não há norma sem sanção (Hans Kelsen). 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
210 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

A partir do que se pode afirmar que um sistema jurídico nada mais é do 

que um arcabouço normativo basicamente composto por um conjunto de normas 

de caráter jurídico, que vinculam e obrigam com repercussões diretas ou indiretas 

na esfera jurídica de cada atingido, indivíduo ou coletividade, que, assim, poderá vir 

a ser demandado ao cumprimento, voluntário ou não, de cada comando normativo 

presente no referido sistema. 

Ainda conforme se depreende da doutrina de Flávio Tartuce (2016, p. 2), o 

sistema jurídico adotado no Brasil é aquele cuja fonte maior é a lei, sistema esse 

oriundo da escola jurídica da Civil Law, de origem romano-germânica, valendo 

transcrever: “O Direito Brasileiro sempre foi filiado à escola da Civil Law, de origem 

romano-germânica, pela qual a lei é a fonte primária do sistema jurídico”. 

Ainda segundo o referido civilista, em que pese haver uma tendência de se 

chegar a um termo intermediário entre o sistema fundado na Civil Law, acima 

caracterizado, e aquele baseado na escola da Common Law (isso em razão da 

crescente valorização da articulação jurídica fixada pelos precedentes judiciais no 

Brasil, o que se comprova principalmente com a institucionalização da súmula 

vinculante a partir da emenda constitucional nº 45/2004), se pode afirmar que, 

ainda hoje, a lei é o fundamento primário do sistema jurídico brasileiro, 

prevalecendo o regime da Civil Law, o que se vislumbra, inclusive, a partir da diretriz 

trazida pelo princípio da legalidade, expresso do artigo 5º, II, da Constituição 

Federal[8] (TARTUCE, 2016). 

De passagem e complementando a explanação acima, ainda nos termos da 

doutrina supra colacionada, não se pode deixar de comentar acerca das bases do 

sistema jurídico arvorado na escola da Common Law. Esse é o sistema cuja fonte 

principal, diferentemente do primeiro caso, são os precedentes jurisdicionais, que 

prevalecem como padrão normativo social ante à sucintez da Carta Constitucional 

e da legislação em geral respectivas, incumbindo ao julgador atuar, na concreção 

dos casos, na posição de verdadeiro legislador positivo. É sistema no âmbito do 

qual os tribunais têm “amplo poder de criação e adaptação do direito” (BARROSO, 

2015). 

Assim, demonstrada a importância da norma jurídica para o próprio 

ordenamento brasileiro, este que continua fulcrado nas bases jurídicas da Civil Law, 

conforme mencionado, vale, agora, passar ao exame do conceito e características 

das normas eminentemente constitucionais, daquelas que, em ordens jurídicas 

fundamentadas em documentos constitucionais rígidos, detêm status hierárquico 

normatico superior ao das demais normas jurídicas, pelo só fato de se encontrarem 

expressas no texto constitucional. 
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Propondo conceituar as normas de natureza constitucional, Guilherme Peña 

de Moraes (2017, p. 99) atrela a esse tipo de norma a seguinte definição: “As normas 

constitucionais são conceituadas como significações extraídas de enunciados 

jurídicos, caracterizadas pela superioridade hierárquica, natureza da linguagem, 

conteúdo específico e caráter político, com diferentes tipologias”. 

Linha de análise em que vale apresentar, também, as lições de Gilmar 

Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2017, p. 65), que acerca das 

principais características das normas alçadas em sede de documentos 

constitucionais, asseveram, nesses termos: 

Já foi visto que as normas integradas na Constituiça ̃o formal 

distinguem‐se das demais expresso ̃es do direito por sua 

posiça ̃o hierárquica superior. O predicado da pri‐ mazia de 

que se revestem “é pressuposto da funça ̃o como ordem 

jurídica fundamental da comunidade”2. Elas não têm a sua 

validade aferida pela sua compatibilidade com uma outra 

norma jurídica que lhe esteja acima em uma escala 

hierárquica, como acon‐ tece com o restante das normas dos 

demais ramos do Direito3. 

Ante ao conceito de norma constitucional, cabe esclarecer a existência de 

diversos e distintos “planos normativos” no âmbito dos quais se pode analisar a 

norma. São os planos da existência, vigência, validade (obrigatoriedade), eficácia e 

efetividade da norma. O fato de uma norma existir numa ordem jurídica é 

denominado vigência, de modo que uma norma é vigente se “existente e não 

revogada”, conforme outra importante lição da doutrina de Marcelo Novelino 

(2013, p. 103). 

Conquanto haja, no âmbito doutrinário, certa confusão entre os termos 

vigência e vigor, com base nas referências apresentadas pelo vaticinado autor, se 

trata de termos inconciliavelmente distintos, significando, respectivamente, 

existência e imperatividade ou força vinculante. 

Acerca do plano de validade, se afirma que configura a própria relação 

verificada entre a norma menor e a hierarquicamente superior, traduzindo o que se 

entende por fundamento de validade de uma norma. De forma que, a exemplo do 

que ocorre na relação existente entre o decreto executivo e a lei por ele regulada, 

e entre as leis em sentido estrito e a Constituição Federal, determinada norma será 

válida se obedecer ao rito procedimental de criação e for materialmente compatível 

com o ato normativo maior (NOVELINO, 2013). 
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Explicitando os conceitos dos planos de eficácia e efetividade, Antonio 

Fernando Pires (2016, p. 36) encerra que a eficácia de uma norma pode ser jurídica 

e também social, ao analisar uma norma legal. Para ele, “As leis podem ter eficácia 

jurídica (ex.: uma lei revoga outra ou uma lei é produzida pelo processo de 

elaboração correto) e eficácia social (ex.: lei aceita e cumprida por todos) ”, 

conceituação pela qual o plano da efetividade, acima sucsitado, se confunde com o 

da eficácia social da norma, e significa o efetivo cumprimento do respectivo 

comando normativo pelos seus destinatários. 

Prosseguindo, é comum na doutrina constitucionalista em geral a 

subclassificação, das normas inseridas em dispositivos constitucionais, em normas 

materialmente constitucionais ou apenas formalmente constitucionais, sem 

prejuízo da possibilidade de o comando normativo respectivo incorporar ambas as 

características concomitantemente. 

Ora, as normas materialmente constitucionais são assim classificadas pelo 

fato de, em seu conteúdo, disciplinarem os aspectos básicos da estrutura 

substancial de um estado constitucional, como os relativos à organização do poder 

e aos direitos fundamentais, conforme leciona Dirley da Cunha Júnior (2017, p.132), 

a exemplo das normas insertas nos títulos I, II e III, da CRFB/88[9], e assim podem 

ser categorizadas como normas constitucionais materiais e formais. 

Ao passo em que a norma apenas formalmente constitucional, também 

seguindo a linha doutrinária acima, estará configurada em razão de, a despeito de 

seu próprio conteúdo, restar inserida em um dispositivo constitucional, integrando 

o texto expresso da Constituição, sem exprimir comandos ou verificações correlatas 

à estrutura basilar do estado, como é o caso do art. 242, §2º, da CRFB/88[10], que 

não acarreta qualquer repercussão sobre a disciplina da estrutura do Estado Federal 

Brasileiro.   

As lições de Dirley da Cunha Júnior (2017, p. 133) ainda indicam uma 

interessante inovação trazida pela vigente Constituição Republicana brasileira, 

consubstanciada no fato haver, na atual ordem jurídica, com total ineditismo 

relativamente às anteriores, normas materialmente constitucionais e formalmente 

não constitucionais, porque não integrantes do corpo textual do documento, a 

partir do que propõe a autorização do artigo 5º, §§ 2º e 3º, da CRFB/88[11], naquilo 

que se refere aos tratados internacionais sobre direitos humanos devidamente 

incorporados ao ordenamento interno. 

Apesar da usualidade do tratamento doutrinário dispensado à classificação 

vaticinada, o mesmo constitucionalista suso referido aponta para a sua inutilidade 

prática, amparando tal compreensão no fato de que tanto a norma material e 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/Monografia%20VersÃ£o%20Final.docx%23_ftn9
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/Monografia%20VersÃ£o%20Final.docx%23_ftn10
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formalmente constitucional quanto a norma apenas material (exclusivamente no 

caso dos tratados internacionais vaticinados) ou formalmente constitucional 

gozarão do mesmo status hierárquico normativo, estando todas elas sujeitas ao 

mesmo procedimento de modificação delineado no texto constitucional, conforme 

a respectiva rigidez. 

Pelo que, sobre a dispensabilidade prática da categorização 

supramencionada, arremata Dirley da Cunha Júnior (2017, p. 133), literalmente: 

Todas as normas constitucionais – sejam elas formais-

materiais, formais ou materiais -, portanto, têm estrutura e 

natureza jurídica, ou seja, são normas providas de 

juridicidade, que encerram um imperativo, vale dizer, uma 

obrigatoriedade de um comportamento. São, portanto, 

verdadeiras normas jurídicas. 

Para além disso, em razão de sua clara pertinência ao tema ora tratado, 

cumpre trazer à baila a classificação das normas constitucionais segundo a sua 

respectiva finalidade, contexto em que se destacam três tipos distintos de normas 

constitucionais, a saber, as de organização, definidoras de direitos e as normas 

constitucionais programáticas, nos termos das exemplares lições de Guilherme 

Peña de Moraes (2017, p. 101): 

As normas constitucionais de organização têm por objeto 

imediato a organização do exercício do poder político, 

correlatas à parte orgânica da Constituição, eis que são 

destinadas precipuamente à estruturação e funcionamento 

das entidades e órgãos públicos, sem embargo da 

repercussão na esfera jurídica de particulares, com o 

desiderato de legitimar o poder transferido pela sociedade ao 

Estado, tal como as normas inseridas nos arts. 44, 76 e 92, bem 

assim nos arts. 49, 84, 96 e 103, inc. III, todos da CRFB. 

[...] 

As normas constitucionais definidoras de direitos têm por 

objeto imediato a definição de direitos fundamentais, 

correlativas à parte dogmática da Constituição, já que são 

dirigidas primordialmente às relações entre entidades ou 

órgãos públicos e particulares, como também às relações 

entre particulares reciprocamente considerados, com o 

escopo de limitar o poder do Estado perante a sociedade, tal 
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como as normas insertadas nos arts. 5º, 7º, 12 e 14, todos da 

CRFB. 

[...] 

As normas constitucionais programáticas são as cujo 

objeto imediato é o estabelecimento de fins públicos a serem 

alcançados pelo Estado e sociedade, sem a especificação dos 

meios para a obtenção das finalidades colimadas, tal como as 

normas inscritas nos arts. 170, incs. III e VII, 193, 215, 217, 218 

e 226, todos da CRFB. 

O programa inserido num comando normativo constitucional revela o 

caráter dirigente da respectiva Carta, que, assim, impõe às autoridades públicas, e 

até aos administrados em geral, determinadas finalidades sociais a serem 

perseguidas e atingidas gradualmente. A maneira gradual de concretização dos 

objetivos delineados pela Constituição se justifica em face da grande complexidade 

social posta como cenário de atuação do Estado na consecução dos referidos fins. 

Complexidade que, em geral, apresenta diversos entraves de natureza econômica, 

política e de possibilidade prática de execução das correlativas medidas. 

Considerando as inúmeras variáveis negativas e cerceadoras da melhor 

atuação estatal no sentido de atingir os escopos do programa constitucional, é que, 

justificadamente, o constituinte originário não delimita as correspondentes 

medidas de execução, tarefa que fica a cargo da regulação infraconstitucional, 

considerando o maior potencial de avaliação de adequação das medidas frente às 

alterações sociais evolutivas, de que é dotado o legislador ordinário, cuja atuação é 

livre no tempo e não se exaure nos trabalhos pontuais de estruturação de uma 

Constituição, como é o caso do constituinte originário. 

Na realidade, não raro a atuação legislativa infraconstitucional está além do 

mero suplemento normativo. Isto é, facilmente se pode compreender a edição de 

normas legais no sentido de prever meios de concretização de programas, diretrizes 

e linhas de ação fixados constitucionalmente, por meio do estabelecimento de 

medidas objetivas a serem adotadas pelas frentes governantes dos Entes Políticos, 

como a própria condição para a produção de efeitos da norma constitucional 

programática, então, com eficácia limitada, embora, muitas vezes, dotada de 

aplicabilidade imediata. 

Tendo em mente o contexto inerente à formulação de normas 

programáticas, cumpre avançar à classificação doutrinária baseada nos aspectos de 

eficácia e aplicabilidade das normas constitucionais, tema geralmente referenciado, 

sem prejuízo de outras categorizações doutrinárias notadamente relevantes, à 
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classificação tripartida apresentada pelo ilustre constitucionalista José Afonso da 

Silva, segundo quem a norma de natureza constitucional poderá ser assim 

subdividida, conforme ratifica Guilherme Peña de Moraes (2017, p. 106): 

As normas constitucionais de eficácia plena dispõem 

de aplicabilidade direta, imediata e integral, eis que não 

carecem de regulamentação para tornarem-se aplicáveis 

(aplicabilidade direta), são suscetíveis de aplicação sem 

solução de continuidade (aplicabilidade imediata) e não 

podem ter o seu alcance contido pela legislação 

infraconstitucional (aplicabilidade integral), como, por 

exemplo, as veiculadas pelos arts. 1º e 2º da CRFB. 

As normas constitucionais de eficácia contida não são 

dotadas de aplicabilidade integral, já que há a possibilidade 

do alcance do preceito ser reduzido pela legislação ordinária, 

de forma que a norma infraconstitucional logra restringir os 

efeitos da norma constitucional regulamentada, como, por 

exemplo, as inscritas nos arts. 5º, inc. XIII, e 93, inc. IX, da CRFB. 

As normas constitucionais de eficácia limitada não são 

providas de aplicabilidade direta e imediata, vez que carecem 

de regulamentação para tornarem-se aplicáveis, de modo que 

a norma infraconstitucional torna aplicável a constitucional no 

momento em que for produzida, sendo subdivididas 

em declaratórias de princípio institutivo ou 

organizatório (determinantes de criação e instituição de 

órgãos públicos, como, por exemplo, a inserida no art. 134 da 

CRFB, até o advento da Lei Complementar nº 80/94) 

e declaratórias de princípio programático (estabelecedoras 

de programa governamental, como, por exemplo, a insertada 

no art. 201, § 7º, da CRFB, até a edição da Lei nº 8.212/91). 

Considerando sua grande pertinência à discussão iniciada neste segundo 

capítulo, interessa concentrar atenção sobre as peculiaridades das normas da 

constituição federal consagradoras de programas a serem regulados pelo legislador 

infraconstitucional e executados pelo administrador público. Isso porque, conforme 

já anunciado em palavras anteriores, a linha desta pesquisa é no sentido que o 

artigo 23, parágrafo único, CRFB/88, revela uma norma constitucional de eficácia 

limitada enunciativa de princípio programático, conceituada acima e elucidada 

abaixo. 

2.1.2     Das Normas Constitucionais Programáticas 
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No tema das normas constitucionais de eficácia limitada declaratórias de 

princípio programático, a atuação do poder constituinte é no sentido de fixar 

princípios elucidadores das finalidades e do escopo do poder público, não trazendo 

a delimitação direta da questão, que fica submetida a posterior regulação. É o caso 

de norma constitucional que fixa uma “finalidade a ser cumprida”, que impõe 

uma“obrigação de resultado” a ser cumprida pelo poder público em ampla acepção, 

nos termos da sempre citada doutrina de Marcelo Novelino (2013, p. 108). 

Por interessante, importa apresentar o contexto histórico-constitucional, 

tanto no plano interno quanto em âmbito internacional, em que as normas de 

caráter programático tiveram o seu advento prático nas ordens constitucionais dos 

estados soberanos, isto é, sob que conjuntura político-constitucional os 

documentos constitucionais ganharam feição notadamente social, dirigente, 

intervencionista, pronta a demandar a inserção de normas carreadas de princípios 

programáticos, conseguintemente dependentes da integração infraconstitucional 

para a plena produção de seus efeitos. 

Indo além daquilo já explanado sobre o constitucionalismo[12], nas 

primeiras linhas do subtópico 1.1.1, desta pesquisa, se pode afirmar que a marcha 

final da fase modernista do movimento constitucional, marcada pelo pós-primeira 

guerra mundial, é que foi o cenário histórico que serviu de palco para a transição 

do modelo de estado até então vigente. 

Isto é, os Estados dotados de documento constitucional delineavam-se, até 

a eclosão da primeira guerra mundial, num padrão predominantemente garantista, 

instaurado sob uma ordem pública liberal e não-intervencionista, em prol da 

consolidação dos direitos civis e políticos até então conquistados pelos governados, 

das liberdades individuais e coletivas[13] estampadas na respectiva constituição, 

como resultado dos reclames libertários do final século XVIII. 

Porém, ante às consequências catastróficas da primeira grande guerra entre 

nações, travada no decorrer dos anos de 1914 e 1918 entre diversos países 

combatentes, as Constituições passaram a inaugurar um outro modelo de estado, 

fundado no intervencionismo provisional, onde o centro da atuação estatal se 

encontrava na realização de prestações positivas de bem-estar social, 

abandonando-se o caráter passivo e eminentemente liberal em que pautada a 

conduta do poder público (CUNHA JÚNIOR, 2017). 

Contexto em que, nas literais palavras de Dirley da Cunha Júnior (2017, p. 

34), se verifica a transição para o modelo de estado “social e intervencionista, 

conferindo-lhe tarefas, diretivas, programas e fins a serem executados através de 

prestações positivas oferecidas à sociedade”. 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/Monografia%20VersÃ£o%20Final.docx%23_ftn12
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/Monografia%20VersÃ£o%20Final.docx%23_ftn13
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E a instrumentalização da referida transição se deu a partir da adoção de 

um modelo de constituição “social, dirigente, programática ou constitutiva”. Ou 

seja, através da criação de normas de princípio programático, a nível constitucional, 

que instituíssem linhas de ação, planos de execução de políticas públicas protraídos 

no tempo, dirigidos ao poder público, para o fim da concretização do estado de 

bem-estar social almejado no referido momento histórico (CUNHA JÚNIOR, 2017). 

Ainda sobre o caráter social-intervencionista da atuação dos estados, 

adotado no contexto da etapa final do constitucionalismo moderno e perfilhado 

pelo estado brasileiro a partir da Constituição Federal de 1934, (e mantido até a 

presente Carta) sob o influxo da Constituição alemã de Weimar, de 1919, leciona 

Dirley da Cunha Júnior, literalmente: 

Pois bem, a Constituição de 1988 ordena e sistematiza a 

atuação estatal interventiva para conformar a ordem 

socioeconômica. É o arbítrio conformador, a que se refere 

Forsthoff, pelo qual o Estado, dentro de certos limites 

estabelecidos pela ordem jurídica, exerce uma ação 

modificadora de direitos e relações jurídicas dirigidas à 

totalidade, ou a uma parte considerável da ordem social. 

Assim, verificado o contexto e a própria razão do advento de constituições 

sociais ou dirigentes, como é o caso da Constituição Federal brasileira de 1988, e 

da consequente previsão de normas constitucionais de natureza programática, e a 

importância destas para a consecução do próprio estado de bem-estar social 

desejado pelo Brasil, se passa à análise da norma do artigo 23, parágrafo único, da 

CRFB/88, na condição de norma constitucional de eficácia limitada consagradora 

de princípio programático. 

No ponto referente às normas constitucionais de eficácia limitada 

declaratórias de princípio programático, Pedro Lenza (2017, p. 226) aponta diversos 

exemplos esparsos desse tipo de norma no texto magno brasileiro, nos seguintes 

termos: 

Já as normas de eficácia limitada, declaratórias de princípios 

programáticos, veiculam programas a serem implementados 

pelo Estado, visando a ̀ realizaça ̃o de fins sociais (arts. 6.o — 

direito a ̀ alimentaça ̃o; 196 — direito a ̀ saúde; 205 — direito à 

educaça ̃o; 215 — cultura; 218, caput — ciência, tecnologia e 

inovaça ̃o (EC n. 85/2015); 227 — proteça ̃o da criança...). 

Todavia, indo além dos exemplos referenciados pela doutrina, vale 

reafirmar que a base de análise da presente pesquisa está no sentido de que a 
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norma pluricitada é notadamente programática. Isso porque determina ao 

legislador infraconstitucional o dever de fixar normas, pela via da lei complementar, 

de cooperação interpolítica para viabilizar a promoção do equilíbrio do 

desenvolvimento e do bem-estar em âmbito nacional. 

Ora, é desnecessário exaurir argumentos no sentido de que a construção 

do desenvolvimento e bem-estar sociais, no seio da sociedade brasileira, objeto do 

comando constitucional aventado, somente se faz possível a partir da execução de 

um plano de metas previa e especificamente definido, de um programa de ação 

especialmente tracejado, pelo legislador infraconstitucional, para a execução 

administrativa, em cooperação, de todos os Entes Políticos, com a correspondente 

formulação de políticas públicas inerentes e eficazes, vindo a resultar de um 

processo gradativo de implementação de medidas de cunho jurídico e político-

administrativo. 

O dispositivo que traz as diretivas de promoção de um desenvolvimento 

equilibrado e do alcance do bem-estar em âmbito nacional, a ser observado por 

União, Estados, Distrito Federal e Municípios, no campo de suas competências 

materiais ou administrativas comuns, cuja eficácia é notadamente limitada, 

depende, para que possa produzir seus regulares efeitos, da atuação legiferante do 

Congresso Nacional em processo legislativo especial (edição de leis 

complementares). 

Contextualizando a explicação ao tema da guerra fiscal em direito 

constitucional tributário, é juridicamente possível afirmar que, em vista da 

inexistência de leis complementares fixadoras de normas nacionais de cooperação 

interfederativa, próprias da matéria fiscal e econômico-tributária, aptas a contribuir 

de maneira efetiva com a promoção do equilíbrio do desenvolvimento e bem-estar 

nacional, permitindo-se a ocorrência dos conflitos fiscais entre Entes tributantes, há 

patente omissão inconstitucional por parte do legislador federal complementar. 

Com efeito, o que se pretende demonstrar neste subtópico é que, para que 

haja atribuição de eficácia plena à regra do artigo 23, parágrafo único, da CRFB/88, 

no que se refere ao campo do direito tributário e suas repercussões econômico-

sociais, tema indissociavelmente afeto aos fins de desenvolvimento previstos na 

norma constitucional, é necessário que o Congresso Nacional fixe normas gerais 

diretoras da atuação material conjunta de União, Estados, Distrito Federal e 

Municípios, em tema de tributação sobre operações com valor agregado no 

território brasileiro, supressivas dos conflitos fiscais, em sede de lei complementar 

nacional, consolidando a justiça fiscal como elemento de desenvolvimento 

equilibrado. 
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Normas nacionais estas que devem ser postas especificamente no sentido 

de prever a implantação de medidas administrativas, de competência comum a 

todos os Entes Políticos, inibitórias e repressoras das disputas pela maior tributação, 

enquanto acontecimento agressor do crescimento nacional, a serem executadas 

dentro de um programa ou linha de ação no tempo, concretizando a diretriz 

constitucionalmente fixada (a exemplo do que ocorrido com a edição da lei 

complementar 140/2011, em tema de direito ambiental), sem o que perdurará a 

inequívoca e correspondente inconstitucionalidade por omissão legislativa. 

Na visão desta pesquisa, tal atuação congressual é plenamente 

imprescindível, primeiramente, para o fim de dar concretude, isto é, eficácia jurídica 

ao comando constitucional programático supra, tendo em vista seu caráter de 

norma constitucional de eficácia limitada declaratória de princípio programático, 

dependente de colmatação legislativa para a produção dos respectivos efeitos 

normativos, e, secundariamente, em razão da insuficiência das medidas 

pontualmente adotadas por ocasião dos diplomas legais regentes da tributação por 

ICMS estadual e ISS municipal, a serem detalhadas por ocasião do capítulo final 

desta pesquisa. 

2.1.3     Da Falta de Integração Legislativa da Norma Programática Do Artigo 23, 

parágrafo único, Da Constituição Federal 

Seguindo a linha do subtópico anterior, vale ratificar que o só fato da 

ausência de norma complementar nacional reguladora do programa de equilíbrio 

do desenvolvimento e bem-estar no campo fiscal-tributrário, a ser concretizado 

pela atuação conjunta dos Entes federativos, lacuna permissiva das repercussões 

sociais e econômicas da guerra fiscal, é suficiente, na perspectiva desta pesquisa, 

para caracterizar a inconstitucionalidade por omissão do Congresso Nacional, em 

violação ao artigo 23, parágro único, CRFB/88. 

Porque relevante ao ponto sensível deste subtópico, a inconstitucionalidade 

omissiva do legislativo federal em desobediência à norma fundamento do programa 

constitucional pluricitado, na linha especificamente tributária, cabe elucidar alguns tipos 

de inconstitucionalidade apontados pela melhor doutrina, enfatizando a 

inconstitucionalidade por omissão. 

Acerca da temática da inconstitucionalidade de leis e atos normativos do 

poder público, Clever Vasconcelos (2013, p. 281) conceitua a inconstitucionalidade, 

enquanto defeito de incompatibilidade com as diretrizes constitucionais, como sendo 

o “vício que macula a norma que contraria o texto da Constituição Federal”. 

Para o autor, o vício de incompatibilidade com o texto fundamental pode ser 

material ou formal. Se formal, se subdivide em vício de inconstitucionalidade objetiva e 

inconstitucionalidade subjetiva. A doutrina de Pedro Lenza (2017, p. 252) adota as 

denominadas inconstitucionalidade nomoestática e inconstitucionalidade 

nomodinâmica para se referir, respectivamente, à incompatibilidade material e formal 
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com o texto constitucional, subdividindo esta em inconstitucionalidade formal orgânica, 

formal propriamente dita e formal por violação a pressupostos objetivos do ato, 

valendo a transcrição literal de suas palavras: 

A inconstitucionalidade formal orgânica decorre da inobservância da 

compe- tência legislativa para a elaboração do ato. 

[…] 

Por sua vez, a inconstitucionalidade formal propriamente dita decorre da 

inobservância do devido processo legislativo. 

[…] 

Exemplificando, o autor lembra o art. 229, 2.o, da Constituiça ̃o portuguesa, 

que determina a audiência obrigatória, pelos órgãos de soberania, dos 

órgãos do governo regional, quanto a questões relativas às regiões 

autônomas, sob pena de faltar um pres- suposto para o exercício da 

competência e, assim, caracterizar-se irregularidade do ato. 

Nesse caso, a audiência e participação obrigatórias “... são elementos 

externos ao procedimento de formaça ̃o das leis...”, e a sua falta gera a 

inconstitucionalidade formal, já que os pressupostos do ato legislativo 

devem ser entendidos como “ele- mentos vinculados do ato 

legislativo” 

A inadequação ao texto maior pode, ainda, ser baseada em comportamento 

legislativo comissivo, mediante ação legiferante incompatível com o teor, material ou 

formal, das normas magnas, ou se configurar através da inexistência, total ou parcial, 

da integração legislativa correspondente e necessária à produção dos efeitos do 

comando normativo fundamental. O professor Clever Vasconcelos, no mesmo ano e 

página acima referidos, conceitua as inconstitucionalidades por ação e por omissão, 

nestes termos: 

Inconstitucionalidade por ac ̧ão 

É a mais usual forma de inconstitucionalidade, que se dá sempre que são 

editadas leis ou emendas constitucionais que de alguma forma não se 

ajustem aos ditames estabelecidos na Constituição Federal, ou que não 

foram produzidas em consonância ao proce- dimento 

constitucionalmente estabelecido. 

Inconstitucionalidade por omissa ̃o 

Este tipo de inconstitucionalidade ocorre em razão da inércia, da não 

atuação dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciário, quando, 

incumbidos pela própria Consti- tuiça ̃o do dever de editar leis ou atos 

normativos que deem efetividade às normas consti- tucionais de 

eficácia limitada, não o fazem, violando negativamente o texto 

constitucio- nal em razão de sua desídia, do descumprimento negativo 

de seu dever legiferante. 

Relativamente à omissão inconstitucional, Antonio Fernando Pires (2016, p. 

100) ensina que o poder público se encontrará omisso, em comportamento 

inconstitucional por inação, quando o respectivo legislativo ou executivo estiver em 

mora na produção de ato administrativo ou no exercício de função legiferante, 

necessários à concretização dos direitos, garantias e fins públicos fixados na 
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disposição fundamental, quando trata do objeto da Ação Direta de 

Inconstitucionalidade por Omissão – ADO, instrumento processual da jurisdição 

constitucional objetiva, baseado no art. 103, §2º, da Carta Federal[14]. Em 

valorização às suas palavras, colaciona-se o seguinte: 

A ADIN por omissão (art. 103, § 2.º, CF) objetiva suprir a mora 

do Poder Legislativo ou Executivo em legislar ou produzir o 

ato administrativo, respectivamente. Quando o Congresso 

Nacional (Poder Legislativo) não legisla para complementar a 

Constituição, diz-se que está em mora. Está omisso. A ADIN 

por Omissão, por isso mesmo, tem sentido fiscalizatório. 

Linha em cabe destacar que quando o poder público deixa de produzir o 

ato normativo cuja edição se impõe por expressa determinação constitucional, há 

um claro desfalque da própria unidade e inteireza do texto maior, ocasionando 

o fenômeno denominado por Marcelo Novelino (2013, p. 230) de “erosão da 

consciência constitucional”. 

O ministro decano do Supremo Tribunal Federal – STF, Celso de Mello, por 

ocasião de sua relatoria no julgamento de ação mandamental de injunção[15], em 

sede de controle concreto de inconstitucionalidade por omissão, na via de 

exceção, adotou a seguinte posição: 

A omissão do Estado qualifica-se como comportamento 

revestido da maior gravidade político-jurídica, eis que, 

mediante inércia, o Poder Público também desrespeita a 

Constituição, também ofende direitos que nela se fundam e 

também impede, por ausência (ou insuficiência) de medidas 

concretizadoras, a própria aplicabilidade dos postulados e 

princípios da Lei Fundamental. 

De modo que, evidenciado o caráter programático da norma constitucional 

de eficácia limitada insculpida no artigo 23, parágrafo único, da CRFB/88, o que nos 

cumpre consignar é a irremediável necessidade de promulgação de norma 

complementar nacional fixadora de proibições genéricas e ações concretas, 

destinadas às autoridades executivas, visando, em especial, a extirpar a 

possibilidade de oferecimento, pelos Entes tributantes, de benefícios de ordem 

fiscal com o fim específico de atrair contribuintes, dado o considerável impacto 

gerado nas contas dos respectivos governos. 

Considerando a elucidação doutrinária acima sobre a atuação 

inconstitucional do poder público, notadamente do poder legislativo integrador das 

normas constitucionais, fica evidente que a falta de colmatação dos fins de 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/Monografia%20VersÃ£o%20Final.docx%23_ftn14
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desenvolvimento equilibrado e bem-estar nacional, com a fixação legal de 

determinações, administrativas e políticas, impositivas à ação comum das pessoas 

de direito público tributantes, no escopo de eliminação dos mecanismos e brechas 

à guerra fiscal, perfaz insdiscutível inconstitucionalidade por omissão. 

A inexistência de regulação congressual aliada à ininterrupta disputa pela 

atração territorial de contribuintes, elastece a dimensão dos danos sociais e 

econômicos surgidos à população direta ou indiretamente interessada nas 

operações de tributação e arrecadação de recursos públicos, que, então, fica refém 

de importante instabilidade sócio-econômica, tudo resultado de um inequívoco 

déficit de efetividade constitucional. 

 Sob o prisma da hermenêutica constitucional, pelo princípio da máxima 

efetividade[16], as normas de uma constituição devem ser compreendidas na 

acepção que lhes atribua a maior efetividade possível, dela se obtendo todo o 

alcance normativo desejado pelo constituinte. Ora, certamente, não se tem extraído 

dos dispositivos constitucionais plurimencionados o seu inteiro potencial 

normativo, do contrário, a ordem jurídica brasileira já estaria dotada de bons 

mecanismos rígidos e eficazes no enfrentamento da guerra fiscal, o que não ocorre 

na presente realidade. 

Livres de contramedidas jurídicas eficientes, os grandes Estados da 

federação, no âmbito do ICMS, livremente granjeiam apoios políticos públicos e 

privados, das grandes corporações, em troca de outros favores (muitas vezes, 

configuradores de crime) nas deliberações fazendárias, para concederem 

irresistíveis benesses fiscais, robustecendo suas receitas orçamentárias e 

empoderando ainda mais sua máquina pública e seu potencial financeiro. 

Como resultado dessa atuação antijurídica, promovem o 

superaquecimento de sua econômica regional ou local, à medida em que o volume 

da prestação de serviços remunerados e da circulação de mercadorias e bens, por 

compra e venda, aumenta consideravelmente com a chegada de novos 

empreendimentos empresariais. 

Tal fenômeno, descontextualizado da guerra fiscal, decorrente do 

implemento de um sério e comprometido programa de políticas públicas sociais e 

econômicas, seria extremamente sadio à economia e às contas governamentais, 

contributivo ao desenvolvimento do país, na perspectiva nacional, regional e local. 

Entretanto, é resultado de um processo artificial, forçado, impuro, 

propriciado às custas da redução da arrecadação fiscal do Ente desfavorecido, 

prejudicando, em contrapartida, toda uma outra esfera econômica regional, 

estadual ou municipal, tudo a partir de escusas combinações capitaneadas pelas 
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próprias autoridades públicas que, a preço da causação de todos os prejuízos 

aventados, utilizam todas as brechas constitucionais e legislativas em seu favor, 

disponibilizadas pela própria sistemática de tributação repartida nas operações de 

valor somado. 

É exatamente nessa perspectiva o posicionamento de Ricardo Varsano[17], 

que em seu artigo científico assevera: 

O fato é que a guerra fiscal continua, embora a lei exista há 

mais de vinte anos. A lei é inobservada e ninguém toma a 

iniciativa de exigir a imposição das sanções previstas, a 

despeito da expressão guerra fiscal ser sempre utilizada com 

conotação negativa, como malefício. O desrespeito à lei pelos 

próprios governantes é certamente uma perda para a nação. 

Desta feita, caso o Congresso Nacional permaneça inerte ante a esse 

cenário, não atuando para estancar os prejuízos decorrentes da guerra tributária, 

de ocorrência facilitada pela ausência de providências legislativas e administrativas 

resultantes de obrigação constitucional, a inércia parlamentar estará 

desobedecendo preceito mandamental expresso da Constituição Federal, privando 

os governados brasileiros de fruir do direito ao desenvolvimento social, econômico, 

fiscal e financeiro equilibrado, e, conseguintemente, do direito ao bem-estar 

nacional. 

Sendo forçoso arrematar que tal falta de complementação legal, 

estritamente voltada ao aspecto tributário da guerra fiscal entre entes políticos, 

matéria em relação à qual a atuação do poder público interfere diretamente na 

qualidade do desenvolvimento e do bem-estar da sociedade brasileira como um 

todo, programa consagrado em norma expressa da Carta Federal, configura 

inafastável omissão parlamentar inconstitucional, plenamente incompatível com o 

caráter impositivo da garantia constitucional programática de crescimento social 

igualitário, justo e solidário. 

3  DO IVA NACIONAL COMO A MELHOR MEDIDA DE PADRONIZAÇÃO FISCAL 

PARA O BRASIL 

No ordenamento tributário nacional, as operações econômicas encadeadas 

em escala de produção e fabricação de insumos, bens, mercadorias e produtos 

finais, e aquelas referentes à prestação de serviços, se sujeitam a uma sistemática 

de tributação bastante própria, notadamente em razão da incidência de algumas 

técnicas de arrecadação fiscal imanentes a essa especificadade. 
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Considerando a regra pela qual a decorrência imediata da realização de tais 

operações é a ampliação material da esfera jurídica do adquirente do bem de valor 

econômico, seja para o fim da incorporação patrimonial ou de comercialização e 

revenda, se conclui comparecer no mundo dos fatos a hipótese de incidência 

genérica da tributação por impostos, a saber, manifestação genérica de 

riqueza[18] por parte do devedor da relação fiscal. Daí o fato da corriqueira 

tributação pela via dos impostos no âmbito das cadeias econômicas produtivas. 

No que se refere às modalidades de tributo próprias do sistema fiscal 

brasileiro, vale dizer que, em que pese divergência doutrinária acerca do assunto, 

prevalece na doutrina e jurisprudência a classificação pentapartida ou 

quinquipartida das espécies tributárias, que reconhece como tipo de tributo 

existente, na ordem brasileira, imposto, taxa, contribuição de melhoria, empréstimo 

compulsório e contribuição social, conforme ensina Leandro Paulsen (2017, p. 50), 

em suas palavras: “Sa ̃o cinco as espécies tributárias estabelecidas pela Constituição: 

imposto, taxa, contribuiça ̃o de melhoria, empréstimo compulsório e a contribuiça ̃o 

especial”. 

Assim, configurado o fato gerador em concreto relativo à circulação de 

bens dotados de conteúdo econômico, desde a matéria-prima até o produto final, 

no âmbito de uma cadeia econômica, se tributará por imposto. 

Cumpre registrar que o imposto sobrevindo nessa hipótese, vislumbrada 

num corpo concatenado de transmissões materiais tributáveis distintas e 

autônomas entre si, debitará a quantia correspondente à exação devida em cada 

operação componente da mesma cadeia, incidindo exclusivamente sobre o valor 

que for adicionado à correspondente transferência. Nisso consiste o denominado 

sitema do imposto sobre valor agregado ou adicionado – IVA, pertinente a esse 

tipo de tributação em cadeia. 

Exatamente sobre esse ponto repousa a maior discussão inerente ao tema 

da guerra fiscal, tendo em vista que, no Brasil, o sistema do IVA foi tripartido entre 

União, Estados e Municípios, competentes para instituir e cobrar, respectivamente, 

o Imposto Sobre Produtos Industrializados – IPI, o Imposto sobre operações 

relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte 

interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as 

prestações se iniciem no exterior – ICMS, e o Imposto sobre serviços de qualquer 

natureza – ISSQN. 

Dada a grande relevância para a arrecadação fiscal das tributações sobre o 

valor acrescido em operações econômicas sequenciais, e considerando que não 

concentrada a competência relativa ao IVA sobre um único Ente, com posterior 
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distribuição de receitas, mas, que repartida entre os integrantes da federação, surge 

o mais adequado cenário para as disputas pela maior arrecadação veiculada em 

políticas fiscais mais benéficas atrativas de contribuintes, caracterizando a guerra 

fiscal interfederativa. 

3.1  Do Conceito de Imposto e Características do IPI, ICMS e ISS, Da 

Prejudicialidade Social Inerente Às Disputas e da Falibilidade das atuais 

medidas anti-guerra fiscal, Da Necessidade De Reforma Do Sistema Tributário 

Nacional Com A Instituição Do Imposto Sobre Valor Agregado – IVA Unificado 

Entendendo a seriedade dos entraves econômicos, fiscais e sociais gerados 

pelos desdobramentos do fenômeno da guerra fiscal, urge a realização de uma 

reformulação das diretrizes regentes da tributação sobre as manifestações de 

riqueza verificadas em operações que envolvam produtos industrializados, a 

circulação de mercadorias e a prestação de serviços, porque inseridos em âmbitos 

de competência tributária distintos, favorecendo os conflitos territoriais e políticos 

por contribuintes. 

Na compreensão adotada por esta pesquisa, a mais eficaz solução 

consistirá em reforma constitucional, sem prejuízo da necessária atuação 

complementar do legislador infraconstitucional a concretizar a atuação material 

cooperativa entre Entes na esfera tributária, que cancele o compartilhamento 

interfederativo do imposto sobre as operações com valor adicionado, para instituir 

um único imposto sobre valor agregado – IVA, atribuído à competência tributária 

da União Federal, ente central da federação brasileira, nos termos da elucidação a 

seguir. 

3.1.1     Do Conceito de Imposto e Características do IPI, ICMS e ISS 

O poder de tributar do Estado é um dos institutos mais antigos da história 

evolutiva dos povos organizados em comunidade. Conforme se pode verificar dos 

mais diversos relatos e registros históricos e comprovações de ordem arqueológica 

e paleontológica, o detentor do poder político mantinha como praxe, basicamente 

como meio de impor dominação, cobrar, em caráter coercitivo, encargos tributários 

de súditos, povos submissos ou estrangeiros sem cidadania local, com o que ainda 

angariava condições de estruturação e manutenção de um estado politicamente 

organizado, em geral, sob as formas monárquicas ou imperiais, notadamente nos 

períodos antigo, medieval e moderno-absolutista da história da humanidade. 

Dentro do ilustrado período, o tributo assumia-se como um dos principais 

símbolos da tirania governamental, funcionando como verdadeiro dispositivo de 

subserviência daqueles que subjugados pelo poder totalitário correlato, diminuindo 

a evidência do caráter arrecadatório da obrigação de natureza tributária. Nessa 
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linha, vale colacionar as palavras do Jurista Thiago Thomaz de Oliveira Souza[19], 

que agregam exemplos às suas explicações sobre o tema, assim: 

Muitos povos das civilizações do mundo antigo (egípcios, 

assírios e os persas) já usavam, mediante a imposição de suas 

vontades aos povos submissos, o tributo como instrumento 

de servidão simplesmente pela dominação em si, impondo às 

pessoas diversos encargos. 

Na Grécia também predominava a cobrança de tributos pela 

relação entre os povos – dominante e dominado – sendo que 

o cidadão grego, no entanto, era completamente isento desse 

encargo. Também se cobravam tributos dos povos de áreas 

vizinhas às Cidades-Estado ou polis, simplesmente para não 

terem seus territórios invadidos, bem como aos imigrantes, 

estrangeiros e forasteiros, simplesmente por estarem em 

território grego. 

Em Roma, o sistema não era muito distinto: o tributo também 

era cobrado de todos aqueles que não detinham a cidadania 

romana, mas nunca de seus pares 

Avançando para a pós-modernidade, período em que a maior parte dos 

Estados organizados ganha uma feição sobremodo social-liberal e econômico-

capitalista, é possível enxergar os tributos em geral numa função marcadamente 

arrecadatória, agora postos, principalmente, como instrumentos de estruturação e 

equipação da máquina pública. Isso porque sob o contexto econômico do laissez-

faire e por força do advento do modelo estatal denominado welfare state, no qual 

predominam posturas estatais intervencionistas voltadas substancialmente ao 

controle das atividades econômicas e ao suprimento das necessidades sociais. 

Com a transição para o modelo de Estado de Bem-estar Social, os poderes 

estatais passaram a concentrar suas medidas e políticas de atuação na prestação de 

utilidades à sociedade, no oferecimento de comodidades que ampliassem os 

direitos e garantias até então consolidados aos cidadãos instalados em 

comunidades fundadas no regime democrático, como, por exemplo, a prestação 

dos serviços de segurança pública ostensiva, de saneamento básico e até de 

fiscalização de atividades privadas visando à estabilização jurídica e à concretização 

do bem comum, o que ocorre com a atividade de polícia administrativa. 

Nessa conjuntura, em que o estado se pauta numa atuação de caráter dual 

ou dualista, porque ativo em duas frentes distintas, a garantista e a dirigente, não 

raro os poderes públicos passaram a instituir tributos também em razão da própria 
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prestação da utilidade pública disponibilizada em prol do bem-estar social, em 

exações cujos respectivos fatos geradores consistiam em prévia e específica 

atividade estatal desenvolvida em favor da coletividade, fosse ampliando sua esfera 

patrimonial ou conferindo maior segurança, inclusive jurídica, no exercício das 

atividades particulares. 

É nesse contexto, relativo à existência de tributos instituídos e cobrados em 

correspondência a prestações estatais direcionadas ao desenvolvimento ou 

fortalecimento jurídico das relações privadas, onde a doutrina tributarista subdivide 

as espécies tributárias em dois grandes grupos, o que agrega as modalidades que 

independem de prévia atividade estatal especificamente voltada ao contribuinte, e 

o que compreende os tributos com fatos geradores desvinculados de qualquer 

utilidade ou comodidade prestada em caráter antecipado ao cidadão, conforme a 

lição de Ricardo Alexandre (2015, p. 22): 

Como dito anteriormente, os tributos podem ser vinculados 

ou não vinculados, dependendo da necessidade ou não de o 

Estado realizar alguma atividade específica relativa ao 

contribuinte para legitimar a cobrança. Quando o tributo é 

vinculado, o ente tributante competente para instituí-lo é 

justamente aquele que realiza a respectiva atividade estatal. 

No âmbito desses agrupamentos, de um lado, como tributos vinculados, 

estão as Taxas e as Contribuições de Melhoria, e de outro, enquanto exações não 

vinculadas, todas as espécies tributárias remanescentes, dentre as quais se 

destacam os impostos, cabíveis em razão da tão só revelação de acréscimo 

patrimonial do contribuinte. Daí se falar no caráter retributivo ou contraprestacional 

das Taxas e Contribuições de Melhoria e na feição eminentemente contributiva dos 

impostos (ALEXANDRE, 2015). 

Contextualizando a explicação com o direito tributário positivado, cumpre 

transcrever o artigo 77, do Código Tributário Nacional – CTN, fundamento legal dos 

tributos vinculados à atividade pública dirigida ao bem-estar do contribuinte, bem 

como o artigo 16, da mesma lei tributária de 1966, base legislativa dos impostos, 

tributos não vinculados por excelência, assim: 

Art. 77. As taxas cobradas pela União, pelos Estados, pelo 

Distrito Federal ou pelos Municípios, no âmbito de suas 

respectivas atribuições, têm como fato gerador o exercício 

regular do poder de polícia, ou a utilização, efetiva ou 

potencial, de serviço público específico e divisível, prestado 

ao contribuinte ou posto à sua disposição.         
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Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigação tem por fato 

gerador uma situação independente de qualquer atividade 

estatal específica, relativa ao contribuinte. 

Interessa registrar, ainda, que a Contribuição de Melhoria, modalidade 

tributária reconhecida pela doutrina da classificação pentapartida, também pode 

ser vislumbrada como tipo de tributo vinculado, à medida em que é cabível face à 

valorização imobiliária ordinária, decorrente de prévia realização de obra pública 

nas adjacências geográficas do imóvel do contribuinte (ALEXANDRE, 2015). 

No Brasil, estado de cunho liberal e social-intervencionista já desde meados 

do ano de 1934, a cobrança das Taxas, pelo exercício do poder de polícia ou 

prestação de serviços públicos dotados de referibilidade[20], e das Contribuições 

de Melhoria, pela valorização imobiliária ordinária gerada por obra pública, se dá 

basicamente para o fim de remunerar a correspondente atividade estatal prévia e 

especificamente voltada ao contribuinte, enquanto utilidade prestada pelo poder 

público no objetivo de assegurar o bem-estar da sociedade brasileira. 

Diferentemente, consoante explanação vaticinada, o imposto, tipo 

tributário em vigor nas relações jurídico-tributárias firmadas desde o Brasil Imperial 

de 1824[21] (aqui, instituídos e cobrados com o intuito único de robustecer as 

riquezas próprias do imperador), é aquele desvinculado de qualquer atividade 

pública previamente prestada pelo estado a bem do cidadão, incidindo sobre 

qualquer revelação de riqueza que importe efetiva ampliação patrimonial. 

Se podendo afirmar que, sob a vigente Constituição Republicana, a 

arrecadação de impostos tem por fim maior subsidiar os cofres estatais para a 

manutenção de serviços públicos em geral, não dotados de referibilidade, 

prestados uti universi ao contribuinte, também na qualidade de comodidade 

disponibilizada ao cidadão, porém oferecida ad quem e sob uma perspectiva mais 

generalizada. 

Dessa forma, como se pode inferir da presente elucidação, a tributação 

verificada no Brasil social-intervencionista, estado republicano de direito, visa, 

predominantemente, à formação de patrimônio público voltado à manutenção e 

melhoramento de uma atuação estatal positiva, seja a prévia e especificamente 

direcionada ao contribuinte ou a realizada postecipadamente em caráter geral, 

dirigida à provisão de anseios sociais, nas mais diversas áreas de interesse da 

coletividade, como segurança pública, saúde, ensino e previdência social, entre 

outras essencialmente tuteladas. 

Considerando toda a lógica de tributação acima exposta, bem como o 

próprio contexto político-constitucional de exercício das competências sociais do 
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estado brasileiro, é que se afirma o pleno cabimento dos impostos, modalidade não 

vinculada e de arrecadação também desvinculada, para a tributação exclusiva do 

valor agregado às operações de circulação jurídica de bens nas cadeias econômicas, 

sobremaneira as que envolvem mercadorias, produtos industrializados e a 

prestação de serviços. 

Exatamente nesse contexto é que tem lugar o sistema IVA de tributação, 

em que impostos incidem exclusivamente sobre a parcela valorativa acrescida à 

correlata operação de transferência do bem, como forma de não bitributar tais 

operações e, assim, não prejudicar os adquirentes do objeto tributado em 

favorecimento descabido do seu alienante, o que possibilitado pela adoção da não-

cumulatividade[22], técnica de tributação consistente na compensação do que for 

devido em cada operação com o montante cobrado nas anteriores, nos termos do 

artigos 153, § 3º, e 155, § 2º, da CRFB/88, e 49, do CTN. 

Explicitando a sistemática de tributação da não-cumulatividade no âmbito 

do IPI, Leandro Paulsen (2016, p. 119 e 121) afirma categoricamente que: 

A não cumulatividade constitui técnica de tributação que visa 

a impedir que as incidências sucessivas nas diversas 

operações da cadeia econômica de um produto impliquem 

um ônus tributário muito elevado, decorrente da múltipla 

tributação, ora como matéria-prima, produto intermediário 

ou material de embalagem, ora como produto final. 

O texto constitucional se refere à não-cumulatividade, 

portanto, como instrumento que enseja a compensação entre 

montante devido a título de IPI e o montante já suportado 

quando da incidência do IPI nas operações anteriores, 

mediante o sistema de creditamentos. 

Conforme já mencionado, a competência tributária relativa ao IVA, no Brasil, 

foi dividida entre União, Estados e Municípios, instituidores do IPI, incidente sobre 

operações abrangentes de produtos industrializados, ICMS, cabível em 

transferências de mercadorias e prestação de serviços de transporte intermunicipal, 

interestadual e de comunicação, e ISSQN, pertinente às prestações de serviços de 

qualquer natureza, correlativamente. 

Paulo Caliendo (2017, p. 898) se refere aos tributos fundados no sistema 

IVA, acima referidos, como sendo “impostos sobre o consumo”, dizendo: “No Brasil, 

os tributos sobre o consumo se dividem em espécies distintas, tais como: o IPI, 

ICMS, ISS”. 
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O IPI é imposto da competência da União, previsto no art. 153, IV, da 

CRFB/88, em cujo regimento constitucional estão as técnicas da seletividade, em 

função da essencialidade do produto, da não-cumulatividade, de desoneração para 

fins de exportação e de redução do seu impacto sobre a aquisição de bens de 

capital. Pelas lições de Ricardo Alexandre (2015, p. 590), é tido como imposto de 

caráter predominantemente extrafiscal, considerando a forte utilização política no 

fomento ou desestímulo das atividades de produção e circulação de produtos 

industrializados, em função do quadro econômico momentaneamente 

experimentado. 

O ICMS, imposto instituído e cobrado pelos Estados federados, com 

fundamento constitucional no artigo 156, II, CRFB/88, também agrega em seu 

regime jurídico, entre outras, o uso obrigatório da técnica da não-cumulatividade e 

facultativo do sistema da seletividade, sendo imposto com função marcantemente 

fiscal ou arrecadatória (ALEXANDRE, 2015). Na linha de Paulo Caliendo, mesmo ano 

e página suprareferidos, o ICMS é “tributo que incide sobre a cadeia econômica que 

inicia na produça ̃o e vai até o consumo de bens e serviços em mercado”, assim, 

tecnicamente inserido no regimento do IVA. 

Em relação ao ICMS, vale salientar a norma do artigo 155, § 2º, XII, “g”[23], 

da Constituição Federal que, entre outras disposições de mesmo objetivo, como a 

que determina a fixação de alíquotas de ICMS por Resolução do Senado nas 

operações interesestaduais e de exportação (art. 155, § 2º, IV, CF/88), prevê a 

necessidade de edição de lei complementar regulamentando a realização de prévia 

deliberação interestadual regulatória como condição à concessão ou revogação de 

isenções, incentivos, benefícios fiscais em sede de ICMS. 

Não restam dúvidas de que a norma do artigo 155, § 2º, XII, “g” acima 

suscitada é a determinação constitucional mais efetiva em termos de tentativa de 

uniformização fiscal em ICMS. Em obediência a esse disposto, foi promulgada a Lei 

Complementar 160/17, cuja regulação recai sobre o convênio interestadual para 

concessão e revogação de benefícios fiscais respectivos, trazendo em seu artigo 2º, 

por exemplo, regra sobre o quórum de deliberação do convênio, cabendo a 

transcrição: “Art. 2o  O convênio a que se refere o art. 1o desta Lei Complementar 

poderá ser aprovado e ratificado com o voto favorável de, no mínimo: I - 2/3 (dois 

terços) das unidades federadas; e II - 1/3 (um terço) das unidades federadas 

integrantes de cada uma das 5 (cinco) regiões do País”. 

 E o ISSQN, de cunho inequivocamente fiscal (ALEXANDRE, 2015), inserto 

na competência constitucional dos Municípios, de cuja hipótese de incidência 

restam excluídos os serviços de transporte intermunicipal, interestadual e de 

comunicação, é regido pelo artigo 156, §3º, I e III, da CRFB/88, dispositivos pelos 
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quais caberá à lei complementar nacional fixar suas alíquotas máximas e mínimas, 

desonerar as exportações de serviços para o exterior e regulamentar a forma como 

isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados. 

Nesse passo, foi editada a lei complementar 116/03, reguladora, no âmbito 

infraconstitucional, dos pontos mais sensíveis à pacificação fiscal em torno do 

ISSQN, indicados pelo constituinte. De modo que, pelos seus artigos 8º e 8º-A, as 

alíquotas máximas e mínima do imposto fixaram-se, respectivamente, em 5% (cinco 

por cento) e 2% (dois por cento). 

Contexto em que cabe colacionar o §2º, do artigo 8º-A, da referida lei, 

dispositivo cujo teor revela a compulsoriedade do cumprimento uniforme, em todo 

o território nacional, da alíquota mínima do imposto municipal, enquanto mais 

influente medida mitigadora de guerra fiscal em ISSQN: “É nula a lei ou o ato do 

Município ou do Distrito Federal que não respeite as disposições relativas à alíquota 

mínima previstas neste artigo no caso de serviço prestado a tomador ou 

intermediário localizado em Município diverso daquele onde está localizado o 

prestador do serviço”. 

3.1.2     Da Prejudicialidade Social Inerente Às Disputas e da Falibilidade das atuais 

medidas anti-guerra fiscal 

É clara a intenção do legislador constituinte ao consignar tais previsões em 

sede de ICMS e ISSQN, postas exatamente no sentido de impedir a ocorrência de 

disputas interestaduais e intermunicipais motivadas pela possibilidade de aumento 

das receitas de impostos, o que viabilizado através da concessão de atrativos e, em 

alguns casos, desleais beneficiamentos, gerando grande concorrência política para 

o angario do maior número de contribuintes possível, fato impensável e intragável, 

no contexto político projetado para qualquer Estado Federal.   

Corroborando a legitimidade da intenção do constituinte, Hugo de Brito 

Segundo (2017, p. 303) assinala, sobre a determinação constitucional de elaboração 

de lei complementar nacional para a fixação de alíquotas máximas e mínimas em 

tema de ISSQN, do que resultou a sobredita Lei Complementar 116/03, em suas 

palavras: “O propósito era o de evitar que Municípios concedessem benefícios, 

isenções ou outras espécies de desoneração tributária para assim atrair 

contribuintes para o seu território, replicando, no plano municipal, a “guerra fiscal” 

verificada no âmbito estadual relativamente ao ICMS”. 

No mesmo sentido do comentário acima, mas no que toca ao ICMS, Ricardo 

Alexandre[24] (2015, p. 609, 667 e 668) assevera, literalmente: 
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Também dentro dessa linha de raciocínio, a Constituição 

Federal delegou à regulação, mediante lei complementar 

nacional, grande parte dos pontos mais polêmicos do ICMS 

(155, § 2º, XII); previu a celebração de convênios entre os entes 

federados como ato-condição para a concessão e revogação 

de incentivos e benefícios fiscais (155, § 2º, XII, g); delegou ao 

Senado importantes competências na fixação do regime de 

alíquotas do tributo, entre outras medidas de uniformização 

e pacificação fiscal. 

Porém, no entendimento deste trabalho, a tripartição da estrutura do 

imposto sobre valor adicionado no Brasil, em IPI, ICMS e ISS, por si só, já tem o 

condão de criar séria insegurança jurídica nos aspectos ligados à guerra fiscal, 

porque, ainda que não projetadas pelo constituinte, permite a abertura de brechas 

à configuração do cenário das disputas. 

Isso somado à ineficácia prática das medidas constitucionais de repressão 

às políticas fiscais de incentivo ao deslocamento territorial de contribuintes, 

notadamente em matéria de ICMS e ISS, verificadas nos artigos 155, § 2º, XII, “g”, e 

156, §3º, I e III, da CRFB/88, a problemática da guerra fiscal ganha grande espaço 

para imperar e, então, violar diversos postulados de nível constitucional, 

acarretando inúmeros malefícios à federação brasileira enquanto entidade una. 

Ao tratar do ICMS em seu curso de direito tributário, Paulo Caliendo (2017, 

p. 899) tece severas críticas ao sistema brasileiro de tributação das operações com 

valor acrescido em cadeias econômicas produtivas, exercido de forma partilhada, e 

não concentrado na figura de um único ente tributante, padrão não adotado por 

nenhum outro país desenvolvido, ressalta, nos seguintes termos: 

O modelo brasileiro difere daquele adotado em outros países, 

em que ocorreu a unificaça ̃o dos tributos sobre o consumo 

em apenas uma espécie tributária: Imposto sobre Valor 

Agregado (IVA). No Brasil, houve uma cisa ̃o do imposto nas 

três esferas federativas (Unia ̃o, estados-membros, Distrito 

Federal e municípios), algo que na ̃o ocorreu em nenhum 

outro país desenvolvido. Esta separaça ̃o resultou em um 

grave aprofundamento da complexidade do ICMS, visto que 

o imposto passa a ser regulamentado por 26 legislaço ̃es 

estaduais e mais o Distrito Federal, o que resulta em uma 

potencial distorça ̃o de mercado para as empresas de atuaça ̃o 

nacional. 
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Leandro Paulsen (2017, p. 21) realça a essência ameaçadora da ordem e 

estabilidade política brasileira presente no conflito interfederativo fiscal, 

compreendendo-o como um dos fenômenos, de natureza tributária, mais 

prejudiciais à estabilidade federativa, descrevendo algumas das repercussões 

socialmente indesejadas dele decorrentes, literalmente: 

Atualmente, não temos movimentos ativos ameaçando nossa 

unidade política. Mas a tributaça ̃o continua a ser elemento de 

conflito entre os entes federados, tanto em raza ̃o da 

concentraça ̃o demasiada de recursos nas burras da União 

como no que se tem nomeado de Guerra Fiscal. Os Estados-

Membros e também os Municípios utilizam-se da concessa ̃o 

de benefícios fiscais (isenço ̃es, créditos presumidos, etc.) ou 

de alíquotas reduzidas para obterem vantagens competitivas 

perante os demais. Ainda que com a finalidade louvável de 

aumentar o desenvolvimento local através da atraça ̃o de 

novos investimentos e da consequente geraça ̃o de empregos, 

certo é que, muitas vezes, isso dá ensejo a ̀ simples migraça ̃o 

de unidades produtivas de um Estado para outro ou de um 

Município para outro dentro de um mesmo Estado, 

maculando essas políticas com um caráter fratricida. 

Arrematando os comentários acerca das inequívocas e desastrosas 

consequências políticas, sociais e econômicas das disputas fiscais, a doutrina de 

Ricardo Alexandre (2015, p. 667), ao citar como exemplo de guerra fiscal o fato de 

municípios da região metropolitana de São Paulo terem reduzido as respectivas 

alíquotas de ISS para 0,5% (cinco décimos por cento), o equivalente a 1/10 (um 

décimo) do que cobrado na Capital do Estado, assevera que a maior prejudicada, 

sem esquecer dos próprios entes integrantes do conflito, que ficam reféns de uma 

completa instabilidade e insegurança financeira, é a população direta e 

indiretamente envolvida, sempre dependente dos recursos e serviços públicos 

prestados pelos entes em guerra, assim: 

No final das contas, todos os Municípios acabavam perdendo, 

pois quem tem um aparente ganho, sujeita-se a perdas 

futuras, uma vez que os demais Municípios entrarão em 

guerra. Há de se recordar, também, que a população dos 

Municípios menos estruturados utiliza os serviços dos 

Municípios maiores, de forma que a diminuição na qualidade 

de tais serviços também acaba por repercutir negativamente 

para a população daqueles entes que tiveram algum ganho 

momentâneo na batalha. 
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Ora, a concessão de incentivos fiscais pelos entes regionais ou locais, para 

que não padeça de qualquer vício de inconstitucionalidade ou ilegalidade, deve ser 

analisada não somente sob a ótica das regras formais, previstas no texto maior, em 

leis específicas, e reguladas em convênios fazendários, devendo o próprio ânimo da 

autoridade pública ao praticar o ato também ser verificado. 

De modo que oferecer um benefício fiscal, no contexto da guerra fiscal, 

desprezando todas repercussões detrimentosas inerentes, desmerece o postulado 

constitucional da Isonomia, e respectivo corolário tributário, Capacidade 

Contributiva, na medida em que o imposto é desonerado não em função da menor 

possibilidade de contribuição, mas exclusivamente para fins de atração de grandes 

investimentos privados, violando-se o caráter pessoal dos impostos, um dos 

princípios gerais do sistema tributário nacional, fixados na Constituição[25]. 

No mesmo passo, o fomento fiscal ilegítimo vai de encontro, ainda, ao 

princípio constitucional geral da segurança jurídica, inclusive em sua acepção 

subjetiva, o subprincípio da confiança. É nessa linha o entendimento da jurista 

Juliana Gilioli, segundo quem: 

Para que um benefício fiscal seja considerado 

inconstitucional, deve-se analisar não somente como foi 

concedido (aspectos formais), mas o porquê, por quem, para 

que e por quanto tempo. A análise não deve ser simplista e 

apenas centrar em aspectos formais da norma: se o benefício 

não for concedido por convênio, então não há efeitos a serem 

protegidos. Trata-se de violação ao princípio da segurança 

jurídica e seu efeito reflexivo da proteção da confiança. 

Desse modo, sendo inequívoco que a subsistência de disputas entre entes 

tributantes, baseadas na competição pela mais atrativa concessão forçada de 

incentivos fiscais, acarreta inúmeras descompensações financeiras e econômicas 

incidentes sobre as contas das pessoas públicas competidoras, atingindo, 

conseguintemente, a qualidade da prestação de serviços públicos essenciais e da 

realização de obras públicas para o melhoramento dos bens de uso comum do 

povo, prejudicando toda a população imediata e mediatamente relacionada, não 

há outra que não a conclusão pela urgente necessidade de reformulação da própria 

sistemática de tributação por impostos, especificamente, IPI, ICMS e ISSQN, 

presente no sistema tributário brasileiro.   

Isso porque, enquanto vigorar tal modelo, sobre operações com valoração 

adicionada, sempre poderá haver margem para as mais hábeis manobras políticas 

dos entes tributantes maiores, que livremente poderão utilizar a escusa via dos 
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conchaves, negociatas e barganhas informais, para direcionar os posicionamentos 

e decisões fimardos tanto no âmbito legislativo como na sede administrativa dos 

convênios fazendários interestaduais, isso, mesmo que a situação fiscal dos entes 

envolvidos esteja amplamente dificitária, indo de prejuízo a prejuízo, irradiando 

repercussões negativas sobre todo o país. 

À presente linha se amoldam os comentários de Ricardo Varsano[26] acerca 

dos conflitos fiscais em torno do ICMS, valendo o rigor da transcrição: 

O déficit fiscal atualmente existente no Brasil deve-se, em 

grande parte, ao desequilíbrio das contas públicas estaduais. 

Em diversos estados, a arrecadação é quase que insuficiente 

para cobrir exclusivamente os gastos com pessoal. Mesmo 

entre estes, há os que insistem em participar de verdadeiros 

leilões promovidos por empresas que já decidiram instalar 

novos estabelecimentos no país. Em alguns casos, até mesmo 

o estado de localização já foi escolhido, e o leilão nada mais 

é que um instrumento para forçar a unidade a conceder 

vantagens adicionais. 

Obviamente, um programa de ajuste fiscal requer, entre 

muitas outras medidas, que o governo central adote uma 

posição frontalmente contrária à guerra fiscal entre estados, 

buscando coibi-la por todos os meios que estiverem ao seu 

alcance. 

Assim, demonstrada a completa impertinência fiscal, financeira e social dos 

atritos interpolíticos pela maior tributação à federação brasilera, urge consignar que 

o fenômeno ainda fragiliza o próprio pacto federativo, princípio-base da 

Constituição Federal protegido na condição de cláusula pétrea expressa, uma vez 

que gera instabilidade entre os entes. Também ofende o princípio tributário da 

vedação à distinção em razão da procedência ou destino, insculpido no artigo 152, 

da CRFB/88, pelo qual: “É vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios 

estabelecer diferença tributária entre bens e serviços, de qualquer natureza, em 

razão de sua procedência ou destino”. 

Nesse sentido é a posição de Silvio Aparecido Crepaldi e Guilherme Simões 

Crepaldi (2011, p. 83), que afirmam, sobre o citado princípio, o pacto federativo e o 

cenário de ininterrupta guerra fiscal: “O princípio pretende afastar os mecanismos 

fiscais protetivos e discriminatórios num ambiente de verdadeira “guerra fiscal”. 

Assim, na ̃o podem prosperar as políticas fiscais ofensivas ao pacto federativo e ao 

mercado de a ̂mbito nacional”. 
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Os embates por arrecadação, sem prejuízo de todo o já registrado, 

outrossim afrontam a cooperação federativa explicitadamente determinada pelo 

texto maior, fixada não como faculdade, mas como modelo de atuação conjunta 

obrigatório na persecução da concretização de todos os princípios fundamentais 

da federação brasileira, tanto no plano interno, quanto em âmbito internacional, 

conforme os artigos 1º e 4º, da CRFB/88, respectivamente, sob pena de frustradas 

todos as normas programáticas constitucionais correlatas. 

Valendo consignar, ainda, que esses agravos[27] também contrariam, para 

não dizer todos, alguns dos mais substanciais objetivos da República, também 

previstos como programas ou fins de inescusável persecução pública, como é o 

caso dos arrolados nos incisos I, II, e III, do artigo 3º, da Carta Federal, dispositivos 

pelos quais: “Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do 

Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidária; II - garantir o 

desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as 

desigualdades sociais e regionais”. 

Pelo que, sem aprofundar análise sobre o seu conteúdo, nem mesmo a 

edição da Lei Complementar Nacional 160/17, mais novo ato normativo tendente 

ao abrandamento da guerra fiscal em ICMS, pode se propor a resolver a contento 

a problemática em questão, senão conduzindo-a à mera mitigação, assim como 

ocorre com todas as demais medidas de mesmo objetivo atualmente existentes. 

Isso porque o que, efetivamente, tem o poder de impulsionar as disputas é 

a ampliação do poder financeiro e político em busca do qual, constantemente, estão 

os membros da federação, em prejuízo dos outros, seja para fins lícitos, de 

investimento no desenvolvimento social local e regional, por exemplo, ou, dada a 

realidade do mal da corrupção estatal instalado na sociedade brasileira, para a 

subtração ilícita de fundos públicos. 

De modo que, fundado em questão de natureza eminentemente política, 

diretamente ligada aos interesses individuais de Estados e Municípios, enquanto 

pessoas jurídicas, na consecução e aumento de poder econômico, o problema em 

voga somente poderá desaparecer sem reminiscências, em benefício de todo o país, 

quando superado o presente padrão de tributação das operações econômicas em 

cadeia, extirpando-se o IVA fracionado, com a nacionalização do Imposto, pela via 

da Emenda Constitucional, a ser instituído e cobrado pela União, com receitas 

redistribuídas entre os entes remanescentes, tudo com base em mecanismos de 

controle e fiscalização adquados. 

3.1.3     Da Necessidade De Reforma Do Sistema Tributário Nacional Com A 

Instituição Do Imposto Sobre Valor Agregado – IVA Unificado 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/Monografia%20VersÃ£o%20Final.docx%23_ftn27
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Como exaustivamente demonstrado, a manutenção da repartição 

constitucional do IVA ofende a própria existência da federação brasileira, e revela 

com clareza a falência do atual regime tributário das operações com valor 

agregado. Isso, por ser o sistema de tributação que dá lugar à competição 

interestadual e intermunicipal, significando a própria inércia legislativa do 

Congresso Nacional, omisso acerca da regulação infraconstitucional da cooperação 

interfederativa no alcance de diretivas e programas constitucionais fundamentais. 

O critério material de repartição das competências constitucionais, na 

órbita dos impostos incidentes sobre as manifestações que importam ampliação da 

esfera jurídica patrimonial, que permitiu, por exemplo, o enquadramento da 

circulação de mercadorias como fato gerador de ICMS estadual, até evitou, em tese, 

alguns embates interpolíticos, não tendo conseguido, porém, impedir a guerra fiscal 

(CREPALDI, 2011). 

Nesse sentido, com o inegável colapso do regime instaurado pela fixação 

do IPI, ICMS e ISS, e os incessantes atritos entre as administrações tributárias dos 

Estados e Municípios, o que se desvela aos olhos da sociedade brasileira, além dos 

concretos prejuízos da guerra fiscal, é uma verdadeira ausência de efetividade 

funcional das instituições brasileiras. 

Isso porque, em paralelo à inconstitucional omissão do legislador 

complementar, à ausência de manifestação da competência reformadora do 

Congresso para a reformulação do sistema IVA via Emenda Constitucional, e à 

imparável guerra fiscal entre os poderes executivos de Estados e Municípios, o 

próprio Senado Federal, representante e intermediário dos interesses estaduais no 

legislativo federal, tem faltado ao exercício de uma de suas competências materiais 

privativas mais relevantes em tema tributário, a verificada no artigo 52, XV, CRFB/88, 

consistente em: “avaliar periodicamente a funcionalidade do Sistema Tributário 

Nacional, em sua estrutura e seus componentes, e o desempenho das 

administrações tributárias da União, dos Estados e do Distrito Federal e dos 

Municípios”. 

Se os entraves entre entes continuam, não se verificando qualquer 

modificação na legislação infraconstitucional complementar e, tampouco, no texto 

constitucional fixador do regime de tributação por IVA, também fica clara a 

inconstitucionalidade da omissão administrativa do Senado Federal que, dado esse 

panorama, obviamente não tem cumprido com o múnus da avaliação periódica do 

funcionamento do sistema tributário nacional, falido no ponto relativo à 

permissividade da guerra fiscal. 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
238 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

Conforme as lições de Paulo Caliendo, consignadas no subtópico 3.1.2, o 

IVA dividido não é vislumbrado em nenhuma ordem tributária de países 

desenvolvidos, tendo estes, notadamente os inseridos nos regimentos comunitários 

da União Européia, perfilhado o IVA único como mais adequada medida de 

fortalecimento das relações insterinstitucionais, evitando conflitos que impactem 

forte e negativamente sobre a forma de estado respectiva, sobremaneira no que se 

refere às federações socialmente melhor desenvolvidas.   

Nesse sentido, vale repetir que, ao lado da integração legislativa das 

normas de cooperação interpolítica, necessária por ocasião do multicitado artigo 

23, parágrafo único, da CRFB/88, urge a reformulação constitucional do 

microssistema tributário em Impostos sobre Valor Agregado, com a instauração do 

IVA nacional, instituído, administrado e cobrado pela União, em competência 

privativa, com a posterior e constitucionalmente delimitada repartição de receitas 

derivadas da tributação, como única solução viável à completa pacificação fiscal no 

Brasil. 

Com o IVA nacional, em tese, não seria possível nem mesmo vislumbrar a 

formação de conclaves políticos, encabeçados pelos Estados mais poderosos, 

visando a ingerir nas deliberações fazendárias interestaduais para seu próprio 

beneficiamento, visto que a formação de conselhos administrativos de política 

fazendária seria completamente inútil ao novo sistema unificado, não tendo 

qualquer razão fática ou jurídica para existir. 

Na mesma sorte, ficaria juridicamente mais difícil de serem feitas investidas, 

pautadas em interesses socialmente ilegítimos de Estados, no âmbito legislativo do 

Congresso Nacional, para a aprovação de leis que lhes favoreçam, exatamente por 

conta da quase absoluta ausência de lacunas no regime do IVA nacional[28], que, 

nesse novo parâmetro, seria normatizado, gerido, cobrado e executado pelo ente 

central da federação. 

União que, assim, estaria limitada no exercício de tais competências pelas 

previsões constitucionais de controle externo e interno, e sujeita ao compulsório 

repasse do produto de toda a arrecadação, a ser protegido por institutos eficazes, 

a exemplo da cláusula pétrea, sob cominação de desestabilização do pacto 

federativo. 

E tudo isso sem faltar legitimidade democrática, visto estarem os interesses 

dos Estados representados no Congresso Nacional pelos respectivos Senadores, 

nem legitimidade popular em geral, considerando a atuação dos Deputados 

Federais, no contexto da reestrutação constitucional do sistema tributário brasileiro, 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/Monografia%20VersÃ£o%20Final.docx%23_ftn28
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com a fixação do IVA nacional pela manifestação do poder constituinte derivado 

refomardor. 

Com isso, restaria claramente preservado o princípio federativo e garantida 

a separação dos poderes da República no processo, sem as indesejadas e escusas 

interferências diretas dos poderes executivos estaduais e municipais, baseadas em 

interesse próprio. 

Ora, até mesmo sob a perspectiva da evolução tecnológica que 

globalmente atinge a maior parte das negociações privadas no mundo, se pode 

vislumbrar a necessidade e a conveniência da instituição de um IVA unificado, 

cobrado na sistemática da não-cumulatividade, conforme assinala o advogado 

Daniel Corrêa Szelbracikowisk, em artigo jurídico de sua autoria: 

Frisamos que a atual repartição constitucional de 

competências tributárias combinada com a revolução 

tecnológica experimentada pela sociedade possibilita a 

ausência de sujeição de determinadas utilidades ao ISS e 

ICMS, simultaneamente. Isso revelaria a necessidade de 

reforma do cinquentenário sistema tributário para substituir o 

ISS, ICMS, IPI, PIS e Cofins, tributos que gravam o consumo, 

por um IVA Nacional, não-cumulativo. Isso facilitaria a 

cobrança de tributo sobre todo e qualquer processo de 

agregação econômica de valor. 

Por fim, ainda cabe consignar alguns significativos trechos das lições de 

Ricardo Alexandre (2015, p. 609) sobre a imprescindibilidade do estabelecimento 

constitucional do IVA nacional para o efetivo combate à guerra arrecadatória, 

firmemente amparado no direito tributário comparado, enquanto modelo ideal à 

uniformização fiscal do país, em seus termos: 

Em boa parte dos sistemas tributários de outros países, o 

ICMS se encontra inserido no imposto sobre o valor agregado 

(ou adicionado) – IVA, sempre nacional. 

[...] 

O IVA nacional já está testado e aprovado em boa parte do 

mundo. 

[...] 
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Entretanto nas parcelas não nacionais do IVA, a possibilidade 

de guerra fiscal surge com toda sua força, principalmente no 

que se refere ao ICMS, o grande arrecadador nacional. 

[...] 

Por óbivo, a criação de um IVA federal, com a extinção do 

ICMS, IPI e do ISS resolveria todos esses problemas. 

Arrematando este último subtópico e toda a linha de trabalho desta 

pesquisa, cumpre, em fim, reiterar a atual e premente necessidade de reforma 

constitucional tributária disposta a revogar a tributação fracionada em IPI, ICMS e 

ISSQN, conquanto haja perda de poder de barganha para atração de investimentos 

econômicos por parte de Estados e Municípios, constituindo-se um novo regime 

fiscal protagonizado pelo IVA nacional unificado, figura predominante nas mais 

organizadas ordens tributárias do mundo, em benefício do melhor exercício e gozo 

dos direitos e prerrogativas outorgadas à sociedade brasileira como um todo, e da 

própria unidade e indissolubilidade política dos Entes integrantes da República 

Federativa do Brasil. 

CONCLUSÃO 

A análise jurídica dos desdobramentos sociais, econômicos e políticos do 

fenômeno da guerra fiscal, sob a perspectiva do direito constitucional triburário, 

remonta, primeiramente, às lições depreendidas do próprio direito fiscal comparado, 

com base no qual se pode apontar a completa incompatibilidade do regime de 

tributação de operações econômicas utilizado no Brasil com os anseios de 

desenvolvimento social e econômico de qualquer país em ascensão, notadamente 

aqueles organizados em forma de federação. 

Conforme amplamente elucidado pela doutrina exposta nos capítulos da 

pesquisa, nenhum país considerado economicamente desenvolvido perfilha o molde 

tributário repartido entre entes federativos, como ocorre no Brasil, referentemente 

às competências de instituição e cobrança de IPI, ICMS e ISS, pela União, Estados e 

Municípios, respectivamente, no denominado sistema de imposto sobre valor 

agregado – IVA tripartido. 

Antes, as nações mudialmente mais bem-sucedidas em termos fiscais e 

econômicos, todas elas, têm regimento tributário no qual a tributação sobre 

operações em cadeias de produção e circulação se resume a um único imposto, 

incidente sobre o valor agregado destacado em cada transmissão de bens dotados 

de importância econômica. 
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Como deveria ser óbvio às autoridades nacionais, isso ocorre porque o 

sistema fiscal de tributação compartilhada é extremamente vulnerável a investidas 

políticas próprias do fenômeno da guerra fiscal. O que significa uma constante 

iminência de tensão e de eclosão de grave instabilidade política entre as unidades 

federativas, visto que possibilita aos entes subnacionais organizar meios de 

competirem entre si na corrida por uma maior arrecadação tributária de ICMS e ISS, 

através da confecção de políticas de incentivo e beneficiamento fiscal, com fito 

exclusivo de atrair investimentos empresariais lucrativos a seus territórios. 

Assim, os atos administrativos e normativos praticados pelos por Estados e 

Municípios na guerra fiscal, de caráter individualista e desprovidos de legitimidade 

social, contrariam o próprio princípio federativo, na medida em que os respectivos 

governantes e autoridades atuam visando unicamente o desenvolvimento e bem-

estar regional ou local, em detrimento dos demais, violando a cooperação 

interfederativa, determinada pela Constituição Federal, em prol do desenvolvimento 

e bem-estar de âmbito nacional, geral e coletivo, este em privilégio da República 

brasileira enquanto ente uno e indissolúvel, como clara decorrência do federalismo 

por cooperação brasileiro.   

Ademais, a instabilidade gerada ainda viola o postulado da Isonomia 

tributária, o respectivo corolário do caráter pessoal dos impostos, e o princípio 

constitucional geral da segurança jurídica, revelando a clara inoperância funcional, 

no âmbito especialmente fiscal-tributário, mas de cunho notadamente social e 

econômico, de órgãos públicos essenciais ao bom desempenho das competências 

republicanas. 

É o que acontece com o Congresso Nacional, omisso em seu dever de 

complementar a Constituição Federal no sentido de normatizar a atuação 

coordenada e conjunta dos entes federados para a concretização do programa de 

desenvolvimento equilibrado e alcance do bem-estar nacional, fim contrário aos 

efeitos produzidos pela guerra fiscal, como o desperdício de recursos públicos, 

malversação do patrimônio estatal para a consecução de acordos em conselhos 

fazendários, desfalques nas burras estatais gerados pela migração de contribuintes e 

conseguinte redução da qualidade na prestação dos serviços públicos oferecidos 

pelo ente prejudicado, dentre inúmeros outros. 

O próprio Senado Federal, na qualidade de casa legislativa representatitva 

dos interesses estaduais, tem faltado à sua competência material privativa de avaliar 

a funcionalidade do sistema tributário nacional relativamente a seus componentes e 

estrutura, apontando a necessidade de reformas legislativas e, até, constitucionais 

correspondentes. 
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Na perspectiva deste trabalho, não à toa se vislumbra tal omissão 

administrativa, vale dizer, claramente inconstitucional. Certamente, a reestruturação 

fiscal não ocorre, no sentido de promover a queda definitiva das disputas 

arrecadatórias de imposto, porque inexiste o interesse dos chefes de executivo em 

perder o poder de barganha, com outros entes subnacionais, nas negociações pela 

instalação territorial de grandes empreendimentos privados, pela mudança 

domiciliar dos contribuintes superlativos ou daqueles de médio porte em ingresso 

massivo, o que é sinônimo de grande arrecadação de impostos. 

De maneira que, dado todo o exposto, a conclusão mais sensata a ser 

proferida é no sentido da total falibilidade da sistemática de tributação por IVA 

tripartido, urgindo reforma constitucional para instituição do IVA nacionalmente 

unificado, criado, cobrado e administrado pela União federal, sob o respectivo 

controle interno e externo dos demais entes e seus poderes, redistribuída a parcela 

do produto da arrecadação cabível a cada pessoa federada, a título de melhor 

medida de uniformização e pacificação fiscal para o Brasil, sob pena de subsistentes 

todos os insustentáveis efeitos da guerra tributária interfederativa. 
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[2] Nas exatas e distintivas palavras de Marcelo Novelino, Manual de Direito 

Constitucional (2013, p. 697 e 698), fixadoras dos paralelos diferenciadores e pontos 

comuns entre união pessoal e união real, se tem que: “A união pessoal e a união 

real têm como características comuns a forma monárquica de governo e a 

convergência da linha dinástica de dois ou mais Estados soberanos em uma só 

pessoa. A distinção seminal entre elas reside na intensidade do vínculo formado 

entre os Estados soberanos. Na união pessoal os Estados conservam sua soberania 

no plano interno e no plano internacional. O que os une, a rigor, é a ligação física 

com a pessoa do soberano. Na união real os vínculos entre os Estados são mais 

intensos e definitivos. Em razão disso, verifica-se a existência de apenas uma pessoa 

jurídica de direito público internacional, na qual cada um dos Estados preserva sua 

autonomia administrativa”. 

 [3] Sendo a capacidade de autorregulação estadual considerada, por alguns 

doutrinadores, como substancial à própria caracterização do modelo federativo de 

estado composto. 

[4] Rodrigo Padilha, Direito Constitucional, ensina que no Brasil, o bloco de 

constitucionalidade pode ser entendido como o conjunto de regras, princípios, 

valores constitucionais, dispositivos dos Atos das Disposições Constitucionais 

Transitórias (ADCT), Emendas Constitucionais e tratados internacionais com 

hierarquia constitucional (art. 5.º, § 3.º, CRFB), que servem como parâmetro para 

controle de constitucionalidade. 

O bloco de constitucionalidade possui origem francesa, tendo como leading case a 

decisão do seu Conselho Constitucional, que, em 16 de julho de 1971, reconheceu 

o valor jurídico do preâmbulo constitucional da atual Constituição francesa de 1958, 

assim como das normas a que este faz referência, que são a Declaração de Direitos 

do Homem e do Cidadão, de 1789, e o preâmbulo da Constituição de 

1946, entendidos como incorporados ao texto da Constituição de 1958. 

[5] Continua Valério Mazzuoli, dizendo: “Aliás, o § 3.º do art. 5.º em nenhum 

momento atribui status de lei ordinária (ou que seja de norma supralegal, como 

pensa atualmente a maioria dos Ministros do STF) aos tratados não aprovados pela 

maioria qualificada por ele estabelecida. Dizer que os tratados de direitos humanos 

aprovados por esse procedimento especial passam a ser “equivalentes às emendas 

constitucionais” não significa obrigatoriamente que os demais tratados terão valor 

de lei ordinária, ou de norma supralegal, ou do que quer que seja. O que se deve 

entender é que o quorum que o § 3.º do art. 5.º estabelece serve tão somente para 

atribuir eficácia constitucional formal a esses tratados no nosso ordenamento 

jurídico interno, e não para atribuir-lhes a índole e o 
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nível materialmente constitucionais que eles já têm em virtude do § 2.º do art. 5.º 

da Constituição”. 

[6] Autor, segundo quem, em seu Manual de Direito Constitucional (2013, p. 703): 

“A atitude absenteísta, típica do Estado Liberal, cede passagem para uma 

atuação intervencionista, característica do Estado de Bem-Estar Social ou Estado 

Providência. 

Neste novo paradigma, o Estado passa a atuar em áreas que até então não lhe 

competiam, como legislar sobre relações de trabalho, sobre o domínio econômico 

e social etc. 

Como consequência, e ante a complexidade das novas atribuições estatais, o 

federalismo de cooperação estabelece áreas de atuações comuns e concorrentes 

entre as suas entidades, de modo a concretizá-las, ao menos idealmente, de 

maneira satisfatória. Consagrado na Alemanha, este modelo passou a ser adotado 

nos Estados Unidos após a crise da bolsa de Nova York (1929). É também o modelo 

adotado pela Constituição brasileira de 1988 (CF, art. 24, entre outros)”. 

[7] Isso, sem incluir a legislação complementar, tendente à mera redução de 

conflitos fiscais, posta no contexto do ICMS e ISS, que tem fundamento em outros 

dispositivos constitucionais, e não neste acima mencionado. 

[8] Nos termos do artigo 5º, II, da Constituição Federal de 1988, que consagra 

o princípio da legalidade, ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma 

coisa senão em virtude de lei. 

[9] Título I: Dos Princípios Fundamentais; Título II: Dos Direitos e Garantias 

Fundamentais; Título III: Da Organização do Estado. 

[10] Norma apenas formalmente constitucional, que versa sobre o Colégio Pedro II, 

localizado na cidade do Rio de Janeiro, dizendo que será mantido na órbita federal. 

[11] Pelo artigo 5º, § 2º Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não 

excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos 

tratados internacionais em que signatário o Brasil, e pelo § 3º, do mesmo artigo, os 

tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados 

no rito especial das emendas constitucionais serão equivalentes às emendas 

constitucionais. 

 [12] Segundo Alexandre de Moraes, Direito Constitucional, a origem formal do 

constitucionalismo está ligada às Constituições escritas e rígidas dos Estados 
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Unidos da América, em 1787, após a Independência das 13 Colônias, e da França, 

em 1791, a partir da Revolução Francesa. 

[13] Pedro Lenza, Direito Constitucional Esquematizado, assevera que os direitos 

humanos da 1.a dimensa ̃o marcam a passagem de um Estado auto- ritário para um 

Estado de Direito e, nesse contexto, o respeito a ̀s liberdades indivi- duais, em uma 

verdadeira perspectiva de absenteísmo estatal. 

[14] Apesar de o artigo 103, § 2º, da Constituição Federal, é o fundamento 

constitucional da Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão – ADO, 

manejada em processos objetos, instaurados pela via de ação, de controle abstrato 

de constitucionalidade de leis e atos normativos do poder público quando 

constatada omissão. 

[15] Mandado de Injunção nº 542/SP, rel. Min. Celso de Mello; DJ 28.06.2002. 

[16] “O princípio da máxima efetividade, também denominado de princípio da 

interpretação efetiva, orienta o intérprete a atribuir às normas constitucionais o 

sentido que maior efetividade lhê dê, visando otimizar ou maximizar a norma para 

dela extrair todas as suas potencialidades”, consoante ensiona Dirley da Cunha 

Júnior, em sua obra Curso de Direito Constitucional. 

[17] Coordenador geral de estudos setoriais da diretoria de pesquisa do Instituto 

de Pesquisa Econômica Aplicada – IPEA. 

[18] Ricardo Alexandre, Direito Tributário Esquematizado, afima que “impostos são, 

por definição, tributos não vinculados que incidem sobre manifestações de riqueza 

do sujeito passivo. Justamente por isso, o imposto se sustenta sobre a idea da 

solidariedade social”. 

[19] “O período denominado de Idade Média, caracterizado pelo sistema feudal de 

produção, tinha suas bases de sustentação nos inúmeros tributos que eram 

cobrados pelos senhores aos servos tais como a corvéia (trabalho gratuito nos 

mansos senhoriais alguns dias da semana), o censo, a talha (obrigação de oferecer 

uma porcentagem da produção) e as banalidades (pelo uso de moinho, do forno e 

de outras instalações do feudo)”. 

“Na época da Idade Moderna, a relação de poder manteve-se altamente impositiva, 

atingindo, principalmente, os setores mercantil e agrícola, sendo que o fundamento 

dessa imposição residia nas normas das Constituições dos Estados Absolutistas”. 

 [20] Segundo Ricardo Alexandre, Direito Tributário Esquematizado, serviço público 

munido de referibilidade é aquele específico e divisível, prestado uti singuli ao 
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contribuinte, sendo serviço em relação ao qual se faz possível identificar quem dele 

usufrui e o quanto dele é utilizado. 

[21] Pelo artigo 36, I, da Constituição Imperial brasileira, de 1824, era da 

competência privativa da Câmara a Iniciativa sobre Impostos. 

[22] José Eduardo Soares de Melo, Importação e Exportação no Direito Tributário, 

acerca da não-cumulatividade arremata: “constituindo-se num sistema operacional 

destinado a minimizar o impacto do tributo sobre os preços dos bens, sua 

eliminação geraria um custo artificialmente indesejável ao preço dos produtos. Caso 

fosse eliminada, a cumulatividade oneraria o custo de vida da população, e 

encareceria o processo produtivo e comercial, reduzindo os investimentos 

empresariais...” 

[23] cabe à lei complementar: [...] g) regular a forma como, mediante deliberação 

dos Estados e do Distrito Federal, isenções, incentivos e benefícios fiscais serão 

concedidos e revogados 

[24] Salienta o indicado doutrinador que: “Na parte não federal do IVA (ICMS 

estadual e ISS municipal) a tendência à guerra fiscal fez com que o legislador 

constituinte optasse por por submeter algumas matérias à regulamentação 

nacional. Daí a detalhada disciplina constitucional dada ao ICMS e a previsão de lei 

complementar tratar de relevantes aspectos concernente ao tributo. 

 [25] Artigo 145, § 1º, CRFB/88: “Sempre que possível, os impostos terão caráter 

pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, 

facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses 

objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o 

patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte”. 

[26] Continua Ricardo Varsano: “Esta significa uma sangria de recursos públicos, a 

qual, desde a ótica nacional, é inaceitável em face da sua insuficiência e, na maioria 

das vezes, inútil. 

A guerra fiscal é, além disso, fator de atrito entre as unidades da Federação. Os 

estados dela reclamam, mas não tomam qualquer atitude concreta para coibi-la, ou 

porque são participantes, ou por vislumbrarem a possibilidade de vir a sê-lo. 

Conclui-se, portanto, que o país perde com a guerra fiscal”. 

[27] Inesgotáveis os comentários acerca dos prejuízos causados pela ausência de 

Paz Fiscal, Zelmo Denari, Curso de Direito Tributário, 9ª Edição, afirma acerca dos 

conflitos em torno do ICMS, que: “Do contrário, estaremos estimulando a guerra 

fiscal que se abateu sobre os governos estaduais, de uns tempos a esta data, na 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/Monografia%20VersÃ£o%20Final.docx%23_ftnref21
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/Monografia%20VersÃ£o%20Final.docx%23_ftnref22
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/Monografia%20VersÃ£o%20Final.docx%23_ftnref23
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/Monografia%20VersÃ£o%20Final.docx%23_ftnref24
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/Monografia%20VersÃ£o%20Final.docx%23_ftnref25
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/Monografia%20VersÃ£o%20Final.docx%23_ftnref26
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/Monografia%20VersÃ£o%20Final.docx%23_ftnref27


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
249 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

área do ICMS. Ela ostenta a roupagem de estratégia de desenvolvimento, mas tem 

provocado enorme desperdício de recursos públicos e perdas irrecuperáveis dos 

Estados perdedores, sob o falso argumento da geraça ̃o de milhares de empregos e 

da modernizaça ̃o tecnológica. Enquanto a reforma não vem, as maiores 

beneficiárias da guerra fiscal sa ̃o as grandes corporações, as multinacionais, 

notadamente as montadoras de automóveis, que estimulam a competiça ̃o, jogando 

os Estados brasileiros uns contra os outros, para auferir ganhos tributários, quase 

sempre espúrios”. 

[28] Em seu curso de direito tributário, Direito Tributário Esquematizado, Ricardo 

Alexandre confirma: “O IPI também não traz muitos problemas, justamente por ser 

a parte nacional do IVA, não sendo possível, mesmo às mentes mais criativas, 

imaginar uma guerra fiscal interna relativa a um tributo federal”. 
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MESA DIRETIVA DO LEGISLATIVO. IMPOSSIBILIDADE DE REELEIÇÃO PARA O 

MESMO CARGO NA ELEIÇÃO SUBSEQUENTE. 

DIEGO DA SILVA RAMOS: Advogado 

e Procurador Jurídico-Legislativo, 

especialista em Direito Público 

Resumo: Trata-se de uma singela contribuição ao estudo do Direito Público, 

demonstrando, em breves linhas, as nuances da questão que trata da possibilidade 

de reeleição para o mesmo cargo nas Mesas Diretivas do Poder Legislativo. 

Palavras-chave: Poder Legislativo – reeleição – cargo – Constituição Federal. 

Sumário: 1. Introdução; 2. Problemática do assunto; 3. Conclusão. 

1 – Introdução 

Muito se questiona acerca da possibilidade de reeleição para o 

mesmo cargo nas Mesas Diretivas do Poder Legislativo. 

Vozes que defendem a reeleição alegam que a norma 

constitucional que trata do assunto – §4º, do art. 57, da CRFB – não é de observância 

obrigatória, impingindo vedação apenas à Câmara Federal. 

Por outro lado, aqueles que rogam pela impossibilidade de 

reeleição, defendem que a Constituição Federal criou um “modelo” próprio 

e único para a eleição da Mesa Diretora das Casas Legislativas, se aplicando, in casu, 

o princípio da simetria.[i] 

Sendo assim, a questão que se propõe tratar no presente artigo diz 

respeito ao cotejo legislativo e doutrinário que circunda o referido assunto. 

Vejamos: 

2 – Problemática do assunto 

A Mesa Diretora é órgão colegiado misto, de composição partidária 

proporcional, que dirige o Poder Legislativo (Federal, Estadual, Distrital e 

Municipal). 

No âmbito Federal, de acordo com o “modelo” criado pela nossa 

Magna Carta, têm se que a reeleição para o mesmo cargo na eleição subsequente 

é expressamente vedada (§4º, do art. 57, da CRFB).  

Destarte, como sabemos, tanto o Poder Constituinte Estadual como 

o Municipal são limitados pela Carta Magna Federal, naquilo que esta tem de 
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princípios estruturantes do sistema de governo republicano vigente no País. Ou 

seja: "o poder constituinte decorrente, assegurado às unidades da Federação e aos 

Municípios, é, em essência, uma prerrogativa institucional juridicamente limitada 

pela normatividade subordinante emanada da Lei Fundamental".[ii] 

Nesse sentido, o “CEPAM” – órgão de reconhecido prestígio e 

respeitabilidade em Direito Público – assevera que, a reeleição, nesses casos, é 

inconstitucional, posto que a Constituição Federal exprime um princípio que se 

estende aos Estados e Municípios como um todo, em razão do poder constituinte 

decorrente.  

Elucidando a questão, o mestre Mayr Godoy, com a precisão que 

lhe é peculiar, explica que, com características definidas, a Mesa Diretiva do Poder 

Legislativo exerce funções próprias de sua competência, garantidas as proporções, 

à idêntica similitude das Casas do Congresso Nacional.[iii] 

Para Hely Lopes Meirelles a vedação à reeleição para o mesmo 

cargo na eleição subsequente é nominada como “princípio da 

rotatividade”. Conforme o mesmo afirma “a Mesa é o órgão diretivo da Câmara 

Municipal, geralmente constituída por um presidente, um vice-presidente, um ou 

mais secretários e tesoureiros, se necessário, eleitos entre os vereadores em 

exercício, observado o critério da representação proporcional, na forma que 

dispuser o Regimento Interno. O mandato da Mesa, pelo princípio constitucional 

da rotatividade, deve ser, no máximo, de dois anos, vedada a recondução para o 

mesmo cargo na eleição imediatamente subsequente (C.F., art. 57, § 4º)”.[iv]  

Sendo assim, não pode subsistir a idéia de reeleição para o mesmo 

cargo na eleição subsequente, sendo possível declarar-se a inconstitucionalidade 

de qualquer norma nesse sentido, por evidente descompasso com o princípio 

simetria.[v] 

3 – Conclusão 

A questão discutida acima, apesar de polêmica, se afigura passível 

de uma única conclusão: 

Não há como defender a reeleição para o mesmo cargo de membro 

da Mesa Diretora das Casas Legislativas na eleição subsequente já que o Poder 

Constituinte Municipal e o Estadual estão limitados pela nossa Carta Magna (§4º, 

do art. 57, da CRFB), se aplicando, in casu, o princípio da simetria. 

Notas 
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[i] “INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL E FORMAL. ARTS. 57, PAR. 4º, DA CF E 49, 

PAR. 4º, DA CE. PRINCÍPIO DA SIMETRIA. Pelo princípio da simetria, princípio 

constitucional da reprodução obrigatória (art-8 da CF e 25 da CF) o mandato de 

dois anos para membro de mesa diretora de câmara municipal é de dois anos. A 

amplitude da autonomia normativa municipal não chega ao ponto de, de forma 

diversa dispor, com redução desse período, pena de violação ao princípio da 

rotatividade do mandado da mesa diretora, eis que possibilitará na mesma 

legislatura, a recondução de seus membros para os mesmos cargos. Lei Orgânica 

Municipal só poderá ser alterada via devido e regular processo legislativo, 

observado o procedimento previsto nos arts. 57, I e 58, par. 2º, da carta provincial, 

e no art. 29 da Lei Magna do país, observado mais o disposto no art. 8º da 

Constituição do Estado. Impossível alteração via Resolução da Presidência da 

Câmara Legislativa Municipal. Método observado na alteração do art. 24 da Lei 

Orgânica do Município de Parobé, com a emissão da Resolução n. 002/98. 

Inconstitucionalidade material e formal. Ação de inconstitucionalidade que se julga 

procedente.” (ADI n.º 70000519009, TJRS, Rel.: Osvaldo Stefanello, Julg. 04.12.2000). 

 [ii] STF, RDA 201/109. 

 [iii] GODOY, Mayr. A Câmara Municipal e o seu Regimento Interno, Edição 

Universitária de Direito, 4ª ed., 1995. 

 [iv] MEIRELES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro, Malheiros, 16ª ed., pg. 

456/457. 

 [v] "Lei Orgânica que dispõe diferentemente da Constituição Estadual, sem ferir 

princípios, tem sido suficiente para que Tribunais de Justiça declarem 

inconstitucional norma municipal frente à Carta do Estado, exorbitando, com a 

devida vênia, a sua competência constitucional" (Rev. do TCEMG nº 3/1997, p.83 e 

ss.). 
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O NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL E O EFEITO DA PRINCIPIOLOGIA 

CONSTITUCIONAL NOS EXECUTIVOS FISCAIS 
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RESUMO: O presente artigo trata a respeito dos efeitos irradiados Código de 

Processo Civil de 2015 nos executivos fiscais. A aplicação da normativa 

constitucional na normativa processual brasileira, influxo do neoconstitucionalismo, 

deverá produzir uma modificação do cenário dos executivos fiscais. Exatamente 

nesse contexto, do reflexo do CPC/2015 sobre a Lei Federal nº 6.830/80 que a 

análise se debruçará. Sem a pretensão de exaurir a temática, o artigo avaliará quais 

os potenciais reflexos que o novo códex processual deverá produzir sobre os 

executivos fiscais.   

PALAVRAS-CHAVE: Tributário; Processual; Neoconstitucionalismo; Executivos 

Fiscais; Efeitos do CPC sobre a Lei Federal nº 6.830/80. 

ABSTRACT: This article deals with the radiated effects of the 2015 Civil Procedure 

Code on tax executives. The application of constitutional rules in the Brazilian 

procedural rules, the influx of neoconstitutionalism, should produce a change in the 

scenario of tax executives. Exactly in this context, from the reflection of CPC / 2015 

on Federal Law nº. 6.830 / 80 that the analysis will address. Without pretending to 

exhaust the subject, the article will evaluate what are the potential reflexes that the 

new procedural codex should produce on the tax executives. 

KEYWORDS: Tax; Procedural; Neoconstitutionalism; Tax executives; Effects of CPC 

on Federal Law nº. 6.830 / 80. 

1 INTRODUÇÃO 

O neoconstitucionalismo, movimento atualmente vivenciado pela 

sociedade brasileira, constitui-se na preservação e promoção dos direitos 

fundamentais, revalorizando o direito constitucional, mediante uma nova 

abordagem do papel da constituição no sistema jurídico. Surgido no segundo pós 
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guerra, é o movimento de superação do positivismo e que representa um avanço 

do Estado de Direito para o Estado Democrático de Direito. 

Nesse viés de avanço de um sistema binário de tudo ou nada do 

positivismo, o neoconstitucionalismo passou a exigir do legislador e do hermeneuta 

uma nova base normativa, seja ela material, seja ela processual. 

Exatamente nesse diapasão surge o novo Código de Processo Civil. O Novo 

CPC passou a ter ampla preocupação com os direitos e garantias fundamentais as 

partes e ao processo. Aliás isso fica expresso já em seu Artigo 1º quando estabelece 

que “O processo Civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os 

valores e princípios fundamentais estabelecidos na República Federativa do Brasil, 

observando-se as disposições deste Código.” 

Deixando claro a influência da principiologia constitucional sobre o novo 

Código, o Professor Elpídio Donizetti discorrer que a constitucionalização do Direito 

Processual Civil materializou-se através das “características do 

neoconstitucionalismo: normatividade da constituição (força normativa), 

superioridade (material) da constituição, centralidade da constituição (a 

constituição está no centro do ordenamento jurídico), rematerialização da 

constituição (constituições mais prolixas, já que tratam de diversas matérias), 

ubiqüidade da constituição (onipresença da constituição em todos os ramos do 

Direito), constelação plural de valores (adoção de diversos princípios não 

homogêneos), onipotência judicial (no lugar da autonomia do legislador ordinário), 

valoração dos princípios (utilização maior da ponderação).”[1] 

É exatamente nesse cenário que se avaliará os efeitos da nova codificação 

nos executivos fiscais e no processo fiscal. O novo cenário processual normativo 

não trouxe expressas modificações na Lei nº 6.830/80. No entanto as influências são 

diretas e reveladoras de uma nova forma de enfrentar o processo de execução fiscal. 

O presente artigo abordará o efeito da principiologia constitucional no 

processo civil e as suas repercussões no executivo fiscal. 

2 .  O CÓDIGO PROCESSUAL E A PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL 

O Direito Processual Brasileiro tem, nas palavras do Professor José da Silva 

Pacheco, raízes históricas anteriores a existência do próprio Brasil (PACHECO, 1999, 

p. 25). 

Ao propósito que se pretende o presente trabalho, importa destacar que o 

Código de 1973 surgiu no contexto da edição de uma série de leis extravagantes e 
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modificadoras do Código de 1939 e as severas críticas ao seu formato (MIOTTO, 

2016, p. 1). 

Oscar Pedroso Horta, então Ministro da Justiça, designou ao Professor 

Alfredo Buzaid a missão de elaborar o anteprojeto do Código de Processo Civil. 

Severo crítico do Código de 1939[2], o então Ministro da Justiça, Prof. Alfredo 

Buzaid, em janeiro de 1964, apresentou o projeto do Novo CPC, transformando-se 

no Projeto de Lei nº 810/1972, convertido na Lei nº 5.869 de janeiro de 1973. 

Necessário se contextualizar o momento político e social vivido pela 

sociedade brasileira naquela época. O Brasil passava pelo golpe Militar. Em 1968 foi 

editado o famigerado AI-5, com o fechamento do Congresso Nacional e, dentre 

outras ações, a suspensão de diversas garantias constitucionais. O momento era de 

instabilidade institucional. 

Nesse sentido, diversas são as críticas ao CPC/73. Consoante Cândido 

Rangel Dinamarco, o CPC/73 não avançou significativamente em relação ao CPC/39. 

Segundo o autor, “nossos olhos não estavam ainda propriamente abertos, nem 

nossos sentidos atentos à verdadeira revolução cultural em prol da bandeira da 

efetividade do processo, então brotando em plagas europeias” (DINAMARCO, 2001, 

p. 57). 

De outro lado, não se pode afastar o importante trabalho de compilação e 

organicidade que o legislador de 1973 concedeu às normas processuais. 

Não bastasse, obviamente, a edição de uma série de normas 

infraconstitucionais que revogaram parcelas do CPC/73 (ad exemplum, a Lei nº 

8.952/94, a Lei nº 9.079/95, a Lei nº 9.099/95, a Lei nº 9.245/95 e a Lei nº 10.444/02), 

o Codex revogado fora editado à vigência da Constituição revogada. 

A edição do novo texto Constitucional, e a garantia de uma série de direitos 

fundamentais, irradiando os seus efeitos sobre todo o ordenamento normativo, 

através do que se denomina de neoconstitucionalismo, demandavam a edição de 

uma nova codificação processual. 

Diante disso, o então Presidente do Senado Federal, Senador José Sarney, 

através do Ato n. 379/2009, institui uma comissão de juristas com a finalidade de 

elaborar um novo Código de Processo Civil. 

Em 8 de junho de 2010, o Projeto do Novo Código de Processo Civil, 

acompanhado de sua exposição de motivos, foi entregue pelo então Ministro do 

Superior Tribunal de Justiça, Ministro Luiz Fux, ao Senador José Sarney. 
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Para o Ministro Luiz Fux, o principal objetivo da comissão era o de “resgatar 

a crença no judiciário e tornar realidade a promessa constitucional de uma justiça 

pronta e célere” (FUX, 2010, p. 12). 

A comissão de Juristas que elaborou o novo código, nas palavras do 

Ministro Luiz Fux, tinha cinco objetivos principais: 

1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia 

fina com a Constituição Federal; 2) criar condições para que o 

juiz possa proferir decisão de forma mais rente à realidade 

fática subjacente à causa; 3) simplificar, resolvendo problemas 

e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por 

exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possível a cada 

processo em si mesmo considerado; e 5) finalmente, sendo 

talvez este último objetivo parcialmente alcançado pela 

realização daqueles mencionados antes, imprimir maior grau 

de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesão. 

Discutido e aprovado no Senado Federal, o projeto tramitou sob a 

denominação de PL 8.046/2010, convertido na Lei nº 13.015/2015 (MEDINA, 2014, 

p. 678). 

Dentre os diversos avanços, um deles ressalta aos olhos: a positivação dos 

princípios constitucionais no Codex Processual. O Professor Elpídio Donizetti 

leciona: 

Tendo em vista a importância dos direitos fundamentais 

processuais para todo o sistema processual, o novo Código 

positivou, já nos seus primeiros dispositivos, as normas 

fundamentais do Processo Civil. 

Pode-se pensar que a explicitação infraconstitucional dos 

direitos fundamentais processuais seja mera repetição inútil 

(tautologia). No entanto, essa reafirmação tem um importante 

significado ao disseminar para o ordenamento jurídico em 

geral o tratamento e a interpretação da legislação 

infraconstitucional como decorrência direta da constituição. A 

positivação principiológica no novo CPC demonstra que todo 

e qualquer processo deve ser permeado pelos direitos 

fundamentais processuais previstos na Constituição, 

tornando-o um instrumento de participação democrática e 

promovendo decisões efetivamente justas. 
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E exatamente nesse sentido, na irradiação dos princípios e dogmas 

constitucionais dentro do processo, através não apenas da positivação prevista no 

capítulo I (artigos 1 – 12), mas na alteração da dinâmica do processo, que se fala 

nos efeitos do neoconstitucionalismo nos institutos processuais. 

Nas palavras do Professor Luís Roberto Barroso (2015, p. 520): 

Nesse ambiente, a Constituição passa a ser não apenas um 

sistema em si – com a sua ordem, unidade e harmonia -, mas 

também um modo de olhar e interpretar todos os demais 

ramos do Direito. A constitucionalização identifica um efeito 

expansivo das normas constitucionais que se irradiam por 

todo o sistema jurídico. Os valores, os fins públicos e os 

comportamentos contemplados nos princípios e regras da Lei 

Maior passam a condicionar a validade e o sentido de todas 

as normas do direito infraconstitucional. À luz de tais 

premissas, toda interpretação jurídica é também 

interpretação constitucional. Qualquer operação de realização 

do Direito envolve a aplicação direta ou indireta da 

Constituição. Direta, quando uma pretensão se fundar em 

uma norma constitucional; e indireta quando se fundar em 

uma norma infraconstitucional, por duas razões: a) antes de 

aplicar a norma, o intérprete deverá verificar se ela é 

compatível com a Constituição, porque, se não for, não 

poderá fazê-la incidir; e b) ao aplicar a norma, deverá orientar 

seu sentido de alcance à realização dos fins institucionais. 

Ainda, nesse mesmo sentido, Uadi Lammêgo Bulos (2015, p. 97), ao tratar 

sobre o modelo axiológico de constituição normativa, leciona: 

O neoconstitucionalismo como modelo axiológico de 

constituição normativa reconhece, no panorama do 

constitucionalismo atual, a existência de constituições 

invasoras, as quais impregnam os ordenamentos de normas 

constitucionais, promovendo o fenômeno da 

‘constitucionalização do Direito’. 

A constituição invasora, na imagem de Riccardo Guastini, 

serviria para mostrar que estamos vivendo a era dos textos 

constitucionais que interferem na ação dos atores políticos (La 

‘constitucionalizacio’ del ordenamento juridico: El caso 

italiano, p. 153). 
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Seria, melhor dizendo,uma constituição extremamente 

invasora, que se mistura com todos os assuntos e setores da 

vida política, social econômica, cultural, religiosa e jurídica do 

Estado, condicionando a atividade dos Poderes Executivo, 

Legislativo e Judiciário. 

É precisamente nesse contexto que surge o “modelo 

axiológico de Constituição como norma”, cujos pontos 

nucleares são os seguintes: a constituição é marcada pela 

presença de princípios e normas definidoras de direitos 

fundamentais; as normas e princípios constitucionais têm 

caráter material, positivando valores arraigados na 

comunidade, a exemplo da moral, dos costumes e dos hábitos 

(conteúdo axiológico) e as constituições também possuem 

denso conteúdo normativo, influenciando toda a ordem 

jurídica e vinculando a atividade dos Poderes Públicos e dos 

particulares (eficácia horizontal dos direitos humanos). 

Nas lições de Gisele Leite (2015, p. 1): 

Por essa razão, é tão salutar a ideia de que o direito processual 

civil venha consagrar a teoria dos direitos fundamentais, bem 

como a força normativa da Constituição Federal. Tal 

fenômeno é designado por renomados autores de 

neoconstitucionalismo ou pós-positivismo. Assim, o 

neoprocessualismo se consagra em ser a acepção 

neoconstitucionalista no direito processual. 

Esses avanços, não experimentados no Código de 73, segundo o Ato do 

Presidente n. 379 de 2009 - que constituiu a Comissão de Juristas que deu início à 

formulação do anteprojeto, em meados do ano de 2009 - em função de que “os 

instrumentos processuais de proteção dos direitos fundamentais não gozavam do 

mesmo desenvolvimento teórico que desfrutam modernamente”. 

A partir desse viés foi que finalmente reformulou-se o texto processual. Em 

vigor atualmente desde 18 de março de 2016, o novo Código trouxe enraizada a 

tentativa de efetivação dos direitos fundamentais, alçando-os à categoria de 

“Normas Fundamentais do Processo Civil”, junto ao Capítulo I, Livro I, da Parte Geral, 

ideia já advinda desde o momento da absorção do neoconstitucionalismo ao 

sistema processual, segundo as lições de Luis Roberto Barroso (2015, p. 110): 

Sedimentado o caráter normativo das normas constitucionais, 

o Direito contemporâneo é caracterizado pela passagem da 
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Constituição para o centro do sistema jurídico, onde desfruta 

não apenas da supremacia formal que sempre teve, mas 

também de uma supremacia material, axiológica. 

Compreendida como uma ordem objetiva de valores e como 

um sistema aberto de princípios e regras, a Constituição 

transforma-se no filtro através do qual se deve ler todo o 

direito infraconstitucional. Esse fenômeno tem sido 

designado como constitucionalização do Direito, uma 

verdadeira mudança de paradigma que deu novo sentido e 

alcance a ramos tradicionais e autônomos do Direito, como o 

civil, o administrativo, o penal e o processual. 

Veja-se, assim, que não foi despropositada a nomenclatura concedida, já 

que as “Normas Fundamentais” podem contemplar tanto princípios quanto regras. 

Isso significa que “a iniciativa quer extrair, da CF, todas as normas (regras e 

princípios, porque ambos têm inegável caráter normativo) que ela traz com relação 

ao direito processual Civil.” (SCARPINELLA BUENO, 2016, p. 54). 

Com efeito, nesse primeiro capítulo do Código, formatado em 12 artigos, 

não se exauriu, evidentemente, as normas fundamentais processuais. Há de se 

ressaltar, inclusive, que certas normas fundamentais de vital importância, como é o 

caso do devido processo legal, não se fizeram constar expressamente no novo texto 

processual. E, também, existem outras normas fundamentais encartadas ao longo 

do novo Código que não foram enumeradas junto ao Primeiro Capítulo. 

Sobre a temática, explica Elpídio Donizete (2016, p. 22): 

Esclarecemos de antemão que alguns princípios apenas de 

não estarem positivados no novo Código, continuam a ser 

aplicados ao processo. Lembre-se que o intérprete não pode 

se furtar de interpretar as normas jurídicas de acordo com os 

princípios constitucionais. Por essa razão, mesmo quando não 

expressos na legislação infraconstitucional, os princípios 

devem nortear a atividade do julgador. A comissão de Juristas 

se preocupou em albergar no Código os chamados princípios 

processuais transnacionais, ainda que não contemplados na 

Constituição Federal. Assim, a principiologia contemplada no 

Código é mais abrangente do que a da Constituição. A 

despeito disso há princípio que não se encontra positivado no 

Código, embora contemplado na Constituição e há também 

princípios que não se encontram positivados nem na 

Constituição nem no Código (...). 
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Inobstante, a nova Teoria do Processo não mais permite que qualquer 

análise processual deixe de considerar as normas jurídicas à luz da principiologia 

constitucional. Nesse sentido, pondera Cassio Scarpinella Bueno (2016, p. 53): 

Nesse sentido, por mais paradoxal que possa parecer, é 

inequivocamente inócuo o art. 1º do CPC de 2015, quando 

prescreve que: ‘o processo civil será ordenado, disciplinado e 

interpretado conforme os valores e as normas fundamentais 

estabelecidos pela Constituição da República Federativa do 

Brasil, observando-se as disposições deste Código’. Inócuo 

porque, em estreita harmonia com o que vim de escrever, não 

há escolha entre o direito processual civil ser ou não 

ordenado, disciplinado e interpretado de acordo com a 

Constituição. Ele será – sempre compreendido como “deverá-

ser”, no sentido prescritivo da expressão – ordenado, 

disciplinado e interpretado de acordo com a Constituição, 

queiramos ou não.  É esa uma das formas de ver o que Konrad 

Hesse chama de ‘força normativa da Constituição. 

Assim, todas as Normas Fundamentais, reforçadas expressamente ou não 

pelo novo CPC devem ser observadas plenamente junto ao processo. Sobretudo, 

pelo grau de relevância, podemos citar o princípio do devido processo legal; da 

duração razoável do processo e da primazia do julgamento do mérito; princípio do 

acesso à justiça; princípio da boa-fé processual; princípio da cooperação; princípio 

da igualdade e da isonomia; princípio do contraditório; princípio da ampla defesa; 

princípio da função social do processo; princípio da dignidade da pessoa humana; 

princípio da proporcionalidade; princípio da razoabilidade; princípio da legalidade; 

princípio da efetividade e princípio da imparcialidade.  

3 O NOVO CÓDIGO DE PROCESSO E OS EFEITOS NO PROCESSO FISCAL 

A Execução Fiscal, regulamentada pela Lei 6.830/80, trata-se de 

procedimento que seguirá aplicação subsidiária do CPC, com o objetivo de 

perseguir o crédito inscrito previamente em dívida ativa em prol da Fazenda Pública 

de modo mais célere, dado o caráter de cobrança em que se pretende a obtenção 

de quantia. 

Sobre o assunto, os comentários de Marilei Fortuna Godoi (2015, p. 31) são 

pertinentes: 

Assim, as regras processuais gerais do CPC poderão ser 

utilizadas no rito da LEF, desde que não sejam incompatíveis 

com as normas reguladoras do procedimento especial. 
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A cobrança do crédito fiscal, por meio de um procedimento 

próprio, foi pensada com o intuito de acelerar a satisfação 

coativa, em prol do interesse público que se reveste a 

cobrança das receitas de natureza eminentemente estatal. 

Assim, muito embora tratada por procedimento especial previsto em lei 

ordinária, a Lei de Execução não pode ser interpretada isoladamente em relação a 

todo sistema, já que hoje a Teoria do Processo não mais comporta que certo 

instrumento normativo seja compreendido em apartado dos direitos fundamentais. 

A este respeito, eis a lição de Eduardo de Avelar Lamy (2016, p. 83): 

Deste modo, embora até bem pouco tempo atrás fosse muito 

comum aplicar e interpretar determinado ramo do direito 

levando-se em conta apenas a principal Eli ordinária que o 

regulamentava, como disse Nelson Nery Jr., a atual influência 

dos direitos fundamentais sobre o Direito Processual tem 

contribuído significativamente para a paulatina e profunda 

modificação de seus elementos essenciais teóricos e 

operativos. 

Também argumenta no mesmo sentido Nelson Nery Junior (2003, p. 19): 

Era muito comum, pelo menos até bem pouco tempo, 

interpretar-se e aplicar-se determinado ramo do direito 

tendo-se em conta apenas a lei ordinária principal que o 

regulamentava. Assim, o civilista via no Código Civil a única 

norma que deveria ser consultada na solução de problemas 

naquela área, o mesmo ocorrendo com o processualista (civil, 

penal e trabalhista), com o penalista, com o comercialista.” 

Desse modo, além de o CPC ser aplicável expressamente ao procedimento 

de cobrança previsto na Lei de Execução Fiscal, desde que não haja contrariedade 

aos comandos previstos nesta lei especial, de acordo com a dicção de seu já citado 

art. 1º, não podemos olvidar, de forma alguma, que a aplicação do procedimento 

ali previsto demanda análise de todo o conteúdo normativo e valorativo dos direitos 

fundamentais. 

Como consequência, a cobrança procedimentalizada com a finalidade de 

recuperar crédito fiscal, sobretudo agora com a vigência do CPC/2015 em que 

reforçada a irradiação dos direitos fundamentais, poderá se revestir de maior 

utilidade, caso levados a efeito todas as nuances advindas do processualismo 

moderno.  
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Nessa mesma ótica, Alexandre Ávalo Santana (2014, p. 1), veio a esclarecer: 

Partindo-se do pressuposto de que para um princípio 

fundamental deve ser dada a máxima efetividade, é possível 

afirmar que as alterações trazidas no projeto do Novo Código 

de Processo Civil traduzem, em regra, uma maior concretude 

para diversos valores constitucionais. 

Como corolário, ao processo de execução fiscal agora também se impõe 

aos atores processuais a adoção de posturas até então refutadas, tudo com o 

objetivo de vir a conferir exeqüibilidade aprofundada aos direitos 

fundamentais e, ato contínuo, um resultado efetivo a este procedimento de 

cobrança especial. 

Vale citar, inclusive, as considerações realizadas pelo Professor Eduardo de 

Avelar Lamy (2016, p. 93): 

Percebe-se, portanto, que o direito constitucional à prestação 

jurisdicional é essencial à efetividade do direito material, uma 

vez que esse, diante de situações de agressão ou de ameaça, 

sempre necessita realizar-se plenamente. É por essa razão que 

o direito à efetividade da prestação jurisdicional merece ser 

concebido como o mais importante dos direitos, exatamente 

por representar o direito a tutelar os demais direitos, na lição 

de Eduardo Couture. 

Dessa maneira, em suma, o advento dos direitos 

fundamentais não apenas modificou o Direito Processual 

teórica e operativamente, como também impôs preocupação 

com o direito à efetividade da prestação jurisdicional, 

servindo para o delineamento de uma teoria geral do 

processo sob a perspectiva constitucional, consoante 

reconhecem os arts. 1º e seguintes do CPC de 2015. 

Essencialmente, então, as normas fundamentais erigidas junto aos arts. 1º 

ao 12, trazem efeitos em cascata ao processo de execução fiscal. 

De modo exemplificativo, o legislador ordinário reforçou, na redação dada 

ao art. 1º, a manifestação do processo civil sob a égide dos valores impregnados ao 

texto constitucional. A Execução Fiscal, portanto, seguirá o rito de cobrança 

mediante a observância de toda a carga valorativa emanada da Constituição 

Federal. 
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E, sem excluir a relevância dos demais princípios, dado o alto de grau de 

repercussão prática em matéria de execução fiscal, a duração razoável do processo 

(art. 4º), a boa-fé objetiva processual (art. 5º) e o contraditório (art. 7º e 9º), são 

sustentáculos que podem garantir maior utilidade ao processo executivo. 

Sobrelevam-se, ainda, por constituírem esteio a um modelo de processo 

organizado sob o espírito cooperativo (art. 8), “que o legislador, por meio do projeto 

do novo CPC, deixa claro que deve ser posto em prática” (SALOMÃO VIANA, 2014, 

p. 636). 

À evidência, portanto, não se coaduna com o sistema processual mais os 

processos de execução fiscal intermináveis. Não raras as vezes, os feitos executivos 

se arrastam por, dez, quinze e – ainda que repudiáveis – vinte anos.  

Há incompatibilidade, primeiro, porque a duração de um processo por 

longos períodos como estes de muito se afasta do que seria razoável à carga 

temporal da persecução judicial prevista no art. 4º. Segundo, porque, o efeito 

prático dessa longa duração da cobrança do crédito fiscal recai praticamente na 

inutilidade do processo de execução, pois, a recuperação do crédito, que é o que 

de modo geral se pretende, reduz-se ao passar de cada ano, até que se chegue ao 

ponto de jamais a Fazenda Pública ver a obrigação adimplida. 

Ainda sim, a boa-fé objetiva processual e o contraditório, também 

demandam, de todos os atores processuais, um comportamento ordenado ao 

processo cooperativo projetado pelo novo CPC. 

À guisa de ilustração, não se admite, sob este modelo, contribuintes 

argüindo, através de exceções de pré-executividade, o reconhecimento de 

prescrição sequer sem evidências cabais de sua ocorrência junto a impugnação 

apresentada; e, muito menos, magistrados reconhecendo tal pedido 

desconsiderando a presunção de liquidez, certeza e exigibilidade conferida ao título 

executivo, sequer sem a oitiva prévia da Fazenda Pública. 

Isso porque, além da deslealdade processual e da ofensa direta ao princípio 

da ampla defesa, também aqui não se conferirá resultado útil ao processo, face a 

injustiça da decisão de mérito que será proferida. 

Ainda sim, manifestações desse jaez não mais se coadunam ao novo CPC e, 

com efeito, ao processo executivo fiscal, já que o modelo cooperativo em que foi 

sistematizado o Código de 2015 exige do magistrado colaboração com as partes, 

de maneira que se possa ordenar o andamento dos atos processuais ao resultado 

útil e à justiça do processo de cobrança. 
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Sob essa percepção, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel 

Mitidiero asseveram (2016, p. 530): 

Em primeiro lugar, do ponto de vista da “divisão do trabalho 

processual, o processo justo é pautado pela colaboração do 

juiz para com as partes. Daí a razão pela qual o NCPC 

positivou expressamente o modelo cooperativo de processo 

civil e o princípio da colaboração (art. 6º do CPC). O juiz é 

paritário no diálogo e assimétrico apenas no momento da 

imposição de suas decisões. Em segundo lugar, constitui 

processo capaz de prestar tutela jurisdicional adequada e 

efetiva (arts. 5º, XXXV, CF/1998, e 3º do CPC), em que as partes 

participam em pé de igualdade e com paridade de armas, em 

contraditório (arts. 5º, I e LV, da CF/1988, e 7º, 9º e 10 do CPC), 

com ampla defesa, com direito à prova, perante juiz natural, 

em que todos os seus pronunciamentos são previsíveis, 

confiáveis e motivados (arts. 93, IX, CF/1988, e 11 e 489 do 

CPC), em procedimento público (arts. 5º, LX, 93, IX, CF/1988, 

e 11 e 189 do CPC), com duração razoável (arts. 5º, LXXVIII, 

CF/1988, e 4º do CPC) e em, sendo o caso, com direito à 

assistência jurídica integral e com formação de coisa julgada. 

Ao que se depreende, portanto, a principiologia inserta ao CPC/2015 exige 

mudança no comportamento dos atores processuais junto as ações também 

praticadas nas execuções fiscais, 

4 DA CONCLUSÃO 

É de se reconhecer que os efeitos do neoconstitucionalismo e suas nuances de 

mudança impregnaram o texto do CPC/15. A própria Lei de Execução Fiscal 

albergou a aplicação do CPC ao procedimento de cobrança do crédito fazendário 

expressamente. Mais além, a carga valorativa da CF refinou o novo Código à luz 

desses valores constitucionais. Assim, a execução procedimentalizada pela Lei 

6.830/80 deve ser repensada, de modo a atender a estes valores princípiológicos, 

sem olvidar, evidentemente, de seu objetivo de recuperar o crédito fiscal. 
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CUIDADOS COM A REDAÇÃO DA PETIÇÃO INICIAL 

BENIGNO NÚÑEZ NOVO: Advogado, 

doutor em direito internacional pela 

Universidad Autónoma de Asunción. 

RESUMO: Este estudo objetivou compreender os cuidados com a redação da 

petição inicial. A importância da petição inicial está no fato de que, através dela, o 

Poder Judiciário é introduzido às peculiaridades da lide. O interessado formula sua 

pretensão, o que acaba por limitar a atividade jurisdicional, pois o juiz não pode 

proferir sentença de natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em 

quantidade superior ou em objeto diverso do demandado. 

PALAVRAS-CHAVE: Cuidados. Redação. Petição inicial. 

ABSTRACT: This study aimed to understand the care with the wording of the initial 

petition. The importance of the initial petition lies in the fact that through it the 

judiciary is introduced to the peculiarities of the dispute. The interested party 

formulates his claim, which ends up limiting the judicial activity, since the judge 

cannot issue a sentence of a different nature from the request, as well as condemn 

the defendant in a larger quantity or in a different object from the defendant. 

KEYWORDS: Care. Essay. Inicial petition. 

1  INTRODUÇÃO 

Petição inicial é a peça processual que instaura o processo jurídico, levando 

ao Juiz-Estado os fatos constitutivos do direito, chamados de causa de pedir, fatos 

e fundamentos e o pedido. 

O interessado formula sua pretensão, o que acaba por limitar a atividade 

jurisdicional, pois o juiz não pode proferir sentença de natureza diversa da pedida, 

bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do 

demandado. 

2     DESENVOLVIMENTO 

A petição inicial deve ser escrita. Todavia, em alguns casos, como nas iniciais 

do juizado especial, da ação de alimentos e de ações ajuizadas por mulheres vítimas 

de violência doméstica, é possível que a inicial seja feita de forma oral. Em todo 

caso, nessas situações especificas, é necessário que a petição oral seja formalizada 

por escrito pelo próprio juízo. 

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=Benigno%20N%C3%BA%C3%B1ez%20Novo
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Durante um bom tempo, a petição inicial foi feita somente em papel. Hoje, 

com a chegada do processo eletrônico, o formato da inicial também pode ser 

eletrônico. 

Toda petição inicial precisa ter os fatos bem claros e explicados. 

Basicamente, o advogado precisa fazer, para o juiz, um relato da história contada 

pelo cliente. Nessa hora, o que ajuda muito é fazer um exercício muito simples. 

– O que aconteceu? 

– Com quem aconteceu? 

– Quando aconteceu? 

– Como aconteceu? 

– Onde aconteceu? 

– Por que aconteceu? 

– O que é esperado que aconteça a partir da ação? 

O advogado pode até inovar e usar, aqui, estratégias utilizadas pelo 

marketing para contar uma história capaz de engajar. Claro que de forma ética e 

que não fira qualquer princípio. 

1. Ordem dos fatos 

O tradicional começo, meio e fim não precisa ser seguido à risca. O 

advogado pode começar o relato pelo fim e, depois, retomar a sequência 

cronológica, sem que nenhuma informação de perca. 

2. Enredo 

O enredo é, basicamente, a sucessão de acontecimentos. E pode ser 

costurado de uma forma que consiga antecipar parte do relato que vem a seguir, 

gerando a curiosidade no leitor em querer saber mais. 

3. Personagens 

É claro que os personagens de um relato que faz parte de uma peça jurídica 

são reais. Portanto, sua veracidade deve ser respeitada. Até porque é  justamente 

essa realidade que tem maior chance de criar uma identificação e sensibilizar a 

justiça. Mais do que o sucesso, o destaque deve ser a tentativa em fazer o certo e 

os impedimentos que frustraram essa tentativa. 
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4. Reforçar a mudança 

Apresentar o problema em primeiro, a solução, em segundo, e o sucesso 

esperado, por último, é uma fórmula que dá certo, sempre que aplicada. 

Em uma segunda parte da petição inicial, é preciso correlacionar à situação 

apontada com a lei. O mais importante para a defesa é esclarecer porque a situação 

vai contra a legislação e o motivo para o juiz considerar a solução apresentada como 

realmente a adequada para o caso. 

Sempre que possível, é melhor ir direto ao ponto e ser conciso. Inclusive na 

hora de concluir a petição inicial com o pedido. 

O que for requerido deve ser coerente com os fatos apresentados e os 

fundamentos jurídicos expostos. A ausência de uma relação entre ambas às partes 

da petição pode levar por água abaixo todo o trabalho anterior. 

Não escrever claramente o que se quer que o juiz avalie como resultado da 

ação também pode ser danoso para o processo. Então, nada como ser preciso e 

exato no pedido. 

Para deixar mais claro, segue um exemplo: 

Em uma ação, uma pessoa pede para ser ressarcida pela compra de um 

carro que não lhe foi entregue. 

Nesse caso, o pedido seria de condenação do réu de restituir um veículo 

Fox 1.6 modelo 2018. 

Esse é um pedido correto, pois define o gênero (veículo Fox 1.6 modelo 

2018) e a quantidade (um veículo). 

Agora, tendo o advogado pedido à restituição do veículo, já estaria sob o 

risco de ter de fazer uma emenda para especificar melhor o pedido. 

Logo, não dá para esquecer-se de formular os pedidos específicos. São eles 

que, de fato, representam a solução para o caso. E podem requerer: 

– Que seja declarado como existente ou inexistente um fato real; 

– Que se constitua ou se anule uma relação jurídica; 

– Que se condene uma pessoa a pagar uma quantia ou a fazer ou não algo. 
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É essencial fazer o pedido de citação do réu. É obrigatório por lei. Apenas 

em casos muito específicos, esse pedido se torna desnecessário: quando há um 

pedido de decisão liminar ou de antecipação de tutela. 

Solicitar a condenação em custas e honorários de sucumbência também faz 

parte dos pedidos da petição inicial, assim como um pedido genérico de produção 

de provas. 

Recordar de que a petição estará completa se nela constar: 

– O juízo competente; 

– O nome da ação; 

– Os fatos; 

– O fundamento jurídico; 

– O pedido; 

– O valor da causa. 

Modelo de petição inicial: 

EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA ____________ DA COMARCA DE 

__________________ - ___ 

Pular 10 linhas 

(NOME COMPLETO DA PARTE AUTORA), nacionalidade, estado civil (ou a 

existência de união estável), profissão, portador da carteira de identidade n° …., 

expedida pelo …, inscrita no CPF/MF sob n° …. , endereço eletrônico, residente e 

domiciliado na 

(endereço completo), por seu advogado abaixo subscrito, com endereço 

profissional (completo), para fins do artigo 106, I do Novo Código de Processo Civil, 

vem a este juízo, propor a presente 

Pular 1 linha 

AÇÃO … , 

Pular 1 linha 
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pelo rito comum, em face de (NOME COMPLETO DA PARTE RÉ), 

nacionalidade, estado civil (ou a existência de união estável), profissão, portador da 

carteira de identidade n° …., expedida pelo …, inscrita no CPF/MF sob n° …. , 

endereço eletrônico, residente e domiciliado (endereço completo), pelas razões de 

fato e de direito que passa a expor: 

Pular 2 linhas 

DOS FATOS 

Pular 1 linha 

O tópico dos fatos é o de maior importância na petição, descrevendo com clareza 

e objetividade tudo aquilo que ocorreu, de forma que esteja relacionado aos 

fundamentos jurídicos do pedido. 

Se o caso é rico em detalhes, uma opção é separar essas minúcias em uma tabela, 

por exemplo, a fim de direcionar a leitura e facilitar a localização das informações. 

Relatar os acontecimentos em ordem cronológica 

Pular 2 linhas 

DOS FUNDAMENTOS 

Pular 1 linha 

Desenvolver com lei, doutrina e jurisprudência. Fazer nexo com os fatos. (Exemplo 

abaixo com jurisprudência). 

Nesse sentido, jurisprudência deste E. Tribunal de Justiça, cuja ementa ora é 

transcrita: 

Pular 1 linha 

Ação sumária. Acidente de trânsito. Responsabilidade Civil. Legitimidade. Não há 

responsabilidade solidária do cônjuge ou companheiro quanto aos danos causados 

pelo outro cônjuge ou convivente. Ainda que o fosse, só responderia o proprietário 

se tivesse entregue o veículo a quem não estava habilitado ou sem condições para 

dirigi-lo. Desprovimento do apelo. ( Apelação Cível 10005/98, 10a. CCTJERJ, Rel. 

Des. S ylvio Capanema ) 

Pular 2 linhas 

DO PEDIDO 
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Pular 1 linha 

O pedido deverá ser indicado com suas especificações. Tudo que estiver 

relacionado no tópico dos fatos deverá encontrar sua referência no tópico dos 

pedidos finais. 

Diante do exposto, requer a V. Exa: 

Pular 1 linha 

1 – Que seja designada audiência de conciliação ou mediação na forma do previsto 

no artigo 334 do NCPC; 

2 – A citação do Réu para oferecer resposta no prazo legal sob pena de preclusão, 

revelia e confissão. 

3 – que seja julgado procedente o pedido para ; 

4 – que seja julgado procedente o pedido para condenar o réu ao pagamento das 

custas judiciais e honorários advocatícios na ordem de 20% sobre o valor da causa. 

Pular 2 linhas 

DAS PROVAS 

Pular 1 linha 

Requer a produção de todas as provas em direito admitidas, na amplitude dos 

artigos 369 e seguintes do NCPC, em especial a prova documental, a prova pericial, 

a testemunhal e o depoimento pessoal do Réu. 

Pular 2 linhas 

DO VALOR DA CAUSA 

Pular 1 linhas 

O valor da causa deverá sempre ser indicado em petições iniciais, mesmo que os 

fatos não revelem uma pretensão pecuniária direta. 

Nessa hipótese, em que não há valor estimado, deverá ser indicado um montante 

considerado para fins fiscais e recolhimento de custas processuais. 

Dá-se à causa o valor de R$… (valor expresso em reais). 

Nestes termos, 
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Pede deferimento. 

[Local] [data] 

__________________________________ 

[Nome Advogado] - [OAB] [UF]. 

3. CONCLUSÃO 

A importância da petição inicial está no fato de que, através dela, o Poder 

Judiciário é introduzido às peculiaridades da lide. 

O advogado deverá dedicar um pouco mais na redação da inicial e também 

ter o cuidado de não escrever muito. Não é a inicial o local próprio para citações 

doutrinárias e jurisprudências, que deverão ser postergadas para fases posteriores, 

o da apresentação das alegações finais, caso a demanda exija cuidados especiais e 

não seja rotineira. 
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PORNOGRAFIA DE VINGANÇA: AS INOVAÇÕES TRAZIDAS PELAS LEIS 13.718 

E 13.772/2018 À LEI MARIA DA PENHA E OS SEUS REFLEXOS NA 

PERSECUÇÃO PENAL. 

CAMILLA PRICILLIANY SOARES ALVES DE OLIVEIRA: 

Graduanda em Direito pela Faculdade da Cidade de Maceió - 

FACIMA (2019).10º Período. Graduada em Educação Física pela 

Universidade Federal de Alagoas – UFAL (2006), Pós-graduação 

em Metodologia do Ensino e da Pesquisa em Educação Física e 

Esporte & Lazer pela Universidade Federal da Bahia – UFBA 

(2006). Atualmente é a Agente da Polícia Judiciária - Delegacia 

Geral da Polícia Civil do Estado de Alagoas. 

MARIA ANGELITA DE LUCENA E MELO E SOUSA 

(orientadora) 

“Ninguém ignora tudo. 

Ninguém sabe tudo. Todos 

nós sabemos alguma coisa. 

Todos nós ignoramos 

alguma coisa. Por isso 

aprendemos sempre.” (Paulo 

Freire) 

RESUMO: Diante do aumento do número de casos e da atual necessidade de uma 

nova legislação para acompanhar o desenvolvimento tecnológico e o cometimento 

de crimes no âmbito da internet, em 2018 foram tipificadas as condutas de 

Divulgação de cena de sexo, nudez ou pornografia sem o consentimento da vítima, 

conhecida como Pornografia de Vingança, que se configura quando se tem a 

finalidade de humilhar ou se vingar da vítima, além do Registro não autorizado da 

intimidade sexual. Diante disso, o presente trabalho tem como escopo analisar os 

reflexos trazidos pelas leis 13.718/18 e 13.772/18 na persecução penal no âmbito 

da Lei Maria da Penha, bem como verificar de que forma esses tipos de crimes são 

tratados pela Polícia Judiciária Alagoana, em especial pela Seção de Crimes 

Cibernéticos e Delegacias de Defesa das Mulheres de Maceió, já que houve um 

grande avanço com o advento das novas leis que surgiram inovando e criando 

novos delitos, todavia apontam-se os avanços trazidos pela lei 13.718, que foi mais 

além, trazendo pena condizente com o grau de lesividade causado às vítimas, assim 

trazendo modificações significativas na persecução penal. Dessa forma, a lei 13.772 

inova ao trazer a violação da intimidade da mulher como forma de violência 

doméstica e familiar e ao alterar o artigo 7º da Lei Maria da Penha, mas o legislador 

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=CAMILLA%20PRICILLIANY%20SOARES%20ALVES%20DE%20OLIVEIRA
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não culminou uma pena suficiente aos danos causados à vítima como o fez na lei 

anterior. 

PALAVRAS-CHAVE: Pornografia de Vingança. Lei 13.718. Lei 13.772. Violência 

contra a mulher. Persecução penal 

ABSTRACT: In view of the increasing number of cases and the current need for new 

legislation to accompany the technological development and the commission of 

crimes on the Internet, in 2018 the conducts of Disclosure of sex scene, nudity or 

pornography without the consent of the victim, known as Revenge Pornography for 

the purpose of humiliating or avenging the victim, and the Unauthorized Registry 

of Sexual Intimacy. This paper aims to analyze the reflexes brought by Laws 13.718 

/ 18 and 13.772 / 18 in the criminal prosecution under the Maria da Penha Law, as 

well as to verify that these types of crimes are dealt with by the Alagoas Judicial 

Police, especially by the Section Cyber Crimes and Women's Police Departments of 

Maceió. There was a great advance as the advent of new laws that emerged 

innovating and creating new crimes, however we point out the advances brought 

by law 13,718 that went beyond bringing punishment consistent with the degree of 

injury caused to victims, bringing significant changes in criminal prosecution. Law 

13,772 innovates by bringing the violation of women's privacy as a form of domestic 

and family violence and amending Article 7 of the Maria daPenha Law, but the 

legislature was not culminating sufficient punishment for the harm caused to the 

victim as it did in the previous law. 

KEYWORDS: Revenge Pornography. Law 13,718. Law 13,772. Violence against 

women. Criminal prosecution. 

SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO. 2. PORNOGRAFIA DE VINGANÇA: do conceito aos 

casos brasileiros de repercussão. 2.1 Conceito. 2.2 Casos de repercussão nacional. 

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS: Privacidade e Intimidade. 4. AS LEIS 13.718 E 13.772. 

4.1 A Lei 13.718 de 2018. 4.2 As Inovações trazidas pela lei 13.718/18: a tipificação 

da pornografia da vingança. 4.3 A Lei 13.772 de 2018 e suas inovações: Do registro 

à montagem, vai entrar na “Maria” se violar a violar a intimidade! 5. OS REFLEXOS 

DAS INOVAÇÕES LEGISLATIVAS NA PERSECUÇÃO PENAL: PERSPECTIVA DA 

POLÍCIA JUDICIÁRIA ALAGOANA. 5.1 Seção de Crimes Cibernéticos. 5.2 Delegacia 

de Defesa dos Direitos das Mulheres - DMM2. 5.3 Delegacia de Defesa dos Direitos 

das Mulheres - DMM1. 6. CONCLUSÃO. REFERÊNCIAS. ANEXO. 

1. INTRODUÇÃO 

Filmar, distribuir e compartilhar imagens e vídeos, com o avanço 

tecnológico vivenciado hoje, se tornou algo extremamente fácil, principalmente em 

um ambiente de relacionamento doméstico e familiar. Porém, quando uma relação 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
277 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

se finda em conflito, muitas vezes as mensagens e fotografias, antes de cunho 

íntimo, se tornam públicas. Com a internet, isso foi facilitado, pois as redes sociais 

e os aplicativos são os mais utilizados para a divulgação de material íntimo. Grandes 

redes sociais como WhatsApp, FaceBook, SnapChat, entre outros, tornaram-se 

verdadeiros locus de compartilhamento, já que através de um “click” as postagens 

atravessam as barreiras cibernéticas. 

Diante disso, o ato de enviar, receber, compartilhar, imagens ou vídeos de 

cunho erótico, sensual ou explícito, o chamado “sexting”, principalmente entre 

pessoas envolvidas em um relacionamento amoroso, na sociedade cibernética na 

qual vivemos, é cada vez mais comum. Dessa forma, o problema inicia-se quando 

um dos envolvidos nessa relação difunde algo inconveniente, ignorando dessa 

forma, a dignidade, a intimidade, a privacidade e, sobretudo a nocividade trazida à 

vítima por esse tipo de conduta. Na maioria dos casos, as vítimas tratadas aqui, são 

mulheres que tendem a mobilizar o Poder Judiciário a fim de ter seu direito à 

intimidade, a honra e a privacidade protegido e garantido, como também sua 

imagem retirada do mundo virtual. 

A ação de divulgar por meio da internet fotos ou vídeos contendo cenas 

de sexo ou nudez sem o consentimento da pessoa que está sendo exibida, com o 

intuito de provocar dano à vítima, ficou conhecida como “Pornografia da Vingança”. 

Esse tipo de conduta é praticado principalmente por homens ou companheiros/as 

de mulheres que por não se contentarem com o fim do relacionamento, acabam 

por divulgar nas redes sociais e/ou aplicativos vídeos e/ou imagens que teriam sido 

obtidas, inicialmente, com o consentimento da vítima quando na constância do 

relacionamento, contudo, posteriormente, inconformados com o término da 

relação, resolvem causar dano e/ou humilhação à vítima disseminando o conteúdo 

na internet. 

Durante muito tempo, esse tipo de conduta não tinha tipificação específica 

na lei e raras eram às vezes em que era tratado como uma modalidade de violência 

contra a mulher. Em sua maioria, esse tipo de ação criminosa era tipificado como 

um dos crimes contra a honra, tendo sua pena aumentada, se cometido por meio 

que facilitasse a sua divulgação, além de ser indenizada de acordo com o Código 

Civil. 

Mesmo diante do aumento de pena, esses crimes eram considerados de 

menor potencial ofensivo, o que gerava nas vítimas o sentimento de impunidade, 

ademais, a falta de uma legislação específica e que acompanhasse o 

desenvolvimento da sociedade em termos tecnológicos para conseguir enquadrar 

os infratores, que dessa forma eram encorajados ao cometimento de tal conduta e 

à reincidência. 
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Segundo dados recolhidos pela Central Nacional de Denúncias de Crimes 

Cibernéticos em 2018, foram registradas 16.717 denúncias de crimes ligados à 

violência contra mulher; em 2017 foram 916. Um dado alarmante é o fato de que 

em 2018 foram 669 casos registrados de exposição de imagens íntimas, em que 440 

tiveram mulheres como vítimas e 229 homens na mesma situação. 

Diante do aumento do número de casos e da atual necessidade de uma 

nova legislação para acompanhar o desenvolvimento tecnológico e o cometimento 

de crimes no âmbito da internet, tornou-se necessária a tipificação penal específica 

para o tipo de conduta supracitado, o que só aconteceu em 24 de setembro de 

2018 com a edição da lei 13.718, que cria o artigo 218-C no Código Penal, em que 

criminaliza a conduta de divulgar cena de sexo, nudez ou pornografia sem o 

consentimento da vítima, dessa forma trazendo em seu parágrafo 1º uma causa de 

aumento de pena, caso o agente mantenha ou tenha mantido relação íntima de 

afeto com a vítima ou com o fim de vingança ou humilhação. 

Corroborando com essa mudança no Código Penal, em 19 de dezembro 

do mesmo ano, foi publicada a lei 13.772, que traz importante alteração na Lei Maria 

da Penha à medida que reconhece a violação à intimidade da mulher como forma 

de violência doméstica e familiar, e, introduzindo no Código Penal o artigo 216-B, 

que criminaliza o registro não autorizado de conteúdo com cena de nudez ou ato 

sexual ou libidinoso de caráter íntimo e privativo. 

A falta de Delegacias especializadas nesse tipo de crime, assim como a 

dificuldade de se punir também a todos os que registram, divulgam e compartilham 

as imagens e vídeos trazem consequências às vítimas e geram danos irreparáveis, 

tais como perda de emprego, de relações pessoais e íntimas, além do grave dano 

psicológico, algumas chegando até ao cometimento de suicídio. Por isso a 

necessidade de analisarmos se as leis 13.718/18 e 13.772/18 realmente objetivam 

uma efetiva resposta às vítimas desses atos, para que condutas como essa sejam 

prevenidas e mais fácil e naturalmente punidas, posto que muitas vezes as próprias 

vítimas são taxadas como as causadoras da sua exposição, revelando, dessa 

forma,  a nossa cultura machista de julgamento e linchamento social, tirando assim 

a culpa dos agressores. 

Ante o exposto, o presente estudo tem como objetivo analisar os reflexos 

trazidos pelas leis 13.718/18 e 13.772/18 na persecução penal no âmbito da Lei 

Maria da Penha, pois durante anos a sensação de impunidade não somente pela 

falta de uma lei específica que tipificasse a Pornografia da Vingança, mas também 

pela tipificação dada à prática de tais condutas como crimes contra honra – tendo 

uma pena mais branda – estimulavam a reincidência por parte dos autores de tais 

condutas. Diante disso, faz-se necessário também verificar como esses tipos de 
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crimes são tratados pela Polícia Judiciária Alagoana, em especial pela Seção de 

Crimes Cibernéticos e Delegacias de Defesa das Mulheres de Maceió. 

Diante das recentes inovações legislativas, é mister investigar quais são os 

reflexos trazidos pelas leis 13.718/18 e 13.772/18 na persecução penal no âmbito 

da Lei Maria da Penha, pois se acredita que, apesar do avanço na tipificação de tais 

condutas, a pena cominada a elas ainda se mostra insuficiente diante dos artifícios 

que se tem para evitar que o criminoso cumpra com tais penalidades e volte a 

reincidir, além da morosidade da justiça em julgar os casos que na maioria das vezes 

prescreve, fazendo com que o sentimento de impunidade continue. 

2. PORNOGRAFIA DE VINGANÇA: do conceito aos casos brasileiros de 

repercussão 

2.1 Conceito 

A Pornografia de Vingança – pornografia da revanche ou ainda “estupro 

virtual” – é uma agressão sexual que envolve a distribuição de imagens e vídeos 

íntimos sem o consentimento da vítima. De acordo com Buzzi (2015), quando essa 

distribuição é feita com o objetivo de alcançar o maior número de pessoas possível, 

de forma a causar humilhação e dores psicológicas à vítima, é denominado 

de revenge porn. 

Esse tipo de conduta criminosa teve seu início nos anos 80, quando um casal 

americano se fotografou nu durante um acampamento e ao retornar para casa 

guardou as fotos em um local que acreditava ser seguro. Um amigo e vizinho do 

casal, Steve Simpson, invadiu o apartamento e encontrou as fotos da vizinha nua, 

em seguida as enviou para a revista “Hustler”, especializada em publicação 

pornográfica para homens, que tinha uma sessão chamada “Beaver Hunt”, 

composta por imagens amadoras, fornecidas pelos leitores, de mulheres nuas e 

desconhecidas. As imagens foram enviadas junto com o número de telefone da 

vítima, o que gerou uma grande exposição, ocasionando no recebimento de 

diversas ligações de homens assediando-a. 

Dessa forma entendemos que o exercício da sexualidade feminina ainda está 

circunscrito aos espaços privados e ao suposto domínio de um único homem, em 

uma sociedade onde ainda vigem normas morais de cunho machista, tais condutas 

causam às vítimas danos de proporções incomensuráveis, pois as sujeitam a uma 

exposição descontrolada, além de humilhação, constrangimento e reprovação 

social generalizada. 

A conduta consiste, portanto, na transposição da sexualidade feminina 

exercida na esfera íntima, de forma livre dos padrões sociais rígidos, para esfera 
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pública, transformando a intimidade em práticas discriminatórias sustentadas por 

discursos sexistas. Subjacente a isso, com uma velocidade extrema, o espaço 

público promove, a partir da intimidade feminina exposta, o divertimento e o 

entretenimento à custa da humilhação experimentada pelas vítimas, que dessa 

forma são sujeitas à visibilidade invasiva e pejorativa. Sendo assim, distantes do 

acolhimento natural da esfera privada, as vítimas vivenciam o linchamento moral, 

que abrange também seus familiares e amigos mais próximos. 

É no âmbito do relacionamento com vínculo afetivo e/ou sexual, baseado na 

confiança depositada pelas vítimas, que se materializa o compartilhamento de 

conteúdo sexual ou na permissão para registro de momentos íntimos. A partir daí, 

os agressores utilizam o material obtido para prática de ameaças, 

constrangimentos, difamações etc. 

É importante ressaltar que qualquer pessoa pode ser vítima do crime, tanto 

mulheres quanto homens, no entanto não podemos deixar de observar que o perfil 

majoritário das vítimas são mulheres que mantinham um vínculo afetivo e/ou sexual 

preexistente com os autores, em sua maioria homens, que reproduzem discursos 

institucionalmente fincados em nossa sociedade e que dessa forma tentam 

naturalizar o seu comportamento agressor, reprovando a conduta desenvolvida 

pelas vítimas. Como afirmado por Rocha (2017), esse ciclo é exclusivamente 

alimentado pelo machismo e pelo conservadorismo, tornando a Pornografia da 

Vingança uma violência de gênero, já que é um ato violento baseado no gênero do 

indivíduo, que resulta em dano ou sofrimento físico, sexual ou psicológico. 

Segundo Rocha (2017, p. 27), 

“Apesar de toda a evolução cultural que ocorreu nas mais 

diversas sociedades e países, bem como dos avanços e 

quebras de paradigmas, sobretudo referentes às tradições 

conservadoras, o sexo ainda é considerado tabu. No que se 

refere ao Brasil, isso pode ser explicado pelo fato de o país 

ainda possuir forte raízes religiosas, nas diversas camadas 

sociais, não obstante ser um Estado laico, segundo dispõe a 

Constituição da República. Destaca-se aqui a religião cristã, 

cujos integrantes compõem-se basicamente de católicos e 

evangélicos. Pouco mais de 85% da população brasileira 

declara-se cristã, sendo que 123 milhões de fiéis fazem do 

Brasil o maior país católico do mundo. Isso significa que o 

conservadorismo, sobretudo nas questões atinentes à 

sexualidade, ainda é muito presente, o que resulta num fator 

de contribuição para o “sucesso” da prática da pornografia de 
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vingança. (...). Isso ocorre porque ainda é comum a visão de 

que a sexualidade é “pecaminosa”, e a mulher que se permite 

filmar em atos sexuais ou fotos íntimas é considerada imoral 

e devassa, não sendo digna de respeito. Dessa forma, está 

consolidada a culpabilização da vítima. Ao final de tudo, é 

como se todo o sofrimento e humilhação fossem apenas 

consequências devidas a essas mulheres, consistindo em 

verdadeiro castigo merecido.” 

Como forma de vingança pelo fim do relacionamento, o ex-companheiro 

envia para sites de pornografia os conteúdos que expõe fotos e vídeos contendo 

cenas de sexo do casal, muitas das vezes divulgando também os contatos e 

endereço das vítimas nas redes sociais, o que agrava ainda mais a situação, posto 

que essa atitude propicia a perseguição por estranhos. O autor da divulgação de 

imagens ou vídeos com conteúdo sexual, a faz justamente com a finalidade de 

humilhar publicamente a vítima, expõe-na a um verdadeiro linchamento moral. 

Conforme afirmado por Buzzi (2015, p.30), “as vítimas dessa divulgação não 

consensual, expostas na internet para o livre acesso de qualquer interessado 

passam a ser humilhadas, intimidadas, perseguidas e assediadas (...)”. 

Diante disso, a vítima passa por um processo de vulnerabilização, visto que 

está exposta aos constantes ataques virtuais e até mesmo ataques físicos, o que 

evidencia ainda mais a magnitude dessa violência praticada no meio digital. 

2.2 Casos de repercussão nacional 

Infelizmente práticas de pornografia de vingança tem se tornado comuns, 

entre os casos mais conhecidos no Brasil estão o da colunista social e apresentadora 

de um programa de televisão na cidade de Maringá/PR, Rose Leonel; e da 

vendedora de uma loja na cidade de Goiânia/GO, Francyelle dos Santos Pires, os 

quais relataremos com o intuito de demonstrar o impacto negativo e destruidor 

que essa  prática tem sobre a vida de suas vítimas. 

Rose Leonel era noiva de Eduardo Gonçalves Dias, um relacionamento que 

durou quatro anos. Em 2005, a jornalista decidiu por fim ao noivado. Inconformado 

com o fim da relação, em outubro do mesmo ano, seu ex-parceiro, Eduardo 

Gonçalves Dias, passou a proferir ameaças contra a Rose Leonel, afirmando que 

destruiria a vida da ex-noiva, caso a mesma não reatasse o relacionamento. Em 

janeiro de 2006, Eduardo chegou a enviar mais de 15 mil e-mails contendo imagens 

íntimas da vítima, compartilhando dolosamente as imagens e dados pessoais com 

amigos, familiares e até mesmo colegas de trabalho da vítima. 
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A ação do ex-companheiro de Rose foi planejada e executada de modo cruel 

e egoístico. Havia a clarividente intenção de prejudicar a vítima.  Os e-mails eram 

enviados semanalmente em forma de capítulos.  As fotos foram compiladas em 

uma apresentação de slide, sugerindo que Rose era “garota de programa”. Além 

disso, suas fotos foram publicadas em sete milhões de sites de conteúdo 

pornográfico espalhados por todo mundo virtual. 

A jornalista conta que descobriu o plano do ex-parceiro antes de ter seu 

conteúdo divulgado. Logo após a descoberta, procurou um advogado, mas foi 

informada que não poderia processá-lo por um crime que ainda não ocorrera. Rose 

avisou a Eduardo que iria denunciá-lo e registrou um Boletim de Ocorrência na 

delegacia, imaginando que ele não levaria o plano adiante, mas afirma que na 

cidade ninguém sabia lidar com crime virtual – o cibercrime. 

No mesmo dia, em que Rose tomou conhecimento das fotos e e-mails, o seu 

ex-parceiro deu início ao plano de divulgação que transformara a vida da vítima em 

um verdadeiro inferno. Foram três anos e meio de reiterados envios de e-mails. As 

mensagens virtuais continham fotos íntimas da vítima e até mesmo montagens em 

que o rosto de Rose era inserido em fotografias de publicações pornográficas. Além 

disso, dados pessoais da vítima, como números de telefone celular, telefone 

residencial e até mesmo do trabalho, foram expostos e compartilhados com 

milhares de pessoas. 

A partir desse momento, a vítima passou a sofrer todas as consequências da 

exposição virtual de sua imagem: sair de casa transformou-se em uma verdadeira 

luta diária, na qual ela precisava enfrentar comentários machistas, discriminatórios, 

misóginos e humilhantes. 

Rose perdeu o emprego, e sua família sofreu profundamente com os efeitos 

da divulgação das imagens. Seus filhos de apenas 8 e 11 anos, na época, precisaram 

ser submetidos a tratamento psicológico. O filho mais velho não suportou a pressão 

social dos comentários envolvendo sua mãe e foi morar com o pai no exterior.  

Sobre o caso, Rose diz que, 

“Sofri um assassinato moral e psicológico, perdi tudo. Vi a vida 

dos meus filhos desabando. Meus telefones não paravam de 

tocar. A cada dez dias ele disparava uma leva de fotos para 15 

mil e-mails da região e imprimiu centenas de panfletos para 

distribuir no comércio. Foi uma campanha contra mim.” 

Após anos de repercussão e quatro processos na Justiça contra o ex-parceiro, 

em junho de 2010, ele chegou a ser condenado a uma pena de detenção de 1 ano, 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
283 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

11 meses e 20 dias. Contudo, a decisão foi convertida em pena restritiva de direitos 

(doação de cestas básicas e trabalho comunitário). A sentença também determinou 

ao condenado o pagamento mensal de R$: 1.200,00 (um mil e duzentos reais) em 

benefício da vítima, durante o período do cumprimento da pena. Em outra ação 

judicial, Eduardo foi condenado a pagar R$ 30 mil reais de indenização por danos 

morais, mas Rose recorreu, pois o valor não cobria os R$ 28 mil que ela já havia 

gasto com o processo. 

Atualmente, a jornalista é fundadora da ONG Marias da Internet, que 

disponibiliza apoio psicológico e jurídico para vítimas de pornografia de vingança, 

sendo vista como símbolo de combate a esse tipo de crime, ressalta que se trata de 

uma violência baseada no gênero: “quando imagens íntimas de homens caem na 

web, eles não são demitidos ou humilhados, pelo contrário, passam a ser 

valorizados pela sua virilidade. A sociedade só condena as mulheres”, disse. E 

continua: “a mulher está ali exposta, acuada, e mesmo assim ainda condenam essa 

vítima, punem. Sem nenhuma empatia de se colocar no lugar dela. Nós precisamos 

parar de punir as vítimas”, conclui. 

Ainda sobre o mesmo viés da pornografia de vingança, no ano de 2013, veio 

à tona o caso de Francyelle dos Santos Pires, Fran, como ficou conhecida na internet, 

a vendedora de uma loja na cidade de Goiânia/GO. Durante três anos manteve um 

relacionamento conturbado com Sérgio Henrique de Almeida Alves. 

Apesar de sentir-se desconfortável com a ideia de ser gravada, mas por 

confiar em seu ex-parceiro e sob a alegação de que era uma maneira de mantê-la 

por perto em sua ausência, além de que era seguro, já que o vídeo estaria guardado 

por senhas em seu celular, dessa forma Fran aceitou ser filmada enquanto eles 

mantinham relações sexuais.   

Em 03 de outubro de 2013, dia em que gravaram o vídeo que acabou 

viralizando na internet, o casal discutiu mais uma vez e Fran acabou a relação 

dizendo que nunca mais queria vê-lo. Seu ex-parceiro tentou contatá-la ao longo 

do dia, mas ela não retornou. Ele, inconformado com o fim do relacionamento, 

enviou vídeos íntimos do casal para os amigos, família e colegas de trabalho da ex-

namorada, em todos os vídeos somente a vítima era facilmente identificada.  

No mesmo dia, o vídeo viralizou através do aplicativo WhatsApp e após 

descobrirem a identidade da vítima foram publicados na internet seu contato, 

endereço e local de trabalho. Logo após tomar conhecimento do que acontecera, 

Francyelle registrou um Boletim de Ocorrência na Delegacia Especializada em 

Atendimento à Mulher da cidade, mas alegou que não foi dado muita importância 

ao caso. 
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As gravações foram compartilhadas milhares de vezes, em um dos vídeos a 

vítima aparece fazendo um sinal de “ok”, esse gesto virou motivo de piada na cidade 

e na internet. Milhares de pessoas, inclusive celebridades, compartilharam fotos em 

que apareciam repetindo o sinal, pouco se importando para a seriedade do fato. 

Depois da publicação do vídeo, ela perdeu o emprego, não pode mais 

frequentar a faculdade, além de diversos homens tentarem entrar em contato 

buscando encontros sexuais. Francyelle entrou em depressão e só saia de casa para 

conversar com os advogados do processo que movia contra Sérgio. 

O processo correu em segredo de justiça, e, em outubro de 2014, seu ex-

parceiro aceitou o acordo proposto pelo Ministério Público e foi condenado a 

prestar serviços comunitários durante cinco meses e ainda saiu zombando da 

situação, rindo da vítima ao final da audiência. Para ela e tantas outras vítimas, 

condenações como esta sobre os seus agressores morais não são suficientes. 

Depois disso, Francyelle passou a defender ferrenhamente a criação de uma 

lei para proteger outras mulheres e punir acusados de divulgarem material íntimo 

sem autorização, o que aconteceu em meados de setembro de 2018 com a 

publicação da lei 13.718/18[1]. 

Ante toda a gravidade do que expomos, apenas em setembro de 2018 foi 

que o Brasil editou a lei 13. 718, que modifica o Código Penal criando o artigo 218-

C que tipifica a prática da pornografia de vingança, criminalizando a conduta de 

divulgar cena de sexo, nudez ou pornografia sem o consentimento da vítima, 

trazendo em seu parágrafo 1º uma causa de aumento de pena, caso o agente 

mantenha ou tenha mantido relação íntima de afeto com a vítima ou com o fim de 

vingança ou humilhação. Solucionando o dissenso jurídico que havia anteriormente 

quanto à aplicação da legislação pertinente aos casos, haja vista o rol de leis nas 

quais a conduta da pornografia de vingança poderia ser associada, quais sejam: 

Código Penal, Lei Maria da Penha, Marco Civil da Internet e a Lei Carolina 

Dieckmann. 

Além de na esfera cível, o entendimento acerca da pornografia de vingança 

pelos juízes e tribunais era de que a conduta agredia a intimidade, a honra, bem 

como a vida privada da vítima, acarretando a obrigação de indenizar por danos 

morais. Já na esfera criminal, o delito vinha sendo tipificado como crime contra a 

honra, delito previsto do art. 138 ao art. 145 do Código Penal. Ambas as 

abordagens, ainda assim, possuindo falhas no sentido de não tutelar a integridade 

física e psicológica da vítima. 

3.    DIREITOS CONSTITUCIONALMENTE TUTELADOS: PRIVACIDADE E 

INTIMIDADE 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/2terÃ§a/TCC%20APROVADO%20-%20CAMILLA%20PRICILLIANY%20SOARES%20ALVES%20DE%20OLIVEIRA.docx%23_ftn1


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
285 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

A violência de gênero assume várias formas, uma delas é a violação da 

intimidade e privacidade da mulher, especialmente quando esta ocorre através da 

divulgação de materiais de cunho íntimo por parte de seu companheiro/a. 

O direito à privacidade e a intimidade está contemplado no inciso X, do art. 

5º do nosso texto constitucional, demonstrando a importância do tema ao tutelar 

os chamados direitos da personalidade: 

Art.5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de 

qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos 

estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à 

vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, 

nos termos seguintes: (...) 

X- são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a 

imagem das pessoas, assegurando o direito a indenização 

pelo dano material ou moral decorrente de sua violação; 

(...) grifo nosso 

Para Masson (2019), o direito à privacidade representa o pleno domínio do 

indivíduo em reger a sua vida como quiser, mantendo o controle exclusivo das 

informações atinentes a sua vida afetiva e familiar: seus segredos, suas escolhas, 

sem se submeter à opinião de ninguém. Ao resguardar o direito genérico à 

privacidade, o constituinte destacou autonomamente a intimidade e a vida privada, 

nos indicando, portanto, tratar-se de diferentes e específicas manifestações desse 

direito. 

Desse modo, como parte mais restrita do direito a privacidade, 

(...) a intimidade compreende as relações e opções mais 

íntimas e pessoais do indivíduo, compondo uma gama de 

escolhas que se pode manter ocultas de todas as outras 

pessoas, até das mais próximas.(...) A vida íntima e, assim, 

aquela relacionada à identidade da pessoa humana, sua 

particularidade de foro moral, abrangendo sua sexualidade, 

sua autoestima, seus segredos e informações mais pessoais. 

(MASSON, 2019, p.261) grifo nosso 

Alexandre de Morais (2006, p. 47) leciona que a intimidade consiste em 

“relações subjetivas e de trato íntimo da pessoa, suas relações familiares e de 

amizade”. Dessa forma, ocupa o plano íntimo das pessoas e suas relações 

interpessoais com os indivíduos de seu convívio. 
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Godoy (2008, p. 40) vai mais além afirmando que a intimidade é tratada como 

a exclusividade que alguém reserva para si, sem repercussão social, nem alcançando 

status de vida privada que envolve um viver entre os outros, como a família, com o 

trabalho, no lazer etc. Logo, esse direito fundamental não traduz nenhuma relação 

com terceiros, sendo apenas reflexos internos que cada indivíduo possui e que não 

podem ser violados. 

Já a vida privada é mais abrangente, leva em consideração hábitos, dados 

pessoais, bancários, relações familiares, pessoais, negociais, diferenciando-se da 

intimidade, pois esta busca tutelar segredos, particularidades confidenciais dos 

indivíduos. 

Há, segundo Gilmar Mendes, quatro meios básicos de se afrontar à 

privacidade: “(i) intromissão na reclusão ou na solidão do indivíduo; (ii) exposição 

pública de fatos privados; (iii) exposição do indivíduo a uma falsa percepção  do 

público (falseligth), que ocorre quando a pessoa é retratada de modo inexato ou 

censurável; (iv) apropriação do nome e da imagem da pessoa, sobretudo para fins 

comerciais”. (MENDES, 2010, p.471 apud MASSON 2019, p.261) 

Segundo Alves (2004), atualmente vivemos na chamada “era da tecnologia”, 

época em que são desenvolvidos meios com o fim de facilitar a vida das pessoas, e 

o pleito da intimidade, dignidade e vida privada deve ser analisado sob vários 

aspectos. Ao perder a sua individualidade, o ser humano contemporâneo acaba por 

deixar exposta sua vida, afetando, assim, sua intimidade. 

O processo de afirmação do homem como portador de valores éticos 

indiscutíveis e insuprimíveis, como a dignidade, a honra, a intimidade, a liberdade 

resulta de todas as conquistas alcançadas no campo dos direitos humanos. Novos 

fenômenos sociais, como por exemplo, o avanço tecnológico, a omissão dos nossos 

legisladores em acompanhá-los, torna-se por sua vez complicadores para a 

efetivação desses direitos. 

4.    AS LEIS 13.718 E 13.772 

4.1 A lei 13.718/18 

Nos últimos anos, várias leis foram editadas com objetivo de aproximar o 

Direito da Evolução Digital e atualizar as disposições legais, a exemplo da lei nº 

12.737/2012 – Lei Carolina Dieckmann, lei nº 12.965/2014 – Marco Civil da Internet, 

lei nº 13.441/2017, lei nº 13.642/2018 - Lei Lola, lei nº 13.709/2018 – Lei da Proteção 

de Dados Pessoais e outras (Queiroz, 2019, p.162). 
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Nessa conjuntura, é publicada a lei nº 13.718/2018, pois, apesar de todas as 

leis supracitadas, o certo é que a conduta de divulgar e compartilhar conteúdo sem 

o consentimento da vítima de cena de sexo, nudez, pornografia carecia ainda de 

medidas legislativas que permitissem a responsabilização criminal de forma efetiva. 

A referida lei tem seu embrião diante do assombroso crescimento dos casos 

de estupro coletivo que assolavam o país em 2015, quando a senadora Vanessa 

Grazziotin apresenta o projeto de lei nº 618 com o objetivo de aumentar a pena 

especificamente nesses casos. Dessa forma, para tramitação conjunta a este se 

juntaram outros de matérias correlatas que também tipificavam crimes contra a 

dignidade sexual, criando as figuras típicas da importunação sexual, estupro 

coletivo e divulgação de imagens e vídeos de estupro, de cena de sexo, nudez ou 

pornografia que não tenham o consentimento da vítima, estabelecendo inclusive 

causas de aumento de pena. E, em 25 de setembro de 2018, dá-se a publicação no 

Diário Oficial da União da lei 13.718 de 24 de setembro de 2018. 

Essa lei alterou o Código Penal Pátrio tipificando os crimes de importunação 

sexual e de divulgação de cena de estupro, estupro de vulnerável, de cena de sexo 

ou pornografia, tornando pública incondicionada a natureza da ação penal dos 

crimes contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais contra vulnerável 

estabelecendo causas de aumento de pena para esses crimes, além de definir como 

causa de aumento de pena o estupro corretivo e o estupro coletivo. 

Neste trabalho trataremos da alteração que introduz no Código Penal o 

artigo 218-C, especificamente em seu parágrafo 1º, que tipifica a conduta da 

pornografia de vingança e as inovações trazidas por esta lei nesse contexto. 

4.2 As Inovações trazidas pela lei 13.718/18: a tipificação da pornografia de 

vingança 

A lei nº 13.718 acrescentou no Código Penal Brasileiro o artigo 218- C que 

prevê como crime: 

Divulgação de cena de estupro e de estupro de vulnerável, 

e de sexo ou pornografia 

Art.218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender 

ou expor à venda, distribuir, publicar ou divulgar, por 

qualquer meio – inclusive por meio de comunicação de massa 

ou sistema de informática ou telemática -, fotografia, vídeo ou 

outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou 

de estupro de vulnerável ou que faça apologia ou induza a 
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sua prática, ou, sem o consentimento da vítima, cena de sexo, 

nudez ou pornografia: 

Pena - reclusão, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato não 

constitui crime mais grave. 

Aumento de pena: 

§ 1º A pena é aumentada de 1/3 (um terço) a 2/3 (dois terços) 

se o crime é praticado por agente que mantém ou tenha 

mantido relação íntima de afeto com a vítima ou com o 

fim de vingança ou humilhação. (grifo nosso) 

Exclusão de Ilicitude 

§ 2º Não há crime quando o agente pratica as condutas 

descritas no caput deste artigo em publicação de natureza 

jornalística, científica, cultural ou acadêmica com a adoção de 

recurso que impossibilite a identificação da vítima, ressalvada 

sua prévia autorização, caso seja maior de 18 (dezoito) anos. 

(BRASIL, 2019) 

Como afirma Cunha (2019), não obstante a divulgação ilícita de fotos de uma 

pessoa nua possa caracterizar ofensa à dignidade sexual em sentido amplo, é 

sabido que, anteriormente a esta lei, não havia amparo adequado a quem fosse 

vitimado por essa espécie de conduta, se subsumindo este comportamento ao tipo 

penal da injúria majorada na forma do artigo 141, inciso III, do CP, em razão de ter 

sido cometida por meio facilitador da divulgação da ofensa. A pena era muito mais 

branda e não punia efetivamente o ato do agressor. 

Vale lembrar que o objetivo do presente trabalho é verificar quais as 

consequências desse novo tipo penal na persecução penal da Lei Maria da Penha, 

principalmente nas condutas que se enquadram no que chamamos de pornografia 

de vingança. Logo, nos ateremos ao parágrafo 1º do referido artigo que traz as 

majorantes aos casos em que esse crime seja praticado por agente que mantém ou 

tenha mantido relação íntima de afeto com a vítima, bem como para quando a 

conduta for praticada com fins de vingança ou de humilhação. 

Segundo o parágrafo 1º, o crime tem a pena majorada à razão de 1/3 (um 

terço) a 2/3 (dois terços) em dois casos específicos: caso haja ou tenha havido uma 

relação íntima de afeto ou se o crime foi praticado com a finalidade de vingança ou 

humilhação. 
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Na primeira parte, no que tange ao termo relação íntima de afeto, este 

abrange o casamento, a união estável ou o namoro, não sendo aplicável a casos de 

relacionamentos fugazes, esporádicos e passageiros, sem maior vínculo entre o 

autor e a vítima. Geralmente são casos em que o vídeo, a fotografia, enfim, o 

registro audiovisual foi feito de forma consentida, mas sua divulgação não foi 

autorizada. 

Conforme leciona Cunha (2019), o fundamento da punição mais severa é a 

traição da confiança normalmente existente entre pessoas que mantêm ou 

mantiveram um relacionamento por relevante período de tempo. 

A majorante que envolve as relações de afeto trata dos agentes que são 

cônjuges, companheiros ou namorados durante ou após o término do 

relacionamento, não importando se a relação é hetero ou homoafetiva.  Vale 

ressaltar que às relações de parentesco entre ascendentes, descendentes ou 

colaterais devem ser aplicadas o artigo 226, II do Código Penal. Apesar de ser 

possível e recorrente que a divulgação ocorra por vingança ou com o fim de 

humilhação, não se exige, nessa primeira parte, o fim específico de agir do autor, 

pois quando isso ocorre confunde-se com a hipótese prevista na segunda parte do 

parágrafo 1º. 

Na segunda parte do parágrafo supracitado, a pena é majorada quando a 

conduta do caput for cometida com o fim específico de vingança ou humilhação, 

não existindo aqui a necessidade de prévia relação íntima de afeto, ainda que o 

mais comum seja que essa relação exista. 

O termo vingança é sinônimo de revide, retaliação, revanche. De acordo com 

os ensinamentos de Queiroz (2019), para que haja vingança é necessário que exista 

ato anterior da vítima, seja ele idôneo ou inidôneo, que leve o agente a querer 

revidar.  Logo, apesar de não haver no dispositivo legal a exigência, mas pressupõe 

contato preexistente entre os sujeitos. Trata-se aqui de punir, a chamada 

pornografia de vingança ou revenge porn, praticada por ex-cônjuges, ex-

companheiros, ex-namorados que inconformados com o término do 

relacionamento amoroso divulgam na internet imagens ou vídeos íntimos do ex-

parceiro. 

A palavra humilhar é sinônimo de envergonhar, rebaixar, ridicularizar.  Não 

pressupõe qualquer ato anterior da vítima como na vingança ou contato 

preexistente entre os envolvidos, podendo ocorrer a divulgação do material por 

qualquer pessoa. Essa majoração pode incidir ainda que o autor e a vítima não 

tenham tido um relacionamento afetivo considerável, podendo ser aplicada em 

casos de encontros casuais. 
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Quais as inovações trazidas por essa lei? Como já foi tratado neste trabalho, 

ainda que superficialmente, quando uma mulher tinha sua intimidade e privacidade 

violada através da divulgação de imagens e/ou vídeos contendo cena de sexo ou 

nudez sem o seu consentimento por parte de seu/sua ex-companheiro/a, por não 

haver tipificação penal específica para tal conduta, geralmente o caso se subsumia, 

como falamos anteriormente, aos crimes de difamação ou injúria (artigos 139 e 140 

do Código Penal), já que por não haver a majoração da pena quando a conduta era 

cometida com o fim específico de se vingar ou humilhar ou por ter uma relação 

íntima de afeto entre os sujeitos, os julgadores somente aumentavam a pena em 

1/3 (um terço) caso a conduta fosse cometida por meio que facilitasse a divulgação 

do material, subsumindo tal comportamento ao artigo 141, III, também do Código 

Penal.  

As penas cominadas a esses delitos eram irrelevantes se comparadas às 

consequências trazidas à vida das vítimas da pornografia de vingança.  O crime de 

difamação tem pena máxima de um ano, a injúria tem pena máxima de 6 meses. 

Por serem considerados crimes de menor potencial ofensivo, são compatíveis com 

os benefícios da lei nº 9.099/95, quais sejam transação penal e suspensão 

condicional do processo. 

Mesmo havendo ou tendo havido relação íntima de afeto com a vítima, 

podemos perceber que os crimes não eram tratados no âmbito da violência 

doméstica, desconsiderando, portanto, a questão como de violência de gênero, 

continuando a serem tipificados como injúria e difamação, tendo a vítima que 

procurar a reparação do dano também na esfera civil. Tendo em vista as penas 

aplicadas a esses delitos, as penas privativas de liberdade eram substituídas por 

penas restritivas de direitos, prestação de serviços à comunidade e uma multa. 

A partir da publicação da lei 13.718, a pena passa a ser de 1 (um) a 5 (cinco) 

anos de reclusão, sendo possível apenas a suspensão condicional do processo. No 

entanto, essa pena pode ser majorada de 1/3 (um terço) a 2/3 (dois terços), logo, 

esse novo patamar traz mudanças significativas, pois a pena mínima a ser 

considerada passa a ser de 1 ano e 4 meses, e a pena máxima podendo passar de 

quatro anos, impossibilitando a substituição da pena privativa de liberdade por 

restritiva de direitos, deixando a punição muito mais severa, dessa forma 

acompanhando e, muitas das vezes, ultrapassando as legislações de países do 

primeiro mundo em relação à criminalização desse tipo de delito. 

Com a criação do parágrafo 1º do artigo 218-C fica claro o tratamento que 

se dá, mais rigoroso, a punição do que chamamos de pornografia de vingança, bem 

como, de quando esse tipo de conduta é praticada pelo ex-companheiro, ex 

cônjuge, ou seja, nota-se que o legislador passa a entender que deve-se aplicar o 
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sistema de proteção especial em decorrência da violência doméstica e familiar, 

conforme estabelece o artigo 5º da lei nº 11.340/06 – Lei Maria da Penha. 

Assim sendo, segundo o que preconiza a Súmula 536 do STJ não se aplicam 

aos delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha a transação penal e a suspensão 

condicional do processo. Esse crime é de ação penal pública incondicionada e de 

competência da justiça estadual comum, devendo o processo correr em segredo de 

justiça. 

Um importante fato a ser mencionado é que a lei 13.718 criminalizou a 

conduta de divulgação de cena de sexo ou pornografia, mas não tipificou o simples 

registro, captação sem a divulgação, deixando uma lacuna. 

Ao encontro desta lei, em 19 de dezembro de 2018, foi publicada a lei 13.772 

que traz importante alteração na Lei Maira da Penha à medida que reconhece a 

violação à intimidade da mulher como forma de violência doméstica e familiar, e 

introduz no Código Penal o artigo 216-B, criminalizando o registro não autorizado 

de conteúdo com cena de nudez ou ato sexual ou libidinoso de caráter íntimo e 

privativo, sobre a qual passaremos a discorrer. 

  

4.3 A lei 13.772/18 e suas inovações: Do registro à montagem, vai entrar na 

“Maria” se violar a violar a intimidade! 

Conhecida como Lei Rose Leonel ou ainda Lei Maria da Penha Virtual, a Lei 

13.772 teve sua origem em meados de 2013, a partir de uma audiência pública 

proposta pela jornalista Rose Leonel, que contou com a participação do Deputado 

João Arruda, com o intuito de demonstrar a importância e necessidade de uma lei 

que protegesse as mulheres vítimas da conduta criminosa da pornografia de 

vingança. Dali nascera o projeto de lei nº 5555/2013. 

O supracitado Projeto de Lei recebeu várias emendas dentre as quais a 

sugestão da criação do tipo penal denominado Registro Não Autorizado de 

Intimidade Sexual.  Durante a tramitação do mesmo, foi promulgada a lei 13.718, o 

que acabou deixando parte do objeto do referido projeto inócuo, posto que um 

dos objetivos era o de criminalizar exposição pornográfica, o que foi feito com o 

advento da supracitada lei, já que nas condutas da mesma estão os nove verbos 

que caracterizam realmente a exposição, sendo eles: oferecer, trocar, disponibilizar, 

transmitir, distribuir, publicar ou divulgar sem o consentimento da vítima cena de 

sexo, nudez ou pornografia. 
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Após várias modificações, o projeto de lei 5555/2013 é aprovado, sendo que 

em 19 de dezembro de 2018 é sancionada a lei 13.772, que reconhece que a 

violação da intimidade da mulher configura violência doméstica e familiar modifica 

a Lei Maria da Penha e altera o Código Penal, criando o artigo 216-B, tipificando o 

registro não autorizando de conteúdo de cena de nudez ou ato sexual ou libidinoso 

de caráter íntimo e privado. 

A lei altera o artigo 7º da lei 11.340 de 2006 – Lei Maria da Penha: 

Art. 1º. Esta lei reconhece que a violação da intimidade da 

mulher configura violência doméstica e familiar e 

criminaliza o registro não autorizado de conteúdo com cena 

de nudez ou ato sexual ou libidinoso de caráter íntimo e 

privado. 

Art.2º. O inciso II do caput do art. 7º da lei nº 11.340, de 7 de 

agosto de 2006 (Lei Maria da Penha), passa a vigorar com a 

seguinte redação: 

“Art.7º(...) II - A violência psicológica, entendida como 

qualquer conduta que lhe cause danos emocional e 

diminuição da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o 

pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar 

suas ações, comportamentos, crenças e decisões, mediante 

ameaça, constrangimento, humilhação, manipulação, 

isolamento, vigilância constante, perseguição contumaz, 

insulto, chantagem, violação de sua intimidade, 

ridicularização, exploração e limitação do direito de ir e vir ou 

qualquer outro meio que lhe cause prejuízo à saúde 

psicológica e à autodeterminação; (...)” (grifos nossos) 

Trata-se de um grande avanço o reconhecimento da violação da intimidade 

da mulher enquanto uma nova forma de violência doméstica e familiar contra a 

mulher, passando a ser encarada como violência psicológica, e ao ser vista desse 

modo incide sobre o autor todas as peculiaridades que a Lei Maria da Penha traz, 

tais como a vedação da aplicação dos institutos da transação penal e da suspensão 

condicional do processo, com isso a obrigação do autor de integrar programas de 

reeducação e recuperação, a concessão de medidas protetivas e a decretação de 

prisão preventiva. 

A intimidade discutida pela lei é a intimidade sexual, tendo em vista as 

discussões desde o projeto que deu origem a nova legislação, que desde o início 

https://www.jusbrasil.com.br/topicos/213357021/art-1-da-lei-13772-18
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10868630/inciso-ii-do-artigo-7-da-lei-n-11340-de-07-de-agosto-de-2006
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10868703/artigo-7-da-lei-n-11340-de-07-de-agosto-de-2006
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
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visam proteger a mulher que sofreu a violação através da coleta ou exposição de 

fotos, filmagens, imagens, vídeos de cunho sexual. 

Ademais, em seu artigo 3º, a Lei Rose Leonel modifica o Código Penal, 

criando o Capítulo I-A da Exposição da Intimidade sexual e insere o artigo 216-B no 

referido diploma legal conforme o exposto: 

Art. 3º. O Título VI da Parte Especial do Decreto-Lei nº 2.848, 

de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal), passa a vigorar 

acrescido do seguinte Capítulo I- A: 

CAPÍTULO 1-A – DA EXPOSIÇÃO DA INTIMIDADE SEXUAL 

Registro não autorizado da intimidade sexual 

Art.216-B. Produzir, fotografar, filmar ou registrar, por 

qualquer meio, conteúdo com cena de nudez ou ato sexual 

ou libidinoso de caráter íntimo e privado sem autorização dos 

participantes: 

Pena - detenção, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e multa. 

Parágrafo único: na mesma pena incorre quem realiza 

montagem em fotografia, vídeo, áudio ou qualquer outro 

registro com o fim de incluir pessoa em cena de nudez ou ato 

sexual ou libidinoso de caráter íntimo. 

Antes de discorrermos sobre o objeto em si do tipo penal em questão, a lei 

insere o Capítulo I-A, denominado “DA EXPOSIÇÃO DA INTIMIDADE SEXUAL”, 

porém não vislumbramos no restante do texto nenhum tipo relacionado à 

exposição, mas apenas ao registro não autorizado e a figura equiparada que 

consiste na montagem de material com conteúdo de mesma natureza.   As 

condutas que se amoldam a exposição estão relacionadas no artigo 218-C do 

Código Penal, inserido pela lei 13.718, que traz verbos nucleares compatíveis a ação 

de expor, de colocar em evidência, a intimidade sexual de outrem e não no aludido 

artigo 216-B. 

Corroborando os dizeres de Sydow (2019), não se está diminuindo a 

importância de um tipo incriminante para a conduta de registro não autorizado, 

mas apenas apontando o defeito formal e de alocação do tipo. 

Conforme nos ensina Rogério Sanches Cunha: 

https://www.jusbrasil.com.br/topicos/213356995/art-3-da-lei-13772-18
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984002/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984002/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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“O tipo preenche a lacuna que existia em relação à punição 

da conduta de indivíduos que registravam a prática de atos 

sexuais entre terceiros. Foi grande a repercussão quando, em 

janeiro de 2018, um casal alugou um apartamento para passar 

alguns dias no litoral de São Paulo e, depois de se instalar, 

percebeu uma pequena luz atrás de um espelho que 

guarnecia o quarto. O inusitado sinal faz com que um deles 

vistoriasse o espelho e, espantado, descobrisse que ali havia 

uma câmera instalada. O equipamento foi imediatamente 

desligado e, logo em seguida, o casal recebeu uma ligação do 

proprietário do imóvel, que indagou se havia ocorrido algum 

problema, o que indicava que as imagens estavam sendo 

transmitidas em tempo real. Embora se tratasse de conduta 

violadora da intimidade e que inequivocamente dava ensejo 

a indenização por danos morais, o ato – não tão incomum – 

de quem instalava um equipamento de gravação nas 

dependências de um imóvel para captar imagens íntimas sem 

o consentimento dos ocupantes não se subsumia a nenhum 

tipo penal. A partir de agora, é classificado como crime contra 

a dignidade sexual” (CUNHA, 2019, p. 519-520) 

A inovação legislativa aponta criminalização também do registro doloso, 

como afirmado acima, essa era uma lacuna deixada na lei 13.718. Visando proteger 

o maior número de pessoas, aqui não se tem a exigência de nenhum tipo de relação 

entre a vítima e o autor, podendo se enquadrar nesse tipo àqueles casos de 

registros não autorizados de imagens ou vídeos de pessoas ou casais em vestiários, 

banheiros públicos ou privados por exemplo. 

O parágrafo único criminaliza a montagem, a inserção de modo artificial de 

imagem de pessoa em situação de nudez ou ato sexual libidinoso de caráter íntimo, 

a exemplo do que aconteceu com um candidato ao governo de São Paulo, que teve 

sua imagem incluída em um vídeo com cena de ato sexual circulando nas redes 

sociais, depois se descobriu que se tratava de uma montagem, este foi um dos 

motivos para a inclusão na novel legislação do parágrafo único. Fatos como esses 

têm acontecido corriqueiramente e são penalizados da mesma forma que as 

condutas previstas no caput do artigo. 

A pena prevista é de detenção de 6 meses a 1 ano, diante do bem jurídico 

que se propõe a proteger e da gravidade da conduta, a pena se mostra inadequada, 

posto que, se não se enquadrar no contexto de violência doméstica e familiar 

permite que o autor possa cumprir a pena em regime aberto, admitindo os 
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benefícios da lei nº 9.099/95, quais sejam transação penal e suspensão condicional 

do processo. 

Esta pena pode ser aumentada pela incidência dos incisos I e II do artigo 226 

do Código Penal, que leciona que se o crime for cometido em concurso de duas ou 

mais pessoas será aumentada de quarta parte, e se o agente for ascendente, 

padrasto ou madrasta, tio, irmão, cônjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor 

ou empregador da vítima ou tiver por qualquer outro título autoridade sobre ela a 

pena será aumentada da metade. Da mesma forma que o artigo 218-C, os crimes 

previstos pelo artigo 216-B são de ação pública incondicionada obedecendo ao 

mandamento do artigo 225 do Código Penal. 

Caso o autor pratique a conduta no âmbito da lei Maria da Penha, já que a 

violação da intimidade passa a ser considerada como violência psicológica, como 

afirmado acima, este terá o rigor que esta lei traz consigo já explanados 

anteriormente. 

O legislador na tentativa de acompanhar e dar respostas à sociedade 

tipificou através das leis, que discorremos acima, acerca da divulgação, do registro, 

trazendo hipótese de excludente de ilicitude, mas, no entanto, não tipificou de 

forma específica a conduta de usar os registros obtidos com ou sem consentimento 

para ameaçar as vítimas. Acreditamos que essa lacuna ainda existe, apesar de essa 

conduta se subsumir ao tipo penal de ameaça, e muitas vezes ser enquadrada em 

ameaça no âmbito da Lei Maria da Penha, mas na imensa maioria das vezes 

acontece que o autor do crime de pornografia de vingança, principalmente, antes 

de divulgar ou distribuir as imagens da vítima, a conduta que seria tipificada no 

artigo 218-C §1º, antes obtém o registro das imagens, que numa relação íntima de 

afeto pode ser com o consentimento ou com o intuito de se vingar, ele pode fazer 

montagem, caso não tenha obtido, logo, se enquadraria no artigo 216-B, parágrafo 

único. Dessa forma, a vítima começa a ser ameaçada para que reate o 

relacionamento e antes de serem divulgadas as imagens o autor é descoberto, a 

pergunta é: e a ameaça? Será que os danos psicológicos causados à vítima que 

sofrera com elas não são tão graves quanto o ato de ter o conteúdo registrado e 

divulgado? Será que não deveria ter tido uma tipificação específica para isso? 

A nosso ver, o legislador na lei 13.718 ao acrescer o artigo 218-C poderia ter 

acrescentado mais um parágrafo tipificando especificamente a conduta de Ameaça 

de divulgação de cena de sexo, nudez ou pornografia, trazendo uma pena 

condizente com os danos causados às vítimas, pena de 01 a 03 anos por exemplo. 

As inovações legislativas ainda são recentes, logo se faz necessário estudar 

como estas estão sendo aplicadas pela Polícia Judiciária Alagoana, de que forma 
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essas leis vem refletindo na persecução penal e se vem crescendo o número de 

casos notificados. 

5.    OS REFLEXOS DAS INOVAÇÕES LEGISLATIVAS NA PERSECUÇÃO 

PENAL: PERSPECTIVA DA POLÍCIA JUDICIÁRIA ALAGOANA 

Ao realizarmos uma pesquisa de dados em fontes abertas e fechadas acerca 

da apuração pela Polícia Judiciária Alagoana dos novos tipos penais inseridos no 

Código Penal Pátrio através das novas legislações, constatamos que estas são 

realizadas tanto pelas Delegacias Distritais, Delegacias Especiais de Defesa dos 

Direitos da Mulher, mas principalmente pela Seção de Crimes Cibernéticos. 

Com a finalidade de apreender diretamente aspectos da realidade 

investigada, bem como visando conferir maior profundidade ao nosso trabalho, 

decidimos realizar uma entrevista com os delegados responsáveis pelas Delegacias 

Especiais de Defesa dos Direitos da Mulher de Maceió (DDM’s) e Seção de Crimes 

Cibernéticos, apreendendo aspectos objetivos, estatísticos, afetos à ocorrência no 

âmbito desses locais e associando aos elementos subjetivos efetivamente 

visualizados na atuação desses, já que os mesmos lidam diariamente com o 

enfrentamento institucional da nossa problemática. 

Segundo a base de dados da Polícia Civil de Alagoas, desde 2018 foram 

registrados 18 Boletins de Ocorrências com a natureza do fato sendo o artigo 218 

– C caput, 12 baseados no artigo 218-C §1º, 04 no 216-B caput e 05 na conduta do 

216-B parágrafo único. Em sua maioria, esses crimes foram denunciados e apurados 

pelas DDM’s ou Seção de Crimes Cibernéticos, o que nos levou a querer saber como 

é realizada a primeira fase da persecução penal nesses casos desde a chegada da 

vítima até o indiciamento do autor, além dos reflexos das novas legislações na 

primeira fase da persecução penal.   

5.1 Seção de Crimes Cibernéticos 

Segundo o delegado responsável pela Seção em Alagoas, já contamos com 

mais de 800 crimes cibernéticos registrados no ano de 2019, 1/3 deles a gente 

identifica como sendo crimes de fraude, estelionato, furto mediante fraude, ou seja, 

aqueles crimes que traz algum prejuízo financeiro as vítimas, outro terço são crimes 

contra a honra e esse 1/3 final que tem variadas infrações é onde entra o crime de 

vingança pornográfica e registro de nudez, ato sexual.[2] 

O crime de vingança pornográfica é um crime cibernético impróprio, uma 

vez que a própria lei 13.718 no artigo 218-C prevê outras formas de exposição da 

imagem íntima de uma mulher e enfatiza que será crime, inclusive quando este for 

praticado pelo ambiente virtual. “Hoje é muito mais fácil você pegar as imagens 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/2terÃ§a/TCC%20APROVADO%20-%20CAMILLA%20PRICILLIANY%20SOARES%20ALVES%20DE%20OLIVEIRA.docx%23_ftn2
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íntimas de uma pessoa com o intuito de ofender a dignidade sexual e distribuir 

essas imagens via aplicativos de mensageria como WhatsApp, via e-mail ou até 

mesmo nas redes sociais”. 

O crime cibernético impróprio é aquele que já existia com previsão no 

Código Penal, só que agora ele passou a ser cometido pelo ambiente virtual, a 

exemplo do crime contra a honra, estelionato, crime de furto mediante fraude, mas 

que agora o modus operandi passa pelo ambiente virtual. 

Mesmo antes da inauguração desse tipo penal já havia registros desse tipo 

de conduta criminosa na Seção de Crimes Cibernéticos, antes esse tipo de conduta 

era tratado, por ausência de tipificação, como crime de difamação, pois ofendia a 

honra objetiva da mulher. A partir de 2018, com a implementação do artigo 218-C 

no Código Penal passaram a atribuir esse tipo de conduta a esse crime, que tem 

uma pena bem superior prevista de 01 a 05 anos de reclusão, além de ser majorada 

quando tem o intuito do autor de humilhar ou promover vingança em relação à 

vítima. 

Afirma ainda que no último ano houve um aumento substancial nesses tipos 

de crimes, sobretudo pelo aspecto de que as pessoas têm a falsa percepção de que 

essas condutas não se amoldam a crimes, pensam tratar-se apenas de um fato que 

vai causar uma desonra aquele ex-namorado ou ex-namorada etc, e que por sua 

vez não seriam responsabilizados penalmente. Através da atuação da equipe que 

compõe a seção tem-se provado a estas pessoas que esse tipo de prática é crime e 

que é possível sim ser investigado e elucidado, mesmo quando praticado por perfis 

falsos da rede mundial de computadores. Essa seção tem conseguido identificar 

esses autores. 

No que se refere a competência para a apuração desses casos, o delegado 

afirma que o ideal seria que todas as delegacias passassem a ter habilidade de 

trabalhar com crimes no ambiente cibernético, pois trata-se de uma realidade. A 

rigor, as competências para investigar essas infrações penais são dos próprios 

Distritos Policiais ou de especializadas, nesse caso assume destaque as Delegacias 

das Mulheres, pois muitas mulheres é que vem sendo vítimas dessa modalidade 

criminosa no ambiente virtual, caso o crime seja praticado no contexto de violência 

doméstica e familiar, numa relação íntima de afeto. 

Ressalta ainda que nem todos os agentes têm habilidade para investigar esse 

tipo de infração penal, dessa forma muitos e muitos casos estão sendo direcionados 

para seção de crimes cibernéticos e por sua vez fazendo a investigação. A seção de 

crimes cibernéticos além de trabalhar diretamente nesses crimes também vem 

prestando apoio técnico a todas as delegacias que aqui solicitam apoio. 
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O primeiro passo de uma investigação é justamente identificar qual é esse 

usuário da rede social, por isso deve-se preservar a rede social com print de tela, o 

número do telefone, em seguida vir a delegacia de polícia registrar o Boletim de 

Ocorrência e fornecer todo esse conteúdo para que se possa inaugurar o 

procedimento investigatório.  

A partir da chegada da vítima a seção, é registrado o Boletim de Ocorrência, 

para que seja instaurado o Inquérito Policial, trabalhando de forma técnica para 

identificar qual foi o autor daquela rede social, daquele aplicativo de mensageria, 

como por exemplo, WhatsApp, para então chegar à autoria delitiva. Esse trabalho é 

feito basicamente com o intuito de identificar o I.P que o usuário utilizou para 

difundir essas imagens. “O I.P (INTERNET PROTOCOL) é uma espécie de crachá que 

todos nós recebemos quando acessamos o ambiente virtual, nós vamos em busca 

da pessoa que estava com aquele crachá  no momento exato da prática do crime, 

é isso que nos permite identificar de forma robusta a autoria delitiva desses casos”. 

O perfil das vítimas do delito de pornografia de vingança é, em sua maioria, 

do sexo feminino e em idade jovem entre 18 e 25 anos, o perfil dos autores é 

equivalente ao das vítimas, entretanto não é uma regra absoluta. 

“É válido ressaltar que tem aparecido muitos casos em que 

muitos homens já foram vítimas desse crime, como também 

temos casos em que mulheres são vítimas de outras mulheres. 

Como por exemplo: A atual namorada de um homem que 

tenha acesso a imagem íntima da ex-namorada dele e aí com 

o intuito de ofender a dignidade sexual dessa pessoa passa a 

difundir essas imagens. Já tivemos mais de um caso, ou seja, 

é algo corriqueiro, não é algo raro de vingança pornográfica 

praticada por mulher contra mulher!” 

O delegado afirma que o advento das leis 13.718 e 13.772 foi um avanço em 

nossa legislação, pois a existência desses novos tipos penais que vem criminalizar 

de forma específica os delitos praticados no ambiente virtual, majorando a pena e 

criando tipos penais antes inexistentes como o caso do artigo 216-B no Código 

Penal, dá uma resposta a sociedade, pois o  efeito lesivo contra a honra e dignidade 

da pessoa é muito maior. 

O crime do artigo 218-C, por exemplo, tem pena de 1 a 5 anos,o que pode 

ainda ser aumentada quando houver o intuito de vingança face à vítima, é o caso 

da vingança pornográfica. Agora pode ser instaurado o inquérito policial, algo de 

extrema importância para uma investigação. Que além de vedar a aplicação dos 

benefícios do juizado especial criminal que prevê que em crimes com penas de até 
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dois anos seria lavrado um Termo Circunstanciado de Ocorrência, o que ocorria 

antes da promulgação da lei 13.718. 

“A Instauração do Inquérito e uma possível ação penal, pode 

implicar no autor uma sentença penal condenatória que 

prejudicará sem sombra de dúvida os seus antecedentes 

criminais, por exemplo, o indivíduo que comete uma infração 

penal dessa aos 18 anos está fadado a não ingressar no 

serviço público tendo em vista que vai possuir uma anotação 

criminal, inclusive podendo vir a ser condenado, então sem 

sombras de dúvidas foi um avanço positivo em termos de 

legislação”. 

Para dar uma resposta mais efetiva à população, a Seção de Crimes 

Cibernéticos tem buscado sempre que solicitada atuar conjuntamente com outras 

delegacias. A autoridade Policial afirma que em alguns casos a DDM-1 observa que 

o caso é mais complexo e remete para Seção de Crimes Cibernéticos, que acolhe o 

caso e passa a investigar; em outros a DDM - 1 instaura o inquérito policial e pede 

apenas o apoio técnico investigativo para atuar, assim como tem acontecido com 

outras delegacias do interior do Estado. O intuito da secção de crimes cibernéticos 

é prestar todo auxílio técnico às delegacias distritais, às delegacias especializadas 

para que juntos consigam obter um resultado rápido e efetivo da repressão 

qualificada a esses tipos de crimes, que é o papel da Polícia Civil. 

O crime do artigo 218-C tem pena de 1 a 5 anos, podendo ainda ser 

aumentada quando houver  o intuito de vingança face à vítima, é o caso da 

vingança pornográfica. 

5.2 Delegacia Especial de Defesa dos Direitos da Mulher – DDM 2 

A delegada afirma que a referida delegacia não tem recebido casos relativos 

ao crime de divulgação de cena de sexo ou pornografia sem autorização da vítima 

(artigo 218-C do CP), e raramente chegam casos de Registro não autorizado da 

intimidade sexual (artigo 216-B do CP), talvez por serem crimes novos e a população 

ainda não estar ciente de que tais condutas sejam passíveis de responsabilização 

penal. 

A DDM2 lida com casos específicos que se enquadram na Lei Maria da Penha, 

como também com qualquer outro que tenha a mulher como vítima. Logo, a 

exemplo da conduta trazida pela lei 13.772/18, que modificou o Código Penal 

criminalizando o Registro não autorizado da intimidade sexual, aplicando para este 

uma pena de 6 meses a 1 ano tem-se que: se não for um caso em que se possa se 

subsumir ao contexto de violência doméstica e familiar será apenas lavrado um 
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Termo Circunstanciado de Ocorrência -TCO; se for no âmbito de relação íntima de 

afeto e fique assim caracterizado incidirá portanto, de acordo com essa mesma lei, 

a Lei Maria da Penha e suas proibições, portanto, será instaurado inquérito policial. 

O único caso recebido, segundo a autoridade policial, foi de uma tentativa 

de registro não autorizado da intimidade sexual em que um ex-namorado tentou 

filmar a ex-namorada com outra pessoa em um motel. A delegada afirma que esses 

tipos de crimes são apurados nos distritos e que a Seção de Crimes Cibernéticos 

não apura esses tipos de crimes, pois àquela seção só apura os crimes cibernéticos 

próprios. 

De acordo com o crime específico da pornografia de vingança, se a vítima 

for mulher é investigado pela Delegacia da Mulher, se for homem é do Distrito 

Policial, se for adolescente é da Delegacia de Crimes Contra a Criança e o 

Adolescente, reforça a delegada. 

“É interessante até entrevistar eles lá (Seção de Crimes 

Cibernéticos) porque eles falarão da parte da perícia e tal, de 

como a pessoa pode identificar que realmente daquele celular 

que foi feita aquela filmagem esse tipo de coisa, Né? Mas o 

crime em si eles não apuram não.” 

Quando a vítima chega à delegacia é feito o B.O, depois é agendado um dia 

para as partes e as testemunhas serem ouvidas. Se o caso demandar mais urgência 

poderão ser solicitadas medidas protetivas de urgência ao juiz, se for o caso 

enquadrado na lei Maria da Penha. 

Apesar de não ter recebido nenhum caso de divulgação de conteúdo íntimo, 

a delegada afirma que recebeu muitos casos em que os ex-companheiros chegaram 

a chantagear as vítimas e as ameaçar de que divulgariam as imagens, mas não 

chegaram a divulgar, por isso na delegacia tipificam essa conduta como Ameaça 

com as implicações da Lei Maria da Penha (art. 147 do CP). 

A promulgação das novas leis fez com que a ação penal para esses crimes se 

tornasse pública incondicionada. A pena para o crime de Pornografia de vingança 

e demais condutas tipificadas pelo artigo 218-C caberão flagrante e será instaurado 

o inquérito policial. A conduta do artigo 216-B, apesar da pena não está adequada 

para a lesividade que provoca à vítima, se for um caso que se amolde à Lei Maria 

da Penha não serão permitidos os benefícios do juizado especial criminal, nem a 

lavratura de TCO. 

5.3 Delegacia Especial de Defesa dos Direitos da Mulher – DMM1 
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Em entrevista com Autoridade Policial da DDM-1, foi nos falado da 

importância de trabalhos como este para a divulgação da informação à população 

em geral acerca dessas novas leis e da tipificação penal das condutas que estas 

trazem. 

Desde que as leis 13.718 e 13.772 entraram em vigor, a referida delegacia 

recebeu apenas 2 registros de boletim de ocorrência, dos quais um já foi instaurado 

inquérito e outro ocorreu na data de final do mês de setembro do corrente ano, o 

qual estão dando o devido prosseguimento investigativo. Acredita-se que haja 

muito mais casos, mas devido as subnotificações as vítimas não chegam a registrar 

as ocorrências, isso se dá por diversos motivos, sejam eles medo do julgamento da 

sociedade, vergonha, medo das ameaças, enfim. 

Foi nos afirmado que não tinha conhecimento dos casos que já tinham sido 

notificados à Seção de Crimes Cibernéticos, mas que costumam pedir apoio em 

casos mais complexos e sempre são atendidos, inclusive policiais desta seção já 

foram à delegacia capacitar alguns policiais para lhe dar com algumas questões, 

com isso já conseguem seguir com investigações desses tipos de crimes sem 

dificuldades. 

A delegada afirma que recebem muitos casos de ameaça de divulgação do 

conteúdo íntimo, mas não tem como precisar o quantitativo, tendo em vista que 

este tipo de conduta vem a ser tipificado como ameaça com as implicações da Lei 

Maria da Penha se for praticada por companheiro ou ex-companheiro. Ressalta 

ainda que a lei 13.718 também tipificou o crime de Importunação sexual, quanto a 

este crime, percebe-se um aumento considerável no número de registros. 

Caso uma mulher seja vítima do Crime de Divulgação de cena de sexo ou 

pornografia ou Registro não autorizado da intimidade sexual, quando esta procura 

a DDM-1, é feito o registro do Boletim de Ocorrência, logo após o Inquérito Policial 

é instaurado, em seguida se identifica qual o meio utilizado para divulgação, se foi 

WhatsApp, FaceBook ou outros. Vale notar que as vítimas são mulheres jovens, 

geralmente na faixa etária entre 20 a 30 anos. 

“Em um dos casos aqui, por exemplo, foi através de 

WhatsApp, aí a gente faz ou encaminha a vítima para que seja 

feita a certidão em cartório, para que seja comprovada que a 

divulgação partiu daquele número, anotamos o número da 

linha telefônica e oficia a operadora para confirmar que 

aquele número é pertence ao acusado a qual a vítima está 

imputando a autoria, e isso tudo a gente faz durante o 

inquérito para realmente comprovar... Porque na maioria das 
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vezes, a mulher tem certeza, sabe que tirou a foto com aquela 

pessoa, ele que tirou, ela estava com ele, no momento 

permitiu, mas aí ela sabe que foi com ele, mas a gente, de 

qualquer forma, o nosso trabalho é o de comprovar a autoria, 

comprovar que foi ele, a gente procura se cercar de provas e 

também ouvir as testemunhas de pessoas que tenham 

recebido ou tenham visto a divulgação ou registro se for o 

caso.”. 

Segundo a Autoridade Policial, a promulgação da lei 13.718/18 trouxe 

bastantes reflexos na persecução penal, a começar pela pena do crime tratado no 

artigo 218-C, §1º, que é tratado neste trabalho, que veio tipificar a conduta da 

Pornografia de Vingança a qual antes era tratada como um dos crimes contra a 

honra, trazendo também uma pena muito superior, de 01 a 05 anos. 

Outro reflexo é que quando esta conduta era tipificada como crime contra a 

honra a ação penal era privada e muitas das vezes a mulher vinha à delegacia, 

realizava o Boletim de Ocorrência e não aprecia mais, assim perdendo o prazo para 

entrar com a queixa-crime em juízo; hoje isso não ocorre mais, com a novel 

legislação a ação penal se tornou pública incondicionada, então mesmo que ela 

faça o Boletim de Ocorrência e depois se ausente, a qualquer momento o autor 

poderá ser punido. “A pena é bem maior e o procedimento na justiça vai mudar 

completamente!” 

Em relação à Lei 13.772/18, a importância de sua publicação dá-se pelo fato 

desta ter enquadramento a violação da intimidade da mulher enquanto violência 

doméstica e familiar e à alteração feita no artigo 7º da Lei Maria da Penha. Esse 

reconhecimento faz com que haja a mudança do procedimento, tornando possível 

a solicitação de medida protetiva e todas as outras medidas que são previstas na 

supracitada lei. Foi uma importante medida, mas a pena imputada ao crime de 

Registro foi muito pequena, afirma a delegada. 

A delegada concorda que a pena imposta ao crime tipificado pelo artigo 218-

C, bem como a majoração constante em seu parágrafo primeiro, está condizente 

com os danos que a conduta traz às vítimas, no entanto discorda da pena que o 

legislador imputou ao crime de Registro não autorizado da intimidade sexual, pois 

esta poderia ter sido um pouco maior, afirma a autoridade policial, destacando que 

fora importante a tipificação. 

Apesar de não serem feitos trabalhos de prevenção de forma direta para 

combater esses tipos de crimes, a DDM-1 encaminha as vítimas para os Centros de 
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Atendimento à Mulher para que estas recebam atendimento Psicológico e 

Assistencial. 

6.    CONCLUSÃO 

O presente trabalho teve como perspectiva compreender o fenômeno da 

Pornografia de Vingança, trazendo-o à discussão dada a importância do tema 

diante do aumento de casos na sociedade cibernética que vivemos hoje.  Os danos 

causados por essa prática às vítimas foram demonstrados nesse trabalho através da 

explanação de casos reais. 

Para combater essa conduta em 2018, foram publicadas no Brasil as leis 

13.718 e 13.772. Com a finalidade de analisar os reflexos trazidos por estas 

inovações legislativas na persecução penal no âmbito da Lei Maria da Penha e de 

verificar como esses tipos de crimes são tratados pela Polícia Judiciária Alagoana. 

Diante disso, foram analisadas ambas as leis, respectivamente, as alterações que 

fizeram no Código Penal, a primeira introduzindo o artigo 218-C, aprofundando 

nossos estudos na majorante trazida em seu parágrafo 1º, que trata, mais 

especificamente da tipificação da Pornografia de vingança; a segunda com o artigo 

216-B, que tipifica o crime de Registro não autorizado da Intimidade sexual, além 

de alterar o artigo 7º da Lei Maria da Penha. 

Dessa forma, em nossas reflexões, tratamos de pormenorizar as alterações 

trazidas por estas leis, analisando as mudanças e comparando com a forma que era 

tratada anteriormente. 

Entendemos que a tipificação específica da conduta da Pornografia de 

Vingança é um avanço e a pena cominada é eficiente, pois pode ser usada 

efetivamente tanto para punir aquele que apenas compartilha quanto traz uma 

penalidade mais condizente com a conduta daquele que divulga com o intuito de 

vingança ou humilhação. Já no caso do crime de Registro não autorizado da 

intimidade sexual, apesar da Lei 13.772 ter avançado quanto a inclusão da violação 

da intimidade à Lei Maria da Penha, a pena cominada continuou ínfima para os 

casos que não se amoldem a violência doméstica, o que ainda traz a sensação de 

impunidade, por tratar-se de crimes que são considerados crimes cibernéticos 

impróprios e, por conta do seu alcance, os danos provocados à vítima serem 

incomensuráveis devem ter penas mais rigorosas. 

Dessa forma, o legislador poderia ter outros patamares de pena caso as 

vítimas, em virtude da divulgação de suas imagens, cometessem o suicídio, bem 

como uma pena mais gravosa para os casos de ameaça de divulgação das imagens 

registradas. 
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Por fim, compreendemos que a importância do presente estudo está na 

divulgação dessas leis para a comunidade acadêmica e a sociedade em geral, pois, 

muitas das vezes pela falta de conhecimento não sabemos como orientar ou até 

mesmo como ou onde denunciar esse tipo de crime e o que deve ser feito antes 

mesmo de ir à delegacia. 

Com isso, é necessária a continuação de estudos sobre o tema, pois essas 

leis, principalmente, a lei 13.718, alterou outros dispositivos do Código Penal, a 

exemplo do artigo 215-A, que tipificou o crime de Importunação Sexual, teve o 

grande aumento no número de ocorrências nas Delegacias de Alagoas. 
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conteúdo sexual ou íntimo, ainda que tal captura tenha sido feita com o 

consentimento, com pena de 3 a 7 anos e multa. 

 [2] Conforme informações do Delegado até o momento da entrevista, dia 10 de 

setembro de 2019, somente neste ano, já haviam sido registrados de 50 a 100 casos 

de Divulgação e registros de cenas de sexo ou nudez não autorizado pelas vítimas. 
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Resumo: O presente artigo pretende analisar as hierarquias existentes no campo 

educacional das salas de aula, a liberdade e capacidade expressiva de manifestação, 

dispare, por motivos diversos. Sociologicamente é relevante aproximar categorias 

que apontem as diferentes pautas da ocupação dos espaços por homens e 

mulheres, e a perspectiva do movimento feminista como não universal, mas, 

sobretudo, plural e complexo no alcance cultural das tradições, geografia, raça, 

classe, gênero e as mutações teóricas que conflitam e provocam tensão entre o 

universo acadêmico e as ruas. Como resultado, percebe-se ainda um 

distanciamento da dimensão libertária, além de uma hierarquia simbólica mantida 

através das estruturas. 

Palavras-chave: educação; tempo; direito; hierarquia; liberdade. 

Sumário: 1. Introdução 2. Espaços Ocupados 3. Conclusão 4. Referências 

Bibliográficas 

INTRODUÇÃO 

Em seis meses de aula, mais de dez professoras passaram pela sala de aula 

da Maria. Lecionaram sobre gênero e direito no Brasil e no mundo, pautadas na 

produção acadêmica de textos da América do Norte, Central e Sul, Europa, Ásia, 

África e Oceania. Maria começou a pensar a partir da epistemologia feminista e 

ouviu sobre quão lentas são as conquistas e quão políticas elas são na realidade 

social do direito a partir do conflito de normas dominantes e dominadas e para 

além das normas, a partir da hermética existencial. 

Diversas são as angulações possíveis no ajuste das lentes que buscam 

desvendar o enigma dos estudos a partir do olhar feminino e marginalizado no 

direito. É preciso observar a declaração dos direitos humanos, de questões que vão 

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=Monica%20Thais%20Souza%20Ribeiro
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desde racialidade, colonialidade, corporificação como formação cultural, a 

identidade a partir da lógica da diferença entre os seres, o conceito de 

masculinidade através dos signos sociais, para além das categorias e divisões de 

pensamento existente nos chamados feminismo radical, liberal ou da diferença. 

Conceito da interseccionalidade e o rigor de especificar diferenças raciais que não 

restavam claras no conceito de patriarcado que explica o controle dos homens 

(representados pelo Estado, Igreja) sobre os corpos femininos de maneira ampla e 

genérica.  

Sociologicamente é relevante aproximar categorias que apontem as 

diferentes pautas do feminismo como um movimento não universal, mas sobretudo 

plural e complexo no alcance cultural das tradições, geografia, raça, classe, gênero 

e as mutações teóricas, sociais que conflitam e provocam tensão entre o universo 

acadêmico e as ruas. 

Superado o primeiro semestre, Maria e suas colegas de sala foram 

contempladas com a magistral aula de um homem branco e europeu que em terras 

tupiniquins faz das salas de aula seu espaço de diálogo, troca e ensino, lugar em 

que registrou seu legado pela distinta realidade entre ser professor e ser professora. 

O que não foi dito, mas vivido em sala de aula, foi uma imbatível prática da didática 

lógica dominante do universo masculino. 

Maria não acredita em neutralidade. Para ela, todas as formas de expressão 

humana deixarão resquícios de quem são, o que pensam e como vivem as pessoas 

que se manifestam (ou que não se manifestam). Educação, jurisprudências, 

julgados, textos, livros, eleições, decisões políticas, artigos, jornais, aquisições, 

anseios, bens de consumo, trabalho, em todas as áreas haverá uma escolha, ainda 

que a escolha seja não escolher. E essa escolha não pode ser neutra, mas pode ser 

livre, digna e ampla num espectro democrático desejável nas expressões do pensar 

e agir. 

A partir do seu aprendizado em sala com este homem, Maria entendeu que 

ainda existe uma enorme fronteira sobre a liberdade de expressão prevista na CF/88 

em seu artigo 5º inciso IX. A garantia de liberdade e igualdade na livre expressão 

de atividade intelectual não está, na prática, disponível às mulheres no exercício da 

docência. Talvez a alguns homens também não esteja. Mas graças aos constituintes, 

ao processo colonizador ao qual fomos submetidos, ao nosso jeito de pensar e agir 

no Brasil, o homem branco europeu por aqui não se intimida em criticar o governo, 

os ministros, a educação, em meio a ininterruptas gargalhadas sobre como se deu 

o processo histórico imposto ao nosso povo. Apesar de lecionar direito 

constitucional e atuar em pautas de ações afirmativas, não hesita em admitir que 

pouco sabe sobre quilombolas, indígenas e outros temas correlatos, afinal, não é 
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possível saber sobre tudo. Maria compreende que reconhecer a ignorância sobre 

determinada pauta é um mérito louvável. 

Nesse sentido, qual seria o problema que Maria percebe na crítica do 

homem professor? Nenhum. Ela espera que ele possa continuar a vocifera-la por aí 

livremente, por mais indigesto que seja ouvir gargalhadas de um europeu sobre 

quão “engraçado” foi a construção da nossa primeira constituição ou quão péssimo 

é, em sua opinião, o governo. Maria acredita que é importante a garantia da 

liberdade de expressão e respeita o professor, apesar de não admirar sua 

insensibilidade e arrogância. 

ESPAÇOS OCUPADOS 

Maria compreende-se mulher. E o que as mulheres têm a ver com isso? 

Somente a partir do século XVIII a sala de aula torna-se um espaço ocupado 

por mulheres no Brasil. Apesar de serem maioria enquanto docentes em escolas 

fundamentais, não são encontradas nos topos das carreiras acadêmicas, nos cargos 

de direção ou mesmo como bolsistas de produtividade dos mais altos níveis. Não 

ocupam sequer metade das reitorias de Universidades existentes no país e não 

fizeram (ainda) história nesses espaços. Essa segregação, limitação ou bloqueio de 

ascensão nas carreiras acadêmicas das mulheres diz respeito a uma série de 

processos históricos de dominação masculina: a limitação no campo político, a tripla 

jornada de trabalho, a responsabilização sobre o cuidado (não remunerado), a 

criação dos filhos, bem como o controle de seus corpos pelo Estado composto por 

cúpulas de poderes predominantemente masculinos. 

A tímida expressão de opinião das professoras em críticas veladas, sutis, 

quase desapercebidas, registra a preocupação em pensar dez vezes antes de falar 

algo que possa incomodar ou tira-las de um espaço duramente conquistado, o que 

naturalmente, bloqueia e limita o exercício crítico do pensar que, se compartilhado 

com Maria, poderia alimentar pontos de vista diversos do que ela assiste na TV, lê 

nos jornais ou mesmo vivência no seu exercício de (r) existir enquanto mulher 

dentro (e fora) da sala de aula. Assistir as colegas compartilharem risadas com o 

professor que zomba da torpeza histórica a qual foram submetidas confunde. Por 

quê Maria não consegue gargalhar também? Faltaria senso de humor em Maria? 

Ou estaria preocupada com diversas outras fronteiras que ainda não foram 

ultrapassadas para manter o pouco que já foi conquistado até ali? 

A respeitabilidade na construção do pensamento é fundamental para gerar 

conexão e a partir dela construir o pensamento crítico. O que difere em absoluto 

da verbalização de críticas vazias, pessoais e pífias. Se por um lado, o professor de 

Maria ensinou o que ela não quer aplaudir ou reproduzir, de outro modo inspirou 
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reflexão sobre a urgência de observar atentamente as castrações cotidianas que 

passam despercebidas em ambientes aparentemente democráticos. Se o pessoal é 

público, o público também é pessoal. 

O pensamento colonizado, enviesado e respeitado a partir de uma lógica 

externa, eurocêntrica ou americanizada (deles, não nossa), reflete em tudo que 

Maria aprendeu na graduação e ainda terá que lidar em sua vida, em todas as 

esferas: a divisão dos poderes, o Supremo Tribunal Federal e demais institutos 

estatais, os ministros escolhidos para ocupa-los em decisões políticas questionáveis, 

a forma e a justificativa de execução de políticas públicas e as escolhas dos 

candidatos, os partidos, as eleições, o processo legislativo e a operação realizada 

pelo executivo, a bibliográfica jurídica produzida no Brasil, enfim. A todos esses e 

demais assuntos, é possível encontrar posicionamentos múltiplos defensáveis ou 

não. Assustadores ou não. Nomináveis ou inomináveis. E as mulheres nisso? 

CONCLUSÃO 

Maria é mulher e divide sala com tantas outras: julgadoras, defensoras, 

acusadoras, pesquisadoras, que em comum possuem a carga das últimas sílabas. A 

“dor” de uma legião de profissionais que ainda é coagida a se comportar a partir 

do modelo masculino, do que é aceitável a partir de sua lógica, a pensar antes de 

falar para não incomodar os homens, a não verbalizar críticas – ou se o fizer, que 

faça com sutil ironia, e consequente a isso, passam a naturalizar o pensar a partir 

da realidade masculina e seguem oprimidas, mesmo aquelas que alcançam espaços 

de poder. Professoras são escrutinadas, questionadas e analisadas em conteúdo e 

forma. O professor também não saiu ileso, mas foi levado para o almoço. Homens 

precisam de cuidado e atenção. Agruras como essa são vivenciadas em todos os 

espaços, o que não diminui sua importância ou gravidade, mas, chama a atenção e 

requer ultra cuidado: o cuidado com a falta de atenção nas sutilezas da manutenção 

e legitimidade garantidas nos discursos reproduzidos nesses espaços. Nós 

mulheres, ainda não usufruímos da liberdade de expressão que nos mantenha 

imune de retaliação e consequentes cortes de microfone. 
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O COMBATE AO TRABALHO INFANTIL À LUZ DO ORDENAMENTO JURÍDICO 

BRASILEIRO 

EDUARDO SOARES BONFIM: 
Graduado em Direito pela Universidade 
Federal da Paraíba (UFPB). Pós 
Graduado em Direito Processual Civil. 
Analista Judiciário do Tribunal Regional 
Eleitoral do Paraná (TRE-PR); 

Resumo: O presente trabalho tem por finalidade estabelecer uma breve leitura e 

análise, partindo dos aspectos históricos e sociais da exploração ao trabalho infantil, 

bem como contextualizando a eficácia dos atos normativos disciplinados na 

Constituição Federal, tratados e convenções internacionais e na Consolidação das 

Leis Trabalhistas concernentes a proteção e eliminação do labor infantil. 

Paralelamente, cumpre problematizar os dispositivos legais com planos e projetos 

elaborados por Organizações Internacionais, Ministério Público do Trabalho, ONG’S 

e Órgãos Estatais inseridos no contexto político-social em prol do combate ao 

trabalho infantil, objetivando apontar novas perspectivas de utilização dos 

instrumentos legais. 

Palavras chaves: Exploração infantil, direitos e garantias fundamentais e atos 

normativos. 

Sumário: 1. Introdução – 2. Contexto histórico: 2.1. Antecedentes Históricos no 

Âmbito Internacional; 2.2. Antecedentes Históricos no Âmbito Nacional; 3. Das 

Normas Constitucionais de Proteção à Criança e ao Adolescente nas Relações 

Trabalhistas – 4. Da Previsão de Normas Instituídas na CLT – 5. Das Normas e 

Recomendações Internacionais – 6. Dos Programas e Projetos; 6.1. Linhas 

Gerais; 6.2. Analisando o combate ao trabalho infantil sob a perspectiva do 

Programa Nacional de Direitos Humanos 3 (PNDH-3); 6.3. Analisando o combate 

ao trabalho infantil sob a perspectiva do Programa de Erradicação do Trabalho 

Infantil (Peti) – 7. Conclusão – 8. Referências. 

1. INTRODUÇÃO: 

Diante do contexto histórico inserido ao longo dos anos, a instituição de 

dispositivos legais que objetivem a proteção do trabalho da criança e do 

adolescente em face da exploração, de atos discriminatórios e violência institucional 

devem ser compreendidos a partir de uma óptica sistemática. 

Neste sentido, o presente trabalho pontua aspectos relevantes desde a 

compreensão histórica dos direitos trabalhistas das crianças até as modificações 

legislativas, destacando dispositivos jurídicos/legislativos nacionais e internacionais. 

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=Eduardo%20Soares%20Bonfim
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Inicialmente, cumpre destacar que o trabalho infantil consiste na realização de 

trabalhos por crianças e adolescentes com idade inferior a 16 (dezesseis) anos, neste 

diapasão, a exploração infantil é o trabalho realizado por uma criança ou 

adolescente favorecendo uma terceira pessoa que obtém da relação de trabalho 

vantagens financeiras ou de outro segmento. Há casos de exploração da mão-de-

obra infantil com fins ilícitos, estas situações são consideradas como pior a forma 

de exploração. 

A atuação de instituições no combate aos atos discriminatórios direcionados 

em desfavor das crianças e adolescentes deve ser permanente, haja vista, em pleno 

século XXI ainda constatarmos diariamente casos de exploração mediante mão de 

obra escrava atrelada a pobreza e miséria[1]. 

Por exemplo, o “Plano Nacional de Prevenção e Erradicação do Trabalho 

Infantil e Proteção ao Trabalhador Adolescente” criado pelo Ministério do Trabalho 

e Emprego juntamente a Comissão Nacional de Erradicação do Trabalho Infantil 

(CONAETI), consiste na coordenação de várias intervenções direcionadas a 

eliminação do trabalho infantil, sendo necessário garantir a fase fundamental da 

formação para a vida adulta – o direito à infância e aos primeiros anos escolares. 

A erradicação do trabalho infantil não depende apenas da legislação, pois 

vincula-se à existência de desemprego ou subemprego entre os membros adultos 

da família e à necessidade de geração de renda, a criação de mecanismos legais e 

de longo alcance para a proteção das crianças e adolescentes constitui-se um passo 

fundamental desse processo. 

Os demais passos a serem dados dependem de um conjunto de fatores que 

envolvem a atuação dos Governos (Federal, estaduais e municipais) e da sociedade 

civil. A partir dos mecanismos existentes, das parcerias estabelecidas em torno da 

decisão de erradicar o trabalho infantil e das possibilidades de desdobramentos 

que eles propiciam, pode-se prever um quadro mais positivo no futuro. Tanto os 

governos quanto a sociedade civil desempenham papel fundamental nesse 

processo. 

2. CONTEXTO HISTÓRICO: 

2.1.  Antecedentes Históricos no Âmbito Internacional 

Desde a Grécia Antiga o trabalho da criança e do adolescente se fez presente 

na sociedade, inicialmente, laborando nas proximidades dos pais, auxiliando nas 

tarefas domésticas essenciais. 
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Na Idade Média, os mestres ministravam ensinamentos aos menores 

aprendizes nas Corporações de Ofícios Medievais, as quais consistiam em uma 

assistência para preparação profissional atrelada aos valores morais. Os mestres 

assistiam, avaliavam e corrigiam os aprendizes objetivando a absorção técnica dos 

ofícios. 

A partir da Revolução Industrial, a criança e o adolescente ficaram a margem 

da vulnerabilidade, passando a exercer o labor numa carga horária de 12 a 16 horas 

diárias. A utilização da mão-de-obra das crianças se deu de forma amplamente 

irregular, sem o mínimo possível de condições pessoais e trabalhistas, cumpre 

destacar que a remuneração pela sua força de trabalho chegava a um terço da 

remuneração dos homens adultos. Existia uma equiparação dos menores às 

mulheres da época. 

No ano de 1802, a “Lei Peel”[2] limitou em 12 horas a jornada de trabalho da 

criança e do adolescente, proibindo também o trabalho noturno. 

Modificações legislativas aconteceram na França e Itália, proibindo o trabalho 

nas minas e fixando a jornada de trabalho das crianças de 8 anos, além disto fixou 

a jornada de trabalho em 08 horas aos menores de 12 anos. 

Com o decorrer dos anos, diversas modificações foram instituídas, 

principalmente no Continente Europeu com foco nos países industrializados da 

época, destacando o Tratado de Versalhes e as Conferências Nacionais do Trabalho 

proporcionadas pela OIT[3]a partir de 1919 de forma superficial. 

Analisando as inúmeras expedições legislativas no âmbito internacional 

mediante Convenções e Tratados, percebe-se certa preocupação com a interrupção 

de uma das fases mais fundamentais da vida do indivíduo. 

Neste diapasão cumprir ressaltar a recomendação nº 190 da OIT, que 

contempla a Convenção nº 182, definindo trabalho perigoso como os que 

dificultam a vida da criança no prolongamento das atividades no horário noturno, 

os que expõem os menores a ambientes insalubres e perigosos, bem como os 

trabalhos realizados em máquinas. 

Conforme disciplina o ilustre Sérgio Pinto Martins: 

“ainda no âmbito internacional, verificamos que em momento 

de 1959 foi editada pela ONU a Declaração Universal dos 

Direitos da Criança, estabelecendo proteção especial para o 

desenvolvimento físico mental, moral e espiritual da criança”. 
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2.2.      Antecedentes Históricos no Âmbito Nacional 

O trabalho infantil diferencia de certo modo do estabelecido no Continente 

Europeu, neste sentido cumpre destacarmos a presença do trabalho de crianças e 

adolescentes desde o início da colonização do país, inseridas nas plantações. 

Passamos a analisar sistematicamente as modificações legislativas no Brasil de 

forma mais dinâmica: 

Dec. nº 1.313/1890 Proibia o trabalho de crianças em máquinas em movimento e 

faxina 

Dec. nº 

16.300/1923 

Vedado o trabalho do menor por mais de seis horas em 24 horas 

Dec. nº 17.943-A Código de Menores – Vedado o trabalho dos menores de 12 anos 

Constituição 1934 Proibia a diferença de salário para um mesmo trabalho por motivo 

de idade 

Constituição 1937 Vedação ao trabalho dos menores de 14 anos 

Constituição 1943 Consolidada a legislação esparsa, dando origem a CLT 

Constituição 1967 Proibia o trabalho do menor de 12 anos e o trabalho noturno dos 

menores de 18 

Constituição 1988 Proibiu a diferença de salários, de exercícios de funções e de 

critério de admissão por motivo de idade. Vedou o trabalho 

noturno, perigoso ou insalubre. 

A partir da Constituição Federal de 1988, nota-se maior proteção e garantias 

fundamentais as crianças e adolescentes, priorizando, por exemplo, o acesso à 

escola, garantia de direitos previdenciários nas relações de trabalho. 

3. DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS DE PROTEÇÃO À CRIANÇA E AO 

ADOLESCENTE NAS RELAÇÕES TRABALHISTAS: 
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O Estado brasileiro vem pautando atos normativos em prol da eliminação do 

trabalho infantil, neste sentido cumpre analisar o texto constitucional sob o prisma 

de proteção ao trabalho infantil. Cabe ressaltar a previsão insculpida no artigo 7º, 

inciso XXXIII, em que veda o trabalho noturno, perigoso e insalubre aos menores 

de 18 anos e a qualquer trabalho menor de 16 anos, salvo na condição de aprendiz. 

Destaca-se a importância de assegurar o direito fundamental da criança de 

vivenciar uma das fases mais importante do indivíduo, sendo assim o constituinte 

preconizou o combate ao trabalho infantil. No entanto, a família, a sociedade e o 

Estado detêm papel de suma importância nesse processo, conforme anota o artigo 

227, da Constituição Federal. 

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar 

à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, 

o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à 

profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à 

liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de 

colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, 

exploração, violência, crueldade e opressão. 

Desse modo, as crianças e adolescentes devem ser tratadas como prioridade 

absoluta e pautadas com os devidos direitos e garantias fundamentais. Embora a 

eliminação do trabalho infantil não dependa essencialmente de atos normativos é 

evidente que a Constituição Federal de 1988 preceituou de forma eficaz a proteção 

das crianças e dos adolescentes, sendo necessária a complementação de políticas 

públicas para a efetiva concretização dos objetivos centrais, a saber a eliminação do 

trabalho infantil. 

4. DA PREVISÃO DE NORMAS INSTITUÍDAS NA CLT: 

Os fundamentos da proteção ao trabalho da criança e do adolescente estão 

diretamente relacionados com a necessidade do Estado em resguardar a 

integridade física e psíquica do ser humano que está em fase de desenvolvimento. 

Sendo que qualquer forma de exploração ou trabalho desumano nesta fase 

pode afetar tal desenvolvimento, gerando graves consequências para o futuro. 

Além do entendimento de que submeter crianças e adolescentes ao trabalho 

faz com que não aproveite a melhor fase da vida, perdendo o direito inviolável de 

brincar e ter acesso aos diversos canais de conhecimento existentes na sociedade. 

Ensina o doutrinador Sergio Pinto Martins: 
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“Poderá trabalhar com menos de 16 anos, até mesmo pelo fato 

de a CLT a ele não se aplicar (art. 7º, a). Entende-se, no entanto, 

que ficou vedado o trabalho do menor de 16 anos em serviços 

temporários, na pequena empreitada, no trabalho avulso, no 

trabalho autônomo, tanto em atividades urbanas como rurais, 

porque a Norma Ápice fala em qualquer trabalho, salvo se na 

condição de aprendiz.” 

Aos empregadores cabe a obrigação de velar pela observância, em seus 

estabelecimentos ou empresas, dos bons costumes e da decência pública, bem 

como das regras de segurança e medicina do trabalho, conforme disciplina o art. 

425 da CLT; o dever, caso o trabalho executado pelo menor for prejudicial a sua 

saúde, ao seu desenvolvimento físico ou a sua moralidade, de proporcionar as 

facilidades para mudar de serviço, consoante o art. 426 da CLT; a obrigação de 

conceder ao menor o tempo que for necessário para a frequência às aulas conforme 

o art. 427, caput da CLT. 

5. DAS NORMAS E RECOMENDAÇÕES INTERNACIONAIS: 

A OIT, vem discutindo e aprovando diversas normas internacionais que 

objetivam a proteção do trabalho do menor. Por exemplo, a Convenção nº 138 e 

Recomendação nº 146, aprovada e posteriormente promulgada pelo Decreto n. 

4.134/2002. 

Recomendando a limitação das horas diárias e semanais de trabalho, e à 

proibição de horas extras, de modo a deixar tempo suficiente para a educação e 

treinamento (inclusive o tempo necessário para os deveres de casa), para o repouso 

durante o dia e para atividades de lazer. 

De certo modo, o Brasil é pressionado para a efetivação de princípios atinentes 

a legislação de proteção aos direitos trabalhistas, apesar de não prosseguir além do 

âmbito jurídico, ou seja, implantação de medidas no campo educacional. 

6. DOS PROGRAMAS E PROJETOS: 

6.1 Linhas gerais 

Diante do panorama já exposto, é notório que programas e ações de combate 

ao trabalho infantil aumentaram gradativamente, após conquistas no âmbito 

legislativo, é tanto que casos de exploração do trabalho infantil sofreram uma 

redução em escala global. Segundo estimativas da OIT, o número de crianças e 

adolescentes entre 05 e 17 anos trabalhando nos últimos 12 anos caiu de 246 

milhões para 168 milhões.[4] 
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Todavia, os avanços, em alguns aspectos, no que diz respeito à legislação e 

ações de proteção ao trabalho infantil, não exaurem o fato de que há um caminho, 

ainda longo, a ser percorrido. No Brasil, embora as ações de alguns programas 

tenham refletido no sentido de uma redução no índice de trabalho infantil, ainda 

há regiões em que tais avanços não atingiram o nível nacional. 

A título ilustrativo, segundo pesquisa do IBGE (Instituto Brasileiro de 

Geografia e Estatística), no Estado Brasileiro, o número de crianças e adolescentes 

entre 5 e 17 anos trabalhadoras caiu 14% entre 2009 e 2011. Porém, a região Norte 

do país apresentou aumento nos índices de trabalho infantil, passando de 10,1% 

para 10,8% no mesmo período.[5] 

Diante deste cenário brasileiro, passamos, então, a analisar os principais 

programas e projetos de combate ao trabalho infantil que emergem no âmbito 

político-governamental do país. 

6.2 Analisando o combate ao trabalho infantil sob a perspectiva do Programa 

Nacional de Direitos Humanos 3 (PNDH-3) 

Criado pelo Decreto nº. 7037 de 21 de Dezembro de 2009 e Atualizado 

pelo Decreto nº 7.177, de 12 de maio de 2010, o PNDH-3 foi criado pelo governo 

federal para elaborar mecanismos de construção e monitoramento de políticas 

públicas sobre direitos humanos, além de aperfeiçoar os já existentes.[6] 

Em seu Eixo Orientador III “Universalizar Direitos em um Contexto de 

Desigualdades”, diretriz 8 “Promoção dos direitos de crianças e adolescentes para 

o seu desenvolvimento integral, de forma não discriminatória, assegurando seu 

direito de opinião e participação”, Objetivo estratégico VI “Erradicação do trabalho 

infantil em todo o território nacional”, o PNDH-3 norteia a atividade governamental, 

por meio de políticas públicas, no sentido de combate ao trabalho infantil, através 

de ações programáticas. 

A primeira ação programática consiste em erradicar o trabalho infantil, por 

meio das ações intersetoriais no Governo Federal, com ênfase no apoio às famílias 

e educação em tempo integral.[7] Dentro deste âmbito de atuação podemos 

destacar o Plano Nacional de Prevenção e Erradicação do Trabalho Infantil e 

Proteção ao Adolescente Trabalhador[8], tendo como meta central a erradicação 

das piores formas de trabalho infantil[9] até o ano de 2015 e todas as formas de 

exploração do trabalho infantil até 2020. 

Conforme já exposto anteriormente, a legislação brasileira, no que tange a 

proteção ao trabalho infantil, é regida pelos dispositivos constitucionais dispostos 

no Art. 227 da Carta Magna, além do Art. 7º, inciso XXXIII da mesma: 
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Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além 

de outros que visem à melhoria de sua condição social: XXXIII 

- proibição de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a 

menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de 

dezesseis anos, salvo na condição de aprendiz, a partir de 

quatorze anos; (Redação dada pela Emenda Constitucional 

nº 20, de 1998). 

Cabe destacar também, no âmbito infraconstitucional, os seguintes 

dispositivos do Estatuto da Criança e do Adolescente: 

Art. 60. É proibido qualquer trabalho a menores de quatorze 

anos de idade, salvo na condição de aprendiz; 

Art. 69. O adolescente tem direito à profissionalização e à 

proteção no trabalho, observados os seguintes aspectos, 

entre outros: I - respeito à condição peculiar de pessoa em 

desenvolvimento; II - capacitação profissional adequada ao 

mercado de trabalho. 

Também trata do assunto a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), no seu 

Título III, Capítulo IV, “Da Proteção do Trabalho do Menor”, alterada pela Lei da 

Aprendizagem (Lei nº 10.097 de 19 de dezembro de 2000). 

Os avanços normativos são significativos e reconhecidos 

internacionalmente, porém, ainda sim, o assentamento desses avanços encontra 

como principal barreira as limitações dos mecanismos responsáveis por assegurar 

o cumprimento dessa legislação. 

Expõe-se assim, a necessidade de uma maior atuação conjunta/integrada 

entre os órgãos responsáveis e parceiros para efetivação, não só, das metas 

programáticas, mas também da própria legislação brasileira, com o intuito de 

efetivamente cumprir, na totalidade, com o que se estabelece legal e 

programaticamente. 

A segunda ação programática diz respeito a fomentar a implantação da Lei de 

Aprendizagem (Lei nº 10.097/2000), mobilizando empregadores, organizações de 

trabalhadores, inspetores de trabalho, Judiciário, organismos internacionais e 

organizações não-governamentais.[10] Tal lei, como já foi mencionado acima, 

modificou a estrutura da redação da CLT no que tange os dispositivos pertinentes 

ao menor aprendiz. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm#art7xxxiii
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Destacando a necessidade não só de uma atenção legislativa especial ao 

jovem trabalhador, mas também de incentivo à efetividade do presente dispositivo 

legal, ficando também, como essencial atividade para a consecução de tal objeto 

normativo, a própria atividade fiscalizadora dos órgãos competentes. 

Por fim, com fulcro numa maior sistematização de dados, no que dizem 

respeito à exploração do trabalho infantil, além de cumprir uma função de 

monitoramento através de relatos, a terceira linha de ação programática se refere 

a desenvolver pesquisas, campanhas e relatórios periódicos sobre o trabalho 

infantil, com foco em temas e públicos que requerem abordagens específicas, tais 

como agricultura familiar, trabalho doméstico, trabalho de rua.[11] 

As intenções são boas, porém diante do panorama atual, há a necessidade de 

um maior esforço conjunto de órgãos responsáveis pelo combate à exploração do 

trabalho infantil, juntamente com a sociedade civil, para que os resultados cheguem 

a um patamar ainda mais satisfatório. A atuação do Poder Judiciário também se 

demonstra como um mecanismo institucional de suma importância, 

essencialmente, nas articulações que demonstram inércia, não existindo nenhum 

óbice à separação dos poderes, considerando que o Judiciário apenas se insurgir 

ante inércia dos órgãos, conforme destacado na Arguição de Descumprimento 

Fundamental (ADPF 347). 

6.3 Analisando o combate ao trabalho infantil sob a perspectiva do Programa 

de Erradicação do Trabalho Infantil (Peti) 

O Programa de Erradicação do Trabalho Infantil foi criado com o objetivo de 

eliminar o trabalho infantil e consequentemente oferecer melhores condições as 

crianças e adolescentes na faixa etária de 07 (sete) a 16 (dezesseis) anos de idade, 

mediante atividades diversificadas. 

Estruturado estrategicamente em 05 (cinco) setoriais de atuação: informação 

e mobilização (realização de campanhas e audiências públicas), acompanhamentos 

das famílias através de medidas protetivas elaboradas pelo Poder Judiciário, 

Ministério Público e os Conselhos Tutelares, transferência de rendas, inserção das 

famílias em serviços socioassistenciais e busca e registros no Cadastro Único. 

Dentre as diretrizes do programa está inserida a capacitação e orientação das 

famílias por meio da oferta de ações sócio-educativas, cumpre destacar que o 

grupo familiar poderá permanecer no programa dentre o prazo máximo de 04 

(quatro) anos. Como todo programa é necessários a soma de esforços numa 

conjuntura macro para concretização das metas estabelecidas, neste sentido 

conforme apontado inicialmente cabe também ao Poder Judiciário, Ministério 

Público e os Conselhos Tutelares a atuação mediante políticas protetivas. 
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7. CONSIDERAÇÕES FINAIS: 

A eliminação do trabalho infantil consiste na efetivação de políticas numa 

conjuntura macro, sendo relevante destacar a necessidade do acompanhamento 

jurídico no que concerne a aplicação de atos normativos coibindo práticas 

desumanas e degradantes. Atualmente, as pesquisas comprovam que em pleno 

século XXI, o Estado Brasileiro apesar da elaboração de projetos, leis ainda 

apresenta alarmantes índices[12] de trabalho infantil. 

Diante dos avanços apontados pelos instrumentos normativos, as perspectivas 

podem ser positivas se houver comprometimento concomitante dos órgãos junto 

a sociedade civil em relação ao cumprimento do que se propõe legalmente, eis o 

desafio: a ligação entre os elementos prático-teóricos que sustentam a 

problemática. As conquistas contra a exploração do trabalho infantil foram graduais 

em âmbito internacional e nacional, mas ainda é preciso mais esforço conjunto para 

se alcançar resultados práticos mais efetivos, tendo em vista que trata-se ainda de 

um problema presente e real. 

Torna-se necessário a centralização e o enfrentamento do trabalho infantil 

mediante uma educação de qualidade, que assegure a todas as crianças e 

adolescentes o direito de aprender. Além disto, que seja ampliada 

progressivamente a oferta de escolas em tempo integral, atrelado com a ampliação 

do tempo educativo como estratégia para evitar a repetência e o abandono da 

escola, na maioria das vezes causados pela inserção precoce no trabalho, e ainda 

pela combinação do trabalho com afazeres domésticos 

Desse modo, restam evidentes apontamentos para a concretização de novas 

perspectivas a partir da complementação normativa juntamente com os programas 

e projetos com a participação ativa da sociedade civil. Os atos normativos 

constitucionais demonstram a realidade de uma nova ordem constitucional atrelada 

aos princípios, direitos e garantias fundamentais, sendo necessário assegurar uma 

das fases mais importantes do indivíduo, o período infantil. 
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NOTAS: 

[1]Número de crianças que trabalham caiu um terço desde 2000 - Um novo 

relatório da Organização Internacional do Trabalho, Medir o progresso na luta 

contra o trabalho infantil, sustenta que o número de crianças que trabalham em 

todo mundo caiu um terço desde 2000, de 246 milhões para 168 milhões. No 

entanto, esta diminuição não é suficiente para alcançar o objetivo de eliminar as 

piores formas de trabalho infantil para 2016, uma meta pactuada pela comunidade 

internacional por meio da ação da OIT. Disponível 

em: http://www.ilo.org/global/docs/WCMS_301548/lang--en/index.htm. Acessado 

em: 10/01/2020. 

[2]Da Era Industrial até os dias atuais: o que mudou nos acordos entre 

empregados e patrões no Brasil e no mundo - Neste contexto, começaram a 

surgir os primeiros protestos por mudança nas jornadas de trabalho. Apontada 

como a primeira lei trabalhista, o Moral and Health Act foi promulgado na Inglaterra 

por iniciativa do então primeiro-ministro, de Robert Peel, em 1802. Ele fixou 

medidas importantes, mas inadmissíveis hoje em dia: duração máxima da jornada 

de trabalho infantil em 12 horas, além de proibir o trabalho noturno. Disponível 

em: http://www.brasil.gov.br/economia-e-emprego/2011/04/evolucao-das-

relacoes-trabalhistas. Acessado em: 24/12/2019. 

[3] A Organização Internacional do Trabalho (OIT) é a agência das Nações Unidas 

que tem por missão promover oportunidades para que homens e mulheres possam 

ter acesso a um trabalho decente e produtivo, em condições de liberdade, 

equidade, segurança e dignidade. O Trabalho Decente, conceito formalizado pela 

OIT em 1999, sintetiza a sua missão histórica de promover oportunidades para 

quehomens e mulheres possam ter um trabalho produtivo e de qualidade, em 

condições de liberdade, equidade, segurança e dignidade humanas, 

sendo  considerado condição fundamental para a superação da pobreza, a redução 

das desigualdades sociais, a garantia da governabilidade democrática e o 

desenvolvimento sustentável. Texto disponível 

em: http://www.oitbrasil.org.br/content/apresenta%C3%A7%C3%A3o. Acessado 

em 24/12/2019. 

[4] “Para a OIT, o avanço no combate ao trabalho infantil foi possível devido à 

intensificação de políticas públicas e da proteção social das crianças e dos 

adolescentes nos últimos anos, acompanhada pela adesão a convenções da 

organização e pela adoção de marcos legislativos sólidos no âmbito nacional. A 

instituição verificou que os maiores progressos na queda do uso desse tipo de mão 

de obra ocorreu entre 2008 e 2012”. Retirado de - OIT: trabalho infantil no mundo 

é reduzido em um terço entre 2000 e 2012. Disponível 
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em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2013-09-23/oit-trabalho-infantil-no-

mundo-e-reduzido-em-um-terco-entre-2000-e-2012. Acesso em 15/12/2019. 

[5] Ver mais em: G1 Brasil. Trabalho infantil cai 14% no Brasil, mas região Norte 

tem aumento, diz IBGE. 

Disponível em: http://g1.globo.com/brasil/noticia/2012/09/trabalho-infantil-cai-

14-no-pais-mas-regiao-norte-tem-aumento-diz-ibge.html Acesso em: 15/12/2019. 

[6] Ver mais em: Portal Brasil > Cidadania e Justiça. PNDH-3 reúne políticas sobre 

direitos humanos. Disponível em: http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-

justica/2012/04/PNDH-3-reune-politicas-sobre-direitos-humanos Acesso em: 

05/12/2019. 

[7] Responsáveis: Ministério do Trabalho e Emprego; Ministério da Educação; 

Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidência da 

República. Parceiros: Ministério do Desenvolvimento Social e Combate à Fome; 

Ministério do Esporte; Ministério da Cultura; Ministério do Desenvolvimento 

Agrário; Ministério do Desenvolvimento, Indústria e Comércio Exterior; Secretaria 

de Relações Institucionais da Presidência da 

República. Recomendação: Recomenda-se aos municípios que planejem ações 

para a implementação das políticas integradas para a erradicação do trabalho 

infantil. 

 [8] Fruto do empenho da Comissão Nacional de Erradicação do Trabalho Infantil 

(CONAETI), um organismo quadripartite composto por representantes do poder 

público, dos empregadores, dos trabalhadores, da sociedade civil organizada e de 

organismos internacionais, sob a coordenação do Ministério do Trabalho e 

Emprego (MTE), com finalidades específicas tais como a elaboração de um Plano 

Nacional de Combate ao Trabalho Infantil, a verificação da conformidade das 

Convenções 138 e 182 da OIT com os diplomas legais vigentes, elaborando 

propostas de regulamentação e adequação e proposição mecanismos de 

monitoramento da aplicação da Convenção 182. Plano Nacional de Prevenção e 

Erradicação do Trabalho Infantil e Proteção ao Adolescente Trabalhador - 

Segunda Edição (2010-2015). Disponível 

em: http://www.mpdft.mp.br/portal/pdf/unidades/promotorias/pdij/erradicacao%

20do%20trabalho%20infantil/Plano_Nacional_de_Prevencao_e_Erradicacao_do_Tra

balho_Infantil_e_Protecao_ao_Adolescente_Trabalhador.pdf Acesso em: 

15/12/2019. 

[9] O governo brasileiro aprovou o Decreto nº 6.481, de 12 de junho de 2008, que 

define a Lista das Piores Formas de Trabalho Infantil (Lista TIP), anteriormente 

descrita pela Portaria 20/2001 da Secretaria de Inspeção do Trabalho, do Ministério 
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do Trabalho e Emprego – MTE. O Decreto estabelece que a Lista TIP será revista 

periodicamente, se necessário, mediante consulta com as organizações de 

empregadores e trabalhadores interessadas.  Disponível 

em: http://www.mpdft.mp.br/portal/pdf/unidades/promotorias/pdij/erradicacao%

20do%20trabalho%20infantil/Plano_Nacional_de_Prevencao_e_Erradicacao_do_Tra

balho_Infantil_e_Protecao_ao_Adolescente_Trabalhador.pdf#page=8&zoom=100,8

5.1,759.2 Acesso em: 05/01/2020. 

[10] Responsável: Ministério do Trabalho e Emprego. Parceiros: Ministério da 

Educação; Secretaria-Geral da Presidência da República/Secretaria Nacional de 

Juventude; Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidência da República. 

[11] Responsáveis: Ministério do Trabalho e Emprego; Secretaria Especial de 

Políticas para as Mulheres da Presidência da República; Ministério do 

Desenvolvimento Agrário; Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidência 

da República; Ministério do Desenvolvimento Social e Combate à Fome; Ministério 

da Justiça. 

[12] Números do trabalho infantil doméstico no Brasil preocupam, diz fórum 

temático. A situação do trabalho infantil doméstico no Brasil pouco se alterou entre 

2008 e 2011, de acordo com relatório divulgado pelo Fórum Nacional de Prevenção 

e Erradicação do Trabalho Infantil (FNPETI). Enquanto o quantitativo de crianças e 

adolescentes na faixa etária entre 5 e 17 anos que trabalhavam caiu 17,9% nesse 

período, o número de casos de crianças e adolescentes ocupados no trabalho 

infantil doméstico diminuiu de 325 mil (2008) para 258 mil (2011) – uma redução 

de 67 mil casos. Em termos proporcionais, a redução foi de apenas 0,2 ponto 

percentual: de 7,2% em 2008 para 7% em 2011. Esse número pode ser ainda maior. 

Em 2011, dos 3,7 milhões de crianças e adolescentes em situação de trabalho 

infantil, 57,5% – ou seja, 2,1 milhões de crianças e adolescentes – trabalhavam e 

ainda eram responsáveis pelas tarefas domésticas em suas próprias casas. 

Disponível em: http://www.onu.org.br/150-milhoes-de-criancas-de-5-a-14-anos-

sofrem-com-trabalho-infantil-em-todo-mundo-alerta-unicef/. Acessado em 

14/12/2019. 
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POSSIBILIDADE DE SERVIDOR PÚBLICO ACUMULAR A PRESIDÊNCIA DA 

CÂMARA MUNICIPAL 

DIEGO DA SILVA RAMOS: Advogado 

e Procurador Jurídico-Legislativo, 

especialista em Direito Público 

Resumo: Trata-se de uma singela contribuição ao estudo do Direito Constitucional-

Municipal, demonstrando, em breves linhas, a possibilidade de servidor público 

acumular a presidência da Câmara Municipal. 

Sumário: 1. Introdução; 2. Problemática do Assunto; 3. Conclusão. 

Palavras-chave: Acumulação – Presidente da Câmara – funções – Tribunal de 

Contas – Compatibilidade de horários. 

1 – Introdução 

Como sabemos, o Vereador investido na presidência da Câmara 

Municipal, além das funções legislativas, desempenha também funções 

administrativas e de representação.  

Por conta disso, muito se questiona acerca da possibilidade deste agente 

político acumular cargo, emprego ou função pública com a chefia da edilidade 

municipal. 

Diante desta problemática, o presente artigo se destina a tratar da 

possibilidade de servidor público, em atividade, assumir o cargo de chefia do Poder 

Legislativo. 

2 – Problemática do assunto 

Conforme dito, o Vereador investido na presidência da Câmara 

Municipal desempenha funções legislativas, administrativas e de representação. 

Segundo as lições do mestre Hely Lopes Meirelles, as funções legislativas 

se verificam quando o Presidente da Câmara preside o Plenário, orienta o processo 

legislativo ou profere voto de desempate nas deliberações. Por sua vez, as funções 

meramente administrativas se verificam quando o Presidente da edilidade 

superintende os serviços auxiliares da Câmara Municipal, sendo que este ainda 

detém a função de representá-la quando atua em seu nome[i]. 

Assim, nota-se, que o Presidente da Câmara além de Vereador, é Chefe 

de Poder, respondendo também pela administração e pela representação do órgão 

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=DIEGO%20DA%20SILVA%20RAMOS
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que preside, razão pela qual deve estar à testa do Legislativo não apenas durante 

as sessões plenárias, mas durante o expediente dos serviços administrativos da 

Câmara, ainda que não sujeito, burocraticamente, a uma jornada efetiva. 

Entretanto, mesmo acumulando funções inerentes à Chefia da Edilidade 

Municipal, em tese, não há obrigatoriedade de afastamento do servidor publico de 

seu cargo, emprego ou função, pois esse afastamento só se aplica em se tratando 

de mandato eletivo federal, estadual ou distrital (CF, art. 38, I). O afastamento de 

seu cargo, emprego ou função, só é obrigatório quando não houver 

compatibilidade de horários para o exercício, concomitante, das atividades de 

servidor e de Presidência da Câmara, da mesma forma que ocorre com os demais 

edis[ii] (CF, art. 38, III). 

É nesse sentido que se encontra a Deliberação TC-A-16270/026/05, do 

Tribunal de Contas do Estado de São Paulo, publicada no DOE de 30 de junho de 

2005 e com redação alterada em 13 de dezembro de 2006 (DOE 15.12.2006)[iii]. 

Na mesma esteira de raciocínio, mais recentemente, se posicionou o 

Supremo Tribunal Federal ao manter acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de 

São Paulo, que, em suma, considerou que em se tratando de vereador ocupante da 

chefia da edilidade não se está diante de [...] “tríplice acúmulo, pois os cargos eram 

de professor ... e de vereador [...]”, descabendo, assim, falar em qualquer afronta "[...] 

aos preceitos constitucionais indicados ao aparelhamento do recurso extraordinário 

(arts. 37, XVI, “a”, e 38, III, da Lei Maior e 17, § 2º, do ADCT)[...]". (Agv.Reg. no RExt. 

c/ Agv. 744.821 TJSP), conquanto preservada a compatibilidade de horários.   

Portanto, mesmo levando em conta as atribuições inerentes à 

representação e à administração do Poder Legislativo, a princípio, nada obsta a 

acumulação da Chefia deste poder com o exercício de cargo, emprego ou função 

pública, salvo se houver incompatibilidade de horários.    

Destarte, para aferir tal compatibilidade de horários devemos levar em 

conta que o Chefe da Edilidade não está sujeito a uma jornada efetiva, ou seja, este 

deve desempenhar suas funções legislativas, administrativas e de representação, 

sem prejuízo de horário por conta do cargo, emprego ou função pública que exerce, 

podendo, por exemplo, realizar as funções no período vespertino e desempenhar 

seu cargo, emprego ou função pública no período da manhã, principalmente se 

levamos em conta municípios menores, que, em tese, possuem uma pequena 

estrutura legislativa[iv]. 

3 – Conclusão 
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Mesmo levando em conta as atribuições inerentes à representação e à 

administração do Poder Legislativo, a princípio, nada obsta a acumulação da Chefia 

deste poder com o exercício de cargo, emprego ou função pública, salvo se houver 

incompatibilidade de horários. 

Referida interpretação se coaduna com os preceitos constitucionais 

tratados no art. 38, incisos I e III, havendo, pois, que se analisar caso a caso, da 

mesma forma que ocorre com os demais edis, até mesmo porque nossa Carta 

Magna não excepcionou a possibilidade de acumulação de cargos para aqueles que 

exercem a chefia da edilidade. 

Notas 

[i] Direito Municipal Brasileiro, Malheiros, 16ª ed., 2008, p. 648. 

 [ii] MARINELA, Fernanda. Servidores Públicos, Ed. Impetus, 2010, p. 194. 

 [iii] Deliberação TC-A-16270/026/05 [...] Art. 1º - “O Vereador investido na 

Presidência da Câmara Municipal, em face das atribuições inerentes à representação 

e à administração do Poder Legislativo, deverá afastar-se do cargo, emprego ou 

função pública que exerça, sendo-lhe facultado optar pela sua remuneração, salvo 

se houver comprovada compatibilidade de horários”. 

 [iv] “[...] nos Municípios de pequeno porte, onde o Poder Legislativo possua 

uma pequena estrutura administrativa, e haja compatibilidade de horários, o 

Presidente da Câmara Municipal pode acumular o cargo eletivo com o cargo de 

servidor público, nos moldes do disposto no artigo 38, inciso III da Magna Carta” 

(Resolução Consulta nº 29/07 – TCM-GO). 
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RECURSOS JURÍDICOS NO PROCESSO PENAL 

BENIGNO NÚÑEZ NOVO: 

Advogado, doutor em direito 

internacional pela Universidad 

Autónoma de Asunción. 

RESUMO: Este estudo objetivou compreender os tipos de recursos jurídicos no 

processo penal. Antes do transito em julgado é dado o direito de recurso que é a 

medida processual cabível que possibilita a parte vencida de obter um novo 

julgamento da decisão desfavorável, que entende que carece de reforma, sendo 

cabível tanto na sentença terminativa quanto na definitiva. No direito Processual 

Penal Brasileiro existem algumas espécies de recursos, tais como; Recurso em 

sentido estrito, Apelação, Embargos declaração, Carta testemunhável, Agravos, 

Embargos infringentes, Protesto por novo júri, Correição parcial, Recurso ordinário-

constitucional, Recurso extraordinário e Recurso especial. 

PALAVRAS-CHAVE: Recursos. Jurídicos. Processo penal. 

ABSTRACT: This study aimed to understand the types of legal remedies in criminal 

proceedings. Prior to the final decision, the right of appeal is given, which is the 

appropriate procedural measure that enables the unsuccessful party to obtain a new 

judgment of the unfavorable decision, which considers that it needs reform, being 

applicable in both the final and final judgment. In Brazilian Criminal Procedural Law 

there are some kinds of resources, such as; Appeal in the strict sense, Appeal, 

Appeals, Statement, Testimony, Grievances, Infringements, Protest by a new jury, 

Partial correction, Ordinary-constitutional appeal, Extraordinary appeal and Special 

appeal. 

KEYWORDS: Resources. Legal. Criminal proceedings. 

1     INTRODUÇÃO 

Recurso Criminal é o meio pelo qual os interessados, voluntariamente, podem 

se insurgir contra uma decisão judicial no âmbito criminal, dentro de uma mesma 

relação jurídica processual, com o objetivo de obter sua re-análise. 

No direito Processual Penal Brasileiro existem algumas espécies de recursos, 

tais como; Recurso em sentido estrito, Apelação, Embargos declaração, Carta 

testemunhável, Agravos, Embargos infringentes, Protesto por novo júri, Correição 

parcial, Recurso ordinário-constitucional, Recurso extraordinário e Recurso especial. 

2     DESENVOLVIMENTO 

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=Benigno%20N%C3%BA%C3%B1ez%20Novo
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Antes do transito em julgado é dado o direito de recurso que é a medida 

processual cabível que possibilita a parte vencida de obter um novo julgamento da 

decisão desfavorável, que entende que carece de reforma, sendo cabível tanto na 

sentença terminativa quanto na definitiva.  

Esse direito que assiste a parte vencida do duplo grau de jurisdição, além de 

tudo de uma finalidade preventiva, no que tange a o ilustre julgador, tendo em vista 

que com certeza que sua decisão não é completamente soberana, sendo passível 

de reforma, tendência o Magistrado a sentir-se na obrigatoriedade de julgar de 

forma equânime com o direito e totalmente imparcial.  

Direito Processual Penal: Recursos. Ou seja, recurso é o meio que a parte 

possui para requerer o reexame da decisão proferida no processo, ou ainda, o meio 

pelo qual se devolve ao órgão judicante superior o poder de julgar as lides, a fim 

de que este possa rever a decisão proferida em primeira instância. 

A classificação dos recursos no processo penal se dá da seguinte maneira: 

- Recurso de fundamentação livre ou vinculada: Na vinculada, a lei estipula 

expressamente o que pode ser alegado, enquanto no outro, o contrário ocorre. 

- Recurso Ordinário ou Extraordinário: no ordinário a matéria é de fato ou de 

direito, enquanto no extraordinário, a matéria só pode ser de direito. 

- Recurso com devolutividade plena ou limitada: leva em consideração o que 

pode ser conhecido no recurso. Na devolutividade parcial, só uma parte da sentença 

é recorrida, portanto a sucumbência será parcial, na mesma media em que na 

devolutividade plena, a sucumbência será total, dada a sentença por inteiro ter sido 

recorrida. 

Princípios recursais 

- PRINCÍPIO DA TAXATIVIDADE: 1º Aspecto: recorribilidade da decisão. 2º 

aspecto: previsão em lei do respectivo recurso. Taxatividade está ligada ao 

cabimento. Embora haja a taxatividade, esta é mitigada quando se aceita recurso 

contra decisão nula que ainda produz efeitos. 

- PRINCÍPIO DA DIALETICIDADE: o recurso é dialético na medida em que a 

todo recurso é reconhecido o direito de reação. 

- PRINCÍPIO DA UNIRRECORRIBILIDADE: ideia de que contra cada decisão é 

cabível apenas um recurso. Exceção: decisão objetivamente complexa, sobre a qual 

comporta recurso especial por afronta a legislação infraconstitucional e recurso 

extraordinário por afronta ao texto constitucional. 
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- PRINCÍPIO DA FUNGIBILIDADE: possibilidade de restituição de um recurso 

por outro desde que não haja má fé ou erro grosseiro. Não é cabível quando houver 

expressa previsão em lei de um recurso x ou y. Caso o advogado esteja em dúvida 

sobre qual recurso interpor, deve usar o prazo menor, pois isso evidencia sua boa-

fé. 

- PRINCÍPIO DA DISPONIBILIDADE: decorre da natureza voluntária do recurso. 

A disponibilidade antes de exercer o direito recursal baseia-se na renúncia, 

enquanto a disponibilidade posterior ao exercício do direito recursal funciona por 

meio da figura da desistência. 

Em caso de conflito entre a vontade do réu e a vontade de seu procurador, 

prevalecerá a vontade do primeiro. 

Já o Ministério Público, não pode desistir ou renunciar expressamente, mas 

pode deixar fluir prazo sem manifestação. 

- PRINCÍPIO DA PERSONALIDADE: o recurso beneficia quem dele se utiliza e 

por outro lado, não pode ser prejudicado pelo seu próprio recurso, caracterizando-

se da reformatio in pejus (regra de julgamento dentro da presunção de inocência). 

Mesmo com a existência do princípio supradescrito, deve-se levar em 

consideração o efeito extensivo dos recursos, ou seja, possibilidade de 

aproveitamento da decisão pelo corréu que não interpôs o recurso, desde que 

esteja na mesma situação de fato. Exemplo: A e B são réus. A interpõe recurso e 

este reconhece a inexistência do suposto crime cometido. B neste caso, poderá se 

beneficiar desta decisão. 

- PRINCÍPIO DA UNIRRECORRIBILIDADE DAS DECISÕES INTERLOCUTÓRIAS: 

no geral, estas são decisões irrecorríveis, com exceção das hipóteses de cabimento 

do recurso em sentido estrito. Vale lembrar também que ser irrecorrível não é 

sinônimo de ser impugnável, já que existem outros meios de impugnação que não 

sejam recursos. Exemplo: Mandado de segurança, preliminar de Apelação. 

Requisitos de admissibilidade dos recursos: 

1) Requisitos objetivos de admissibilidade: 

a) Cabimento: analisar se a decisão é recorrível e se o recurso está previsto em 

lei. 

b) Tempestividade: o prazo em matéria recursal é sempre processual. 
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c) Regularidade formal: o recurso pode ser interposto por petição ou 

oralmente (por termo nos autos), nos casos de Apelação ou recurso em sentido 

estrito. 

d) Ausência de fatos impeditivos e extintivos: são eles: renúncia, desistência e 

deserção. 

2) Requisitos subjetivos de admissibilidade:  

a) Legitimidade: é do Ministério Público na ação penal pública, inclusive para, 

querendo, interpor recurso em favor do réu. Na ação penal privada, a legitimidade 

é limitada. 

O réu também tem legitimidade ampla para os recursos de apelação e em 

sentido estrito. 

Também são legitimados: o ofendido, nos casos em que o Ministério Público 

deixar fluir o prazo sem se manifestar. O 3º de boa-fé nos casos em que a busca e 

apreensão recair sobre seus bens, por exemplo. 

b) Interesse em recorrer: necessidade de recorrer somado ao proveito que do 

recurso possa adivir. No caso de várias vítimas, o interesse de recorrer é limitado ao 

crime em que a vítima constar como ofendido. 

Quais os efeitos dos recursos no processo penal? 

Devolutivo: toda matéria alegada no Recurso é devolvida para o Tribunal (todo 

Recurso possui este efeito); Suspensivo: a decisão não produz efeitos enquanto o 

Recurso não for julgado. No processo penal, três recursos possuem tal efeito: 

Recurso em Sentido Estrito (RESE), Agravo em Execução e Carta Testemunhável. 

A advogada Valdirene Laginski descreve os recursos jurídicos no processo 

penal da seguinte forma: 

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO 

Quando cabe 

1) Se o juiz rejeitar a denúncia ou queixa, caberá recurso em sentido estrito. 

Se receber, dependendo do caso, caberá habeas corpus. Na lei de imprensa, se 

receber, cabe recurso em sentido estrito, se rejeitar, caberá apelação. No juizado 

especial criminal, rejeitada a denúncia ou queixa, cabe apelação. 

2) Quando se concluir pela incompetência do juiz, cabe recurso em sentido 

estrito, se concluir pela competência, caberá habeas corpus, dependendo do caso. 
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3) Julgadas procedentes as exceções, salvo a de suspeição, cabe recurso em 

sentido estrito. Se improcedentes, caberá habeas corpus com fundamento no art. 

648, VI do CPP. Procedente a exceção de suspeição e o motivo alegado for ilegal, 

cabe ao substituto legal comunicar o fato ao tribunal para as medidas disciplinares. 

4) Se houver pronúncia ou impronúncia, em ambos os casos cabem recurso 

em sentido estrito, porque oponível às duas situações. 

5) Se conceder ou negar fiança, cabe recurso em sentido estrito, assim 

também se arbitrá-la. Se não arbitrar cabe habeas corpus. Se a cassar ou a 

considerar inidônea, cabe recurso em sentido estrito, caso contrário não cabe 

recurso. Se indeferir requerimento de prisão preventiva, cabe recurso em sentido 

estrito, se deferir cabe habeas corpus. Se revogar a prisão preventiva, cabe recurso 

em sentido estrito. Se não revogar, habeas corpus. Se conceder a liberdade 

provisória ou relaxar a prisão em flagrante, recurso em sentido estrito, caso 

contrário, habeas corpus. Se a autoridade arbitrar fiança indevidamente, não cabe 

recurso em sentido estrito, mas sim o pedido do Ministério Público para a sua 

cassação. Art. 338 e 339 do CPP. 

6) Absolvição do réu, com fundamento no art. 411 do CPP, cabe recurso em 

sentido estrito. Se não absolver é porque houve pronúncia ou impronúncia e nesse 

caso caberá recurso em sentido estrito. Se desclassificar a infração para a 

competência do juiz singular, cabe recurso em sentido estrito se o juiz for 

incompetente, se for competente cabe habeas corpus (art. 581, II). 

7) Se julgada quebrada a fiança ou perdido o seu valor, cabe recurso em 

sentido estrito, caso contrário nenhum recurso. Se o juiz não a considerar perdida, 

o Ministério Público pode suscitar o problema em eventual recurso de apelação (art. 

593, par. 4°). 

8) Extinta a punibilidade, cabe recurso em sentido estrito, se não a decretar 

também, com fundamento no inciso IX do art. 581. 

9) Indeferimento do pedido de prescrição ou de outra causa extintiva de 

punibilidade, cabe recurso em sentido estrito. Se for formulado o pedido após o 

transito em julgado, cabe agravo de instrumento com base no art. 197 da LEP. 

10) Se conceder ou negar habeas corpus, cabe recurso em sentido estrito. 

Cabe também o recurso de ofício de decisão concessiva com base no art. 574, I, do 

CPP. 

11) Concedido ou negado o sursis, cabe recurso em sentido estrito e também 

agravo em execução, dependendo do momento processual. Se for na própria 
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sentença, a rigor seria recurso em sentido estrito, mas em face do art. 593, par. 4°, 

do CPP,  cabe apelação. 

12) Quando conceder ou revogar livramento condicional cabe agravo em 

execução com base no art. 197 da LEP. 

13) Quando anular a instrução criminal, no todo ou em parte cabe recurso em 

sentido estrito. Se não anular pode ser habeas corpus com base no art. 648, VI, do 

CPP (coação ilegal por ser o processo nulo) ou correição parcial. 

14) Quando incluir ou excluir jurado na lista cabe recurso em sentido estrito. 

15) Quando denegar a apelação ou a julgar deserta, cabe recurso em sentido 

estrito. Se receber ou não a julgar deserta, poderá o interessado, nas contra-razões, 

argüir em preliminar o descabimento do recurso ou a sua deserção. 

16) Quando suspender o processo em virtude de questão prejudicial cabe 

recurso em sentido estrito. Se não suspender não caberá. Após a decisão final, 

dependendo do resultado, se houver apelação, poderão argüir a irregularidade. 

17) Quando unificar as penas ou não as unificar, cabe agravo em execução, 

sem efeito suspensivo com base no art. 197 da LEP, embora haja opinião de que 

caiba recurso em sentido estrito. 

18) Quando julgar procedente ou improcedente o incidente de falsidade, cabe 

recurso em sentido estrito. 

19) Quando decretada medida de segurança depois de transitada em julgado 

a sentença, cabe agravo em execução (art. 197 da LEP). 

20) Quando o juiz impuser ou não medida por transgressão de outra, cabe 

agravo em execução. 

21) Quando mantiver ou substituir a medida de segurança, cabe agravo em 

execução. 

22) Quando revogar medida de segurança, cabe agravo em execução. 

23) Quando deixar de revogar a medida de segurança, quando admitida por 

lei, agravo em execução. 

24) Quando converter a multa em detenção ou prisão simples, agravo em 

execução. Este inciso foi revogado pela Lei 9.268/96, que deu nova redação ao art. 
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51 do CP, aplicando-se as normas da legislação relativa à dívidas da Fazenda 

Pública. 

Prazos para interposição 

O prazo para interposição é de 5 dias, salvo no caso do inciso XIV do art. 581, 

que é de 20 dias. Sendo o recorrente, no crime de ação pública ou qualquer das 

pessoas do art. 268, tenha ou não se habilitado como assistente, será de 15 dias, 

contudo há entendimento contrário que diz que se houve habilitação o prazo será 

de 5 dias. 

Recebido o recurso e formado o instrumento, o recorrente tem 2 dias para as 

razões, após os autos vão para a parte contrária, para no mesmo prazo oferecer 

contra-razões. O recorrente deve indicar as peças que desejam sejam trasladadas 

para a formação do instrumento. Em algumas hipóteses sobe nos próprios autos. 

A enumeração do art. 581 não é taxativa e cabe recurso em sentido estrito na 

Lei 1.508/51, art. 6°; na Lei 5.250, art. 44, par. 2°; casos de arquivamento de inquérito 

policial ou peças pertinentes a crimes contra a economia popular ou saúde pública, 

salvo na hipótese de entorpecentes. Cabe recurso em sentido estrito pelo MP contra 

sentença de pronúncia que deixar de decretar a prisão provisória do réu. 

No recurso em sentido estrito o juiz pode se retratar em 2 dias (juízo de 

retratabilidade). 

APELAÇÃO 

Quando cabe 

1) Contra decisões definitivas de absolvição sumária ou condenação, 

proferidas por juiz singular. 

2) Decisões do tribunal do júri, satisfeitos os pressupostos do art. 593, III, a, b, 

c, ou d, do CPP. 

3) Decisões definitivas quando não couber recurso em sentido estrito. 

4) Decisões com força definitiva ou interlocutória mista quando não couber 

recurso em sentido estrito (art. 593, I,II,III). 

5) Quando o juiz rejeitar a denúncia ou queixa nos processos de crime de 

imprensa (art. 44, par. 2° da LI). 

6) Das decisões que homologam transação na Lei 9.099/95. 
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7) Na sentença proferida em rito sumaríssimo. 

Decisão definitiva de absolvição, o juiz, por uma das causas do art. 386 do CPP, 

julga improcedente a acusação. Se procedente é definitiva de condenação. Cabe 

apelação da decisão do juiz singular e do júri. 

Decisões definitivas ou com força de definitivas, cabe apelação se não estiver 

previsto recurso em sentido estrito, como é o caso da sentença que extingue a 

punibilidade, é definitiva, porém, para ela está previsto o recurso em sentido estrito 

(art. 581, VIII). Já se o juiz reconheceu ausência de condição objetiva de 

punibilidade, tal decisão é definitiva, como para ela não está preestabelecido o 

recurso em sentido estrito, então cabe apelação. 

Decisões definitivas apeláveis são também as que: 

- Julgam pedidos de restituição de coisas apreendidas (art. 120, par. 1° do 

CPP); 

- Ordenam ou não o seqüestro (art. 127 CPP); 

- Autorizam ou não o levantamento do seqüestro (art. 131); 

- Acolhem ou não o pedido de especialização e inscrição de hipoteca legal ou 

arresto (art. 134, 135 e 137); 

- Indeferem pedidos de justificação, de explicação em juízo. 

Sentenças interlocutórias mistas, decisões com força definitiva, caberá 

apelação se não houver previsto o recurso em sentido estrito. Ex: pronúncia, 

exceção de coisa julgada, litispendência etc. 

Na apelação não cabe juízo de retratação (juiz singular) como cabe no recurso 

em sentido estrito, porque esgota a sua jurisdição (art. 463, CPP). “Ao publicar a 

sentença de mérito, o juiz cumpre e acaba o ofício jurisdicional”. 

Absolvição sumária – art. 411 – cabe recurso em sentido estrito (art. 581, VI). 

Decisão não definitiva – art. 593, II – não permite. 

Quando o juiz absolve o réu sumariamente, com base no art. 411, cabe recurso 

de ofício (art. 574, II) e voluntário (art. 581, VI, RSE). 

Processos de competência dos tribunais, condenando ou absolvendo o réu, 

não há apelação, eventualmente Rext (STF) ou Resp (STJ). 
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Se o juiz receber e negar seguimento ao recurso, cabe recurso em sentido 

estrito, assim se também não receber. Se criar obstáculo ao seguimento, pode-se 

requerer carta testemunhável. 

Prazos para interposição 

- Prazo para as razões e contra-razões é de 8 dias, em contravenção é de 3 

dias. Para assistente de acusação, 3 dias após o prazo do MP. 

- Quando o apelante é a vítima (queixa) – 8 dias para o querelante e após esse 

prazo, 3 dias para o MP. 

- Quando o apelante é a defesa =- 8 dias para o querelante e 3 dias para o 

MP. 

Nas razões e contra-razões pode juntar documentos. Todavia, oferecidos nas 

contra-razões, abre-se vista ao apelante para que se manifeste sobre os mesmos. O 

apelante pode oferecer as razões perante o tribunal (art. 600, par. 4°, CPP), o MP 

não pode porque pratica atos processuais fora de sua comarca, estão os autos serão 

remetidos para a sua comarca para que ofereça as contra-razões. A apelação é 

interposta perante o juiz singular e endereçada ao tribunal. 

Pressupostos da apelação 

- Autorização legal; 

- Tempestividade; 

- Forma de interposição; 

- Recolhimento do réu à cadeia ou prestação de fiança, salvo se primário e de 

bons antecedentes (art. 594). Entende-se que tal norma foi revogada face ao art. 5°, 

LVII da CF/88 “ninguém será considerado culpado até o transito em julgado de 

sentença penal condenatória” (presunção de inocência). 

Extingue-se a apelação 

- Com o acórdão do tribunal, com ou sem provimento; 

- Quando o réu fugir depois de apelar, será considerada deserta, salvo se for 

primário e de bons antecedentes; 

- Falta de preparo nos crimes exclusivo de ação penal privada (art. 806, par. 

2°); 
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- Desistência. Em ação penal pública, se o querelante desistir o MP prossegue. 

O juízo ad quem e a apelação por decisão do júri 

As decisões do júri são soberanas e em apelação o tribunal só pode corrigir 

erros ou injustiças na aplicação da pena. Se a apelação se fundar nas alíneas “a” ou 

“d” do inciso III do art. 593, o máximo que pode é rescindir o julgamento e 

determinar que outro se realize com novos jurados. (nulidade posterior à pronúncia 

e decisão dos jurados contrária a prova dos autos). Se se basear nas alíneas “b” e 

“c” (sentença do juiz-presidente contrária à lei expressa ou à decisão dos jurados, 

ou se houver erro ou injustiça no tocante à apelação da pena ou da medida de 

segurança), pode corrigir o erro ou jugular a sentença, pois nesse caso revê ato do 

juiz e não dos jurados. A apelação sobe por instrumento no caso do art. 601, par. 

1°. 

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 

Os embargos de declaração podem ser conceituados como sendo o recurso 

cabível contra a decisão que contiver obscuridade, ambiguidade, contradição ou 

omissão. 

Originalmente, os embargos representavam apenas obstáculos à execução da 

sentença, como ainda estão presentes no processo civil. Depois, foram concebidos 

no sentido literal da palavra. Só recentemente é que foi admitida pacificamente a 

natureza de efetivo recurso. 

Diz-se, normalmente, que a ação será proposta (salvo a mandamental que será 

impetrada [01]), o recurso será interposto e as exceções serão opostas. Sobre os 

embargos ainda se diz que serão opostos. Isso decorre da velha idéia de que os 

embargos constituem incidentes processuais, o que é ultrapassado porque se sabe 

serem efetivos recursos. 

O CPP disciplina os embargos de declaração nos arts. 619-620 só se referindo 

ao acórdão. No entanto, seu art. 382 trata dos embargos contra a sentença do juiz 

singular. Como este artigo não diz o nome, a doutrina o denomina de 

embarguinhos, o que é equivocado porque não deixa de ser embargos de 

declaração. 

O procedimento é simples, não exigindo sequer a oitiva da parte contrária, 

salvo quando objetivar efeitos infringentes. Outrossim, os embargos de declaração 

serão decididos pelo próprio juízo prolator da decisão recorrida. 
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O prazo será de 2 dias e suspenderá o prazo de outro recurso a ser interposto 

(Lei n. 9.099/1995 art. 83, § 2º). Já se fez a analogia com o Código de Processo Civil, 

o qual suspendia o prazo para interposição de outro recurso, mas passou a 

entender que a interposição de embargos de declaração (recurso se interpõe) 

interrompe o prazo para interposição de outro recurso. No entanto, com o advento 

da Lei n. 9.099/1995, que disciplinou os embargos de declaração e, em matéria 

criminal, afirma que a interposição do recurso em questão suspende o prazo para 

interposição de outro recurso. 

CARTA TESTEMUNHÁVEL 

Tem por finalidade propiciar à instancia superior a reparação de um gravame 

provocado pelo juiz a quo quando não houver recebido o recurso ou, se recebido, 

obsta o seu seguimento. 

Entre nós será admissível quando for denegado o recurso em sentido estrito. 

Há divergência quando se trata de denegação ao recurso de protesto por novo júri, 

alguns entendem ser cabível a carta testemunhável, outros entendem cabível o 

habeas corpus, alegando que se o protesto é interposto de juízo a quo para juízo a 

quo, não cabe a carta testemunhável, uma vez que esta deve ser admissível de juiz 

a quo para juiz ad quem. 

A carta testemunhável é cabível quando denegado o recurso, salvo se a lei 

houver previsto medida própria, específica para combater a decisão denegatória. 

Assim, descabe quando denegada a apelação (art. 581, XV, CPP) e outras hipóteses. 

Para denegação de Rext não cabe carta testemunhável e sim o agravo de 

instrumento. Caberá, porém, quando o juiz das execuções penais não admitir o 

agravo em execução do art. 197, LEP, pois este é um recurso. 

O Regimento Interno do Tribunal de Justiça prevê a carta testemunhável 

quando for denegado o recurso em sentido estrito, o agravo em execução e o 

protesto por novo júri. Quando o Presidente do Tribunal denegar agravo que deva 

subir ao STF ou STJ, neste caso caberá reclamação cuja finalidade é preservar a 

competência do STF ou STJ. 

Em se tratando de denegação de embargos infringentes e de nulidade, caberá 

agravo regimental, em 5 dias, também nos casos de indeferimento liminar do 

pedido de revisão criminal. 

Prazos para interposição 

48 horas após a decisão que denegou o recurso, dirigido ao escrivão do feito 

(ou 2 dias). Deve indicar as peças que serão trasladadas e o escrivão tem 5 dias para 
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fazer e o testemunhante tem 2 dias para as razões e igual prazo (depois) para a 

parte contrária. Recebendo-a o juiz pode retratar-se, e a retratação não implica 

mudança na decisão que ensejou o recurso em sentido estrito. A carta deve estar 

bem instruída, sob pena de ser indeferida liminarmente. A carta testemunhável não 

tem efeito suspensivo. O prazo conta-se pelo art. 798, par. 3° e 1°, do CPP. 

AGRAVOS 

O Agravo em Execução Penal, disposto no artigo 197 da LEP (Lei de Execução 

Penal) consiste em uma forma de recurso utilizado na impugnação de toda e 

qualquer decisão, despacho ou sentença prolatada pelo juiz da vara da execução 

criminal, que de alguma forma prejudique as partes principais envolvidas no 

processo. 

Neste sentido, vale lembrar o teor do artigo, senão vejamos: “das decisões 

proferidas pelo Juiz caberá recurso de agravo, sem efeito suspensivo”. 

Dentre as decisões podemos exemplificar as conversões, homologação de 

faltas graves, incidentes da medida de segurança, livramento condicional, 

progressão e regressão de regime, saída temporária, surcis, trabalho externo, 

unificação de penas, dentre outros. 

O Agravo pode ser ingressado por petição ou termo, com a faculdade de 

apresentação das razões posteriormente à sua interposição, devendo respeitar os 

documentos obrigatórios disposto no parágrafo único, do artigo 587 do Código de 

Processo Penal, ou seja, a decisão recorrida, a certidão de sua intimação e o termo 

de interposição. 

Os legitimados para interpor o agravo são o Ministério Público, o acusado, 

além de seu cônjuge, parente ou descendente, todos na figura do defensor 

constituído ou nomeado, conforme os ditames do artigo 195 da Lei de Execução 

Penal. 

Quanto ao procedimento a ser utilizado existem duas correntes: 

1. A corrente majoritária sustenta que o rito a ser seguido deve ser o do 

Recurso em Sentido Estrito (RESE) disposto no artigo 581 e seguintes do CPP, 

sobretudo em razão da aplicação subsidiária do para o disciplinamento por força 

do art. 2º do CPP, bem como pela decisão dos principais Tribunais Superiores; 

2. A corrente minoritária sustenta o mesmo procedimento do agravo do 

processo civil (artigo 522 e seguintes do CPC), pela verdadeira intenção do 

legislador e por invocação subsidiária da legislação adjetiva). 
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Apesar de não estar previsto na Lei de Execução Penal, nos parece mais 

acertado a corrente majoritária de que aplica-se as normas do Recurso em Sentido 

Estrito (RESE), no que for cabível. 

É caso do prazo para interposição do agravo. Tal entendimento consolidou 

com a edição da súmula 700 do STF que fixa o prazo de 5 (cinco) dias contados da 

intimação da decisão que será agravada. 

EMBARGOS INFRINGENTES 

Nos termos do artigo 609, parágrafo único, do Código de Processo Penal, das 

decisões proferidas nos julgamentos de recursos em sentido estrito e de apelação, 

caberão embargos infringentes e de nulidade quando se tratar de decisões não 

unânimes e desfavoráveis ao réu.  

Esse recurso foi criado por força do artigo 1º da Lei 1.720-B, que modificou a 

redação do artigo 609. 

O pressuposto é a divergência entre os votos proferidos pelos juízes do 

tribunal, ou seja, a existência de um ou mais votos vencidos na decisão desfavorável 

ao réu. 

Por decisão favorável ao réu, têm-se, inclusive, aquelas que reconhecem a 

prescrição, uma exceção substancial, causa de extinção da punibilidade, uma 

decisão de mérito atípica. Aí se tem uma decisão interlocutória mista, com força de 

definitiva. 

A divergência pode ser total, quando envolve sobre todo o julgado e ainda 

parcial quando se dará sobre um ponto da decisão. 

Tais embargos devem ser opostos no prazo de 10 (dez) dias, dirigidos e 

apresentados diretamente ao tribunal de segunda instância, responsável pelo 

julgamento do recurso em sentido estrito ou da apelação. 

Por certo teremos para o ajuizamento do recuso: decisão não unânime, que 

essa decisão seja desfavorável a defesa; que tenha sido proferida no julgamento do 

recurso de apelação e em sentido estrito, podendo o Ministério Público, desde que 

em favor da defesa, manejar tal recurso. 

Se a decisão não unânime for apenas parcial, será dessa parte da sentença que 

irá ser ajuizado o recurso de embargos infringentes e de nulidade, no tempo em 

que pode a defesa interpor recurso especial ou recurso extraordinário com relação 

à parte unânime da decisão, de forma concomitante, mas que apenas seguirão para 

julgamento após a decisão no recurso ordinário estudado. 
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O recurso de embargos infringentes e de nulidade não pode ser interposto 

pela acusação, pois, e ainda pelo assistente. 

Por certo, o Código de Processo Penal Militar oferece a possibilidade do 

recurso manejado pela acusação, artigo 538, em decisão favorável ao réu. 

Não são cabíveis os embargos infringentes e de nulidade: em habeas corpus, 

em pedido de desaforamento, em julgamento de embargos infringentes. 

Por 6 x 5, com o voto de desempate de Celso de Mello a favor do recurso, o 

plenário do STF acolheu embargos infringentes no caso do mensalão. 

Em seu voto, o ministro Celso de Mello argumentou que o artigo 333, inciso I, 

do Regimento Interno do Supremo (RISTF) não foi derrogado pela Lei 8.038/90, que 

instituiu normas para os processos perante o Superior Tribunal de Justiça (STJ) e o 

STF. Isso porque essa norma não tratou do processamento de recursos na Suprema 

Corte, limitando-se, segundo o ministro, aos procedimentos cabíveis na fase 

instrutória desses processos.  

Ele lembrou que o artigo 333 foi instituído sob a égide da Constituição de 

1969, que outorgou à Suprema Corte competência legislativa ordinária para sua 

edição. Tal competência foi abolida pela Constituição Federal (CF) de 1988, 

passando ao âmbito de atribuições do Congresso Nacional. Mas o Poder Legislativo 

não modificou este dispositivo do RISTF. Portanto, segundo o decano do STF, a 

norma regimental não foi derrogada, embora a Constituição Federal (CF) de 1988 

não previsse esse tipo de recurso no STF. Isso porque, conforme argumentou, essa 

omissão, também verificada na Lei 8.038/90, foi intencional e deliberada por parte 

do Legislativo. 

O ministro destacou que, em 1998, a presidência da República, acolhendo 

exposição de motivos dos então ministros da Justiça e da Casa Civil, encaminhou 

mensagem ao Congresso Nacional, que se transformou no Projeto de Lei 4.070/98, 

propondo a introdução do artigo 43 na Lei 8.038, dispondo que “não cabem 

embargos infringentes contra decisão do Plenário do STF”. Entretanto, a proposta 

foi rejeitada pela Câmara, decisão esta mantida pelo Senado. Assim, a Lei 9.756, 

promulgada em 17 de dezembro de 1998, dispondo sobre o processamento de 

recursos no âmbito dos tribunais, foi sancionada sem a abolição proposta pelo 

então governo. Uma prova, de acordo com o ministro, de que o artigo 333 do RISTF 

foi deliberadamente mantido e continua em vigor. 

O ministro Celso de Mello citou, também, corrente majoritária existente no 

Supremo Tribunal Federal no sentido do caráter supralegal dos tratados 

internacionais a que o Brasil aderiu. Embora defenda pessoalmente que tais 
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tratados, particularmente os voltados à garantia dos direitos humanos, têm força 

constitucional, ele disse que se submetia à maioria até agora formada na Corte, mas 

que esta permite uma interpretação no sentido de que, por exemplo, a Convenção 

Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), de 1969, a 

que o Brasil aderiu em 1992, situa-se acima da Lei 8.038. 

Ele citou, no caso, o artigo 8º, inciso II, letra “h”, daquele Pacto, que assegura 

a toda pessoa o direito ao duplo grau de jurisdição e, se condenada, “de recorrer 

da sentença a juiz ou tribunal superior”. Do mesmo modo, segundo ele, o Brasil, ao 

ratificar o Pacto de San José, admitiu reconhecer a competência da Corte 

Interamericana dos Direitos Humanos em todos os casos relativos à interpretação 

daquela Convenção. 

A Corte definiu, por maioria, pelo prazo em dobro (30 dias) para interposição 

dos infringentes conforme pedido pela defesa de Cristiano Paz. Os ministros Teori 

Zavaski, Rosa Weber, Dias Toffoli, Carmen Lúcia, Ricardo Lewandowski, Marco 

Aurélio e Celso de Mello deram provimento ao recurso de Cristiano Paz, aplicando, 

por analogia, regra do art. 191 do CPC, que prevê a duplicação do prazo para 

recorrer em caso de litisconsortes com diferentes procuradores. 

Ali, a matéria está regida pelo artigo 333, I, parágrafo único, do Regimento 

Interno, que foi editado por força da Emenda Constitucional n.1/69, à época da 

ditadura militar, que permitia aos tribunais disciplinar matéria de processo. O 

entendimento era de que tal matéria somente virá por lei federal, de competência 

privativa da União Federal, reserva de Parlamento. 

O certo é que não se pode transformar os embargos infringentes em 

antecipação do recurso de revisão criminal, uma verdadeira ação rescisória no 

processo penal, que pode ser ajuizada em qualquer tempo, com pedido liminar de 

suspensão de cumprimento a pena, uma verdadeira ação constitutiva negativa, que 

irá guerrear coisa julgada nas hipóteses estritas previstas, dentre as quais: violação 

literal à disposição de lei, falsidade da prova e erro de fato. Mas isso é tema a 

enfrentar após o trânsito em julgado, pois com a coisa julgada material e formal, 

aplica-se o artigo 107 da Lei 7.210, de 11 de julho de 1984, com o recolhimento do 

apenado mediante guia expedida pela autoridade judiciária. 

Data venia, entendo que o Supremo Tribunal Federal não acolheu o duplo 

grau para o privilégio de foro, como se historia em decisão traçada, no passado, no 

caso Georgina de Freitas. Tanto nesse caso como em outros fica a ideia de que a 

Constituição Federal como diploma normativo que é a base do sistema jurídico está 

acima dos acordos internacionais, inclusive de direitos humanos, como se lê do 

Pacto de San José. 
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Pois bem: em matéria de recursos vige a reserva de parlamento, razão pela 

qual fica a lição de Nelson Néry Júnior e de Rosa Maria de Andrade Nery no sentido 

de que cabe aos regimentos internos o respeito à reserva de lei federal para a 

edição de regras de natureza processual. Tal é o caso dos recursos. 

Houve com a Constituição de 1988 uma revogação das normas existentes do 

sistema constitucional anterior com relação ao poder normativo dos Tribunais de 

regular por regimentos internos matéria de processo. Lembro que a cessação da 

obrigatoriedade da lei dar-se-á pela força revocatória superveniente de outra 

norma. 

Revogar é tornar sem efeito uma norma. 

Na lição de Luis Gonzaga do Nascimento e Silva com a implantação da 

Constituição, ante a sua supremacia, ter-se-á a subordinação da ordem jurídica aos 

novos preceitos. 

Havendo contradição entre qualquer norma preexistente e o preceito 

constitucional, esta deve, dentro do sistema, ser aferida com rigor, pois não se 

duvida do efeito ab-rogativo da Constituição sobre todas as normas e atos 

normativos (Regimento interno é um exemplo, como norma secundária) que com 

elas conflitem. 

Fica a lição de Maria Helena Diniz, à luz dos ensinamentos de Kelsen, Vicente 

Ráo, ao estudar o artigo 2º da Lei de Introdução, de que a reforma constitucional 

ou substituição por outra Constituição não implicará a revogação de todas as 

normas do regime anterior, mas, tão-somente, das que forem incompatíveis com a 

nova ordem. 

Ainda não é cabível o recurso de embargos infringentes ou de nulidade das 

decisões, por maioria, em ação penal originária, em caso de recebimento da 

denúncia ou ainda de não recebimento. Nesse sentido, o Tribunal Regional Federal 

da 3ª Região, na APN 220 – 2006.03.00. 026541 – 0 – SP, Relatora Desembargadora 

Suzana Camargo, 24 de fevereiro de 2002, onde foi dito que não se apresenta 

cabível o recurso de embargos infringentes e de nulidade, em matéria penal, contra 

decisões em ações penais de competência originária do tribunal. 

Como dito, os embargos infringentes e de nulidade devem ser processados 

no prazo de 10(dez) dias contados da publicação do acórdão (artigo 609, parágrafo 

único do Código de Processo Penal). 

Os embargos devem ser assinados por advogado com procuração nos autos. 
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Penso, no entanto, correta a tese, em nome do status libertatis, da petição não 

ser necessariamente assinada por advogado habilitado. 

Não se pode decidir por uma solução qualitativamente superior a divergência, 

de forma a ultrapassar os seus limites, principalmente em desfavor do réu. 

Havendo empate nos votos, deve prevalecer a decisão que favoreça o réu. 

Na doutrina, já se entendeu que os embargos infringentes e de nulidade não 

têm efeito suspensivo. Data vênia, correta a posição já antiga e cediça da 

jurisprudência no sentido de que o recurso tem efeito suspensivo, de vez que deve 

se reservar à pena seja privativa de liberdade, principalmente, ou ainda a pena 

restritiva de direito para a execução penal. 

Tem o recurso de embargos infringentes enfrentado, durante os últimos anos, 

muita resistência contra a sua manutenção no sistema recursal. Nesse sentido, nos 

unimos às vozes que entendem se tratar de recurso que deveria, em nome da 

celeridade e da razoável duração do processo, ser, desde logo, extirpado do sistema 

processual penal. A razão de ser para essa ideia é bastante simples: se já houve 

julgamento no tribunal, ainda que proferido por maioria dos votos, não há razão 

lógica, e muito menos prática, para se convocar outros integrantes da Turma e se 

realizar novo julgamento sobre o mesmo assunto, no mesmo processo, desta feita 

pelo Plenário da Corte. 

O Código de Processo Penal difere um pouco em relação ao antigo Código de 

Processo Civil de 1973, tendo em conta que no processamento penal a interposição 

de tal recurso independe da natureza da decisão de primeiro grau, quer dizer que 

pode ser interposto tanto para acórdão que confirmou a decisão do juiz bem como 

o que tenha reformado a interpretação do magistrado. 

Portanto, só devem-se opor embargos infringentes sobre decisão não 

unânime, sobre a parte unânime tem-se por certo a interposição de outros recursos. 

Para clarear a sistemática do controle de prazos e processamento em caso de 

concomitância de embargos infringentes e recursos para o Superior Tribunal de 

Justiça e para o Supremo Tribunal Federal, entendo data vênia, que pode ser 

aplicado por analogia, o disposto na Lei 10.352, de 26 de dezembro de 2001, 

quando se estipulou:  

1.           O prazo para o extraordinário e especial contra a parte unânime do 

acórdão local fica sobrestado no tribunal a quo, até que se julguem os 

embargos infringentes contra a parte não unânime; 
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2.           O sobrestamento durará até que sejam julgados os embargos e 

intimadas as partes; 

3.           O dies a quo para manejo do especial ou extraordinário contra a 

parte não unânime, do primeiro acórdão, se dá no momento em que o 

vencido for intimado do acórdão dos embargos infringentes; 

4.           Se o vencido não embargar a parte não unânime, terá direito de 

contar o prazo para interpor o especial ou o extraordinário contra a parte 

unânime a partir do transito em julgado do aresto tomado por maioria de 

votos (artigo 498, parágrafo único do Código de Processo Civil). 

Os embargos infringentes (artigo 478) continuam a ser recurso da defesa, 

desde que, do acórdão condenatório não-unânime, em grau de apelação, haja 

reforma de sentença de mérito, a serem opostos no prazo de 10 (dez) dias. Aqui a 

nítida influência do artigo 530 do Código de Processo Civil, na redação dada pela 

Lei 10.352, de 2001. Esse será o perfil do recurso que sucederá o antigo embargos 

infringentes e de nulidade (artigo 609 do CPP). 

PROTESTO POR NOVO JÚRI 

É a provocação feita da sentença de um júri para outro a fim de julgar a causa 

de novo. Quando o réu é condenado por um só crime pelo júri a pena igual ou 

superior a 20 anos. É recurso exclusivo da defesa, interposto por petição ou por 

termo nos autos em 5 dias, dirigido ao Presidente do Tribunal do Júri, não há 

necessidade de razões. 

Pressupostos do protesto por novo júri 

- Pena por um só crime igual ou superior à 20 anos; 

- Prazo legal e; 

- Interposição pela primeira vez. 

Se o juiz não receber o protesto, a defesa, em 43 horas poderá requerer carta 

testemunhável (art. 639). 

CORREIÇÃO PARCIAL 

Cabível quando o juiz age com erro ou abuso, provoca inversão tumultuária 

no processo, na ordem legal dos atos processuais. 

Prazos para interposição 
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10 dias a partir da data da ciência do despacho impugnado. É recurso, pois 

quem examina é o tribunal ad quem e respeita ao princípio do contraditório. 

Modo de interposição 

Dentro do prazo de 10 dias, a petição deve ser dirigida ao tribunal com os 

requisitos: 

- Exposição do fato e do direito; 

- Razões do pedido de reforma da decisão; 

- Nome e endereço completo dos advogado; 

Deverá conter ainda: 

- Cópias da decisão corrigida; 

- Certidão de intimação e das procurações outorgadas aos advogados ou da 

procuração outorgada pelo réu. 

Recebida a correição o relator pode: 

- Requisitar informações ao juiz da causa; 

- Atribuir efeito suspensivo à correição; 

- Intimar o corrigido por ofício, dirigido ao seu advogado. 

Se o juiz reformar totalmente, o relator considerará prejudicada a correição. 

RECURSO ORDINÁRIO-CONSTITUCIONAL 

Previsto no art. 102, II, a da CF e art. 105, II, a e b da CF. o primeiro previsto 

para habeas corpus ou mandado de injunção ou mandado de segurança quando 

denegatória a decisão, pelos tribunais superiores. O segundo, é cabível quando a 

decisão é denegada em habeas corpus ou mandado de segurança em única ou 

última instancia, proferida pelos tribunais e também quando o tribunal não conhece 

do pedido. Ex: impetrado no STJ, denegado, cabe recurso ordinário para o STF. Se 

for impetrado perante juiz de direito ou juiz federal, se denegada a ordem, poderá 

impetrar recurso em sentido estrito (art. 581, X) ou então habeas corpus ao órgão 

de segundo grau respectivo. Denegada ordem poderá entrar com recurso ordinário 

para o STJ. Se interposto o recurso ordinário-constitucional para o STJ e improvido, 

poderá impetrar habeas corpus no STF (art. 102, I, i, da CF). 
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O recurso ordinário-constitucional é interposto por petição dirigida ao 

Presidente do tribunal que denegar a ordem de habeas corpus em 5 dias, contados 

da intimação, apresentando as razões do pedido de reforma no tribunal ad quem 

se manifesta o Ministério Público. 

Se o tribunal a quo denegar ou retardar por mais de 30 dias o despacho que 

admite ou não remeter os autos ao tribunal ad quem caberá agravo de instrumento 

(art. 522 a 529 do CPC). 

Se o tribunal a quo conceder a ordem o recurso poderá ser extraordinário 

como especial, podendo interpor o órgão do MP que atuar junto ao tribunal que 

concedeu a ordem; o querelante e o assistente não pela súmula 208 do STF que 

não permite. Se o presidente do tribunal a quo não admitir esse recurso cabe 

agravo de instrumento. 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO 

Tem por finalidade levar ao conhecimento do STF uma questão de natureza 

constitucional. Já o Resp é dirigido ao STJ quando se tratar de questão federal de 

natureza infraconstitucional. 

Através do Rext o STF tutela os mandamentos constitucionais, analisa se a CF 

foi desrespeitada, se uma lei ou tratado é valido e se houve julgamento contra essa 

validade, mas somente analisa as decisões proferidas pelos tribunais, sejam em 

única ou ultima instancia, visando manter o primado da constituição. 

Cabimento 

- Contrariarem dispositivo da CF; 

- Declararem a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; 

- Julgarem válida lei ou ato de governo local contestado em face de lei federal. 

Legitimidade 

Se se tratar de hipóteses do art. 102, III, a, b ou c da CF pode a parte 

sucumbente (MP, defesa, querelante) interpor o Rext. Quanto ao assistente do MP 

tem duas correntes, uma favorável e outra contrária. O MP legitimado é aquele que 

atua perante o tribunal a quo. No estado de SP, compete ao Procurador-Geral de 

Justiça. 

Procedimento 
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Será interposto dentro de 15 dias perante o presidente do tribunal recorrido 

quando se tratar das hipóteses do art. 102, III, a,b ou c da CF, contendo a exposição 

do fato e do direito; demonstração do cabimento do Rext; e as razões. 

O recorrido terá 15 dias para apresentar as contra-razões e em 5 dias o tribunal 

dirá se aceita ou não. Aceito, subirá ao STF, se não admitido cabe agravo de 

instrumento para o STF com fundamento no art. 28 da Lei 8.038/90 e súmula 288 

do STF. 

Se interposto contra outros tribunais, obedece-se o prazo previsto na lei 

processual. 

RECURSO ESPECIAL 

Cabe das decisões de qualquer tribunal estadual, em única ou ultima instância 

que contrarie tratado ou lei federal, ou lhes negue vigência, julgar válida lei ou ato 

de governo local contestado em face de lei federal; dê à lei federal interpretação 

divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal (art. 105, III, a,b ou c da CF). o 

procedimento é o mesmo do recurso extraordinário. 

Se o recurso não for admitido pelo tribunal a quo, cabe Agravo de Instrumento 

em 5 dias para o STJ, instruído com as peças convenientes. Se o relator negar 

seguimento ou provimento ao Agravo de Instrumento, caberá Agravo Regimental. 

3. CONCLUSÃO 

A finalidade recursal é a invalidação, a integração, o esclarecimento ou a 

reforma da decisão impugnada, sendo o recurso providência de índole potestativa. 

Neste diapasão, reforçar-se a importância dos recursos para a credibilidade do 

nosso sistema processual como todo, principalmente, no processual penal. 

Pode-se entender que todo o processo penal e o direito penal e, até mesmo, 

extensível à execução penal, se orientam pela norma máxima da ampla defesa, 

sendo, portanto, um das maiores conquistas jurídicas enquanto direito 

fundamental. 
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A GÊNESE DA CORRUPÇÃO SOB A POSSIBILIDADE DO SEU SURGIMENTO 

NAS SOCIEDADES INDÍGENAS NO BRASIL INDEPENDENTE DA INTERVENÇÃO 

DA COROA PORTUGUESA 

JOACI SOUZA DE AZEVEDO: 

Graduando em Direito pela UNIFTC 

Faculdade de Tecnologia e Ciência 

de Vitória da Conquista-Bahia. 

RICARDO GOMES MENEZES49 

(Orientador) 

Resumo: A pesquisa em tela, tem como principal enfoque, averiguar com análises 

sociológica, histórica, antropológica e filosófica, a gênese da corrupção no Brasil e 

a possibilidade do desenvolvimento de tal fenômeno nas sociedades indígenas, 

independentemente da intervenção dos colonizadores portugueses, que, sob o 

pretexto de civilizá-los, os dominaram. Necessitando, portanto, citar fatores 

históricos do período colonial para proposição. Para isso, a noção da formatação 

social, geográfica e demográfica das sociedades indígenas, faz-se necessário para 

a compreensão de como eles viviam antes do desbravamento lusitano no território 

brasileiro. O estudo da formação dessas sociedades tidas como primitivas é aqui 

tomado como ponto de partida sob a influência dos escritos do filósofo e etnólogo 

francês Pierre Clastres, reunidos em A sociedade contra o Estado, obra cuja leitura 

se soma à de Maria Regina Celestino de Almeida em “A atuação dos indígenas na 

História do Brasil: revisões historiográficas”. O propósito essencial é a reflexão da 

gênese da corrupção não apenas como contexto relativo a um determinado povo, 

cultura ou localidade, mas como fenômeno inerente ao ser humano e que pode 

estar atrelada a um princípio sistêmico. Portanto, firmar hipóteses atinentes à 

inclinação da corrupção nas sociedades indígenas primitivas sem a intervenção 

estrangeira.  

Palavras-chave: Gênese da corrupção; Sociedades indígenas; Colonização 

portuguesa. 

Abstract: This research has as main focus, to investigate with sociological, historical, 

anthropological and philosophical analysis, the genesis of corruption in Brazil and 

the possibility of the development of such phenomenon in indigenous societies, 

regardless of the intervention of the Portuguese colonizers, who, under the guise of 

                                                             
49 Advogado, graduado em Direito e pós-graduado em Direito Médico Hospitalar pela Universidade 

Católica de Salvador, pós-graduado em Direito Processual Civil pela Universidade Federal da Bahia, 

mestre em letras e mestrado em Linguística pela Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia.  

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=JOACI%20SOUZA%20DE%20AZEVEDO
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civilizing them, they dominated them. Needing, therefore, to cite historical factors 

of the colonial period for proposition. For this, the notion of social, geographical 

and demographic formatting of indigenous societies is necessary to understand 

how they lived before the Lusitanian breakthrough in the Brazilian territory. The 

study of the formation of these primitive societies is here taken as a starting point 

under the influence of the writings of the French philosopher and ethnologist Pierre 

Clastres, gathered in The Society against the State, a work whose reading is in 

addition to that of Maria Regina Celestino de Almeida in “The role of indigenous 

people in Brazilian History: historiographical revisions”. The essential purpose is the 

reflection of the genesis of corruption not only as a context related to a particular 

people, culture or locality, but as a phenomenon inherent to the human being and 

that may be linked to a systemic principle. Therefore, make assumptions regarding 

the inclination of corruption in primitive indigenous societies without foreign 

intervention. 

Keywords: Genesis of corruption; Indigenous societies; Portuguese colonization. 

Sumário: Introdução. 1. Territorialidade e demografia das sociedades indígenas no 

Brasil anterior à Colonização. 2. O conceito filosófico de corrupção. 3. O contato das 

sociedades indígenas com os portugueses, seus efeitos e organização política. 

Conclusão. Referências. 

Introdução 

Debruçando-se em estudar sobre corrupção, fica perceptível que apesar de 

ser um tema atual não é um assunto novo. Inicialmente, a corrupção no Brasil na 

maioria das vezes é descrita com a chegada dos portugueses precisamente em 

terras baianas, no hodierno município de Porto Seguro, e que outrora fora chamado 

de Monte Pascoal, assim contaminando por ações de corruptibilidade todo um 

país/povo por pessoas rejeitadas de outras sociedades e civilizações com costumes 

deturpados. No entanto, o desafio aqui é utilizar-se do senso crítico baseados em 

revisões de artigos e publicações do ponto de vista filosófico, antropológico, 

histórico e sociológico, que em nossas raízes genealógicas, a saber, das sociedades 

indígenas, seja possível suster hipóteses de atos corruptíveis, antes mesmo de se 

misturarem com culturas de outros continentes onde já existiam civilizações mais 

desenvolvidas e complexas como a dos portugueses que chegaram ao Brasil por 

volta do ano 1.500 d.C., de modo que, estudiosos, pesquisadores e historiadores 

apontam que nesse período, a população seria de várias unidades de milhões de  

indígenas, o que arremete para uma sociedade relativamente grande. Portanto, 

naturalmente, nessas sociedades existiam conflitos e guerras entre dezenas de 

etnias, como também, divergências internas entre grupos resumidos de índios 

como as tribos, e até mesmo individualmente entre nativos, das quais poderia 
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possibilitar as mais variadas formas de corrupção, em detrimento tanto das guerras 

e conflitos pelas disputas territoriais, quanto por outros interesses subjetivos. 

Ademais, analisar do ponto de vista filosófico a conceituação da corrupção, é 

necessário para um entendimento mais teleológico dos fatores históricos e 

sociológicos, que possibilite um desenho   para compreensão do fenômeno da 

corrupção nas sociedades indígenas, que até então, o senso comum os têm na 

maioria das vezes como figuras folclóricas, de boa alma e guardiões da floresta, que 

têm como parte ativa na vida: pescar, caçar, fazer rituais etc., quando na verdade é 

possível dizer consoante às literaturas existentes, que a inerência de cometer atos 

que configure corrupção estar atrelado à condição humana. 

1. Territorialidade e demografia das sociedades indígenas no Brasil anterior à 

Colonização 

Hodiernamente é possível afirmar que indígenas já habitava o Rio de Janeiro 

no sudeste do Brasil a quase 3 (três) mil anos com expansão por todo o litoral do 

país, a saber, o povo tupi-guarani, constata a antropóloga e pesquisadora do Museu 

Nacional UFRJ a doutora Rita Scheell-Ybert em pesquisa patrocinada pela CNPq 

(Conselho Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico) e pela Faperj 

(Fundação de Amparo à Pesquisa do Rio de Janeiro) no qual cientistas estudaram 

carvões de 2 fogueiras feitas em épocas diferentes para determinar a presença de 

indígenas. A pesquisadora alhures ressalta sobre a possiblidade da saída dos índios 

do norte da Amazônia ter começado antes do que outros estudos demostravam, 

pois estes, segundo Eduardo Neves, antropólogo do Museu de Arqueologia e 

Etnologia da USP são baseados em dados linguísticos e não arqueológicos como 

aqueles da doutora Scheell-Ybert . (São Paulo, quarta-feira, 17 de dezembro de 

2008 Folha de São Paulo Ciência; 

https://www1.folha.uol.com.br/fsp/ciencia/fe1712200801.htm).  
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Distribuição dos grupos indígenas na costa do Brasil no século XVI. A maior parte 

deles (mas não todos) eram do grupo tupi. (https://pt.m.wikipedia.org/wiki/Tupis) 

Explana o professor de história Felício Freire em seu blog 

“A população ameríndia dividia-se basicamente em dois 

grandes grupos: os tupis-guaranis e os tapuias.  [...]Na faixa do 

interior entre a Bahia e o Maranhão localizavam-se os 

chamados tapuias. Essa palavra provém da língua tupi e 

significava “aquele que não é tupi”. Divididos entre aimorés, 

tremebés, kariris e outros - os tapuias também são designados 

como pertencentes ao grupo macro-jê, que abrange alguns 

povos do interior de São Paulo, por exemplo. Desde o início da 

colonização, os portugueses já os chamavam de bárbaros pelo 

fato de manterem características culturais diferentes dos 

grupos do litoral e também pelo poder de resistência que esses 

grupos demonstraram à dominação portuguesa. Os tupis eram 

os “conhecidos”, já os tapuias eram os “outros”. Para se ter uma 

ideia, quando em 1570 a coroa portuguesa aprovou a lei que 

proibia a escravização indígena, ela não valia para os tapuias. O 

que ocorreu foi a chamada “Guerra Justa”, conceito cristão do 

período medieval - que já havia sido utilizado pelos lusos nas 

guerras contra os muçulmanos - mas que no período colonial 

foi usado na guerra contra os não-tupis. A rivalidade era tanta 

https://pt.m.wikipedia.org/wiki/Tupis
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que durante a presença holandesa em Pernambuco, Nassau 

firmou uma aliança com os tapuias contra os luso-brasileiros. 

Algumas nações indígenas, tanto dos grupos tupis-guaranis 

como dos tapuias, eram antropofágicos. Alguns grupos 

comiam carne humana apenas por vingança, outros por 

apreciarem. As trocas e contatos entre aldeias existiam, porém, 

não eram tão comuns. Troca de mulheres, penas de tucano e 

pedras, bem como ocorrência de guerras entre nações existiam 

no período”. 

(http://dicadehistoria.blogspot.com/2013/05/indigenas-do-

brasil-periodo-colonial.html 25 de maio de 2013) 

Nesse diapasão, podemos afirmar que anteriormente à chegada dos 

portugueses no litoral brasileiro existiam sociedades indígenas formadas e 

organizadas em grupos, com suas peculiaridades, culturas e costumes, há de se 

ressaltar também que o consenso dos historiadores é que por volta do século XV a 

população dos nativos seria em torno de 4 milhões de indígenas e que muitas tribos 

se matavam em conflitos oriundo de disputa entre tribos rivais, mas com a chegada 

dos portugueses essas mortes se intensificaram. A citação supramencionada traz 

indícios de que as sociedades indígenas eram passíveis de corrupção quando 

demonstra que determinadas classes de índios quando lhes ofereciam algum tipo 

de vantagem como o caso dos índios tupis-guaranis combatiam os tapuias que 

resistiam aos colonos, isso deve-se por hipótese, além da possível rivalidade, 

vantagens oferecidas pelos portugueses, igualmente em relação aos tapuias com 

os holandeses. 

2. O conceito filosófico de corrupção  

A compreensão filosófica do conceito de corrupção é imprescindível para 

entendermos o fenômeno sob perspectiva humana de ser. Leciona in verbis Clovis 

de Barros Filho que: 

“Corrupção é ruptura, degradação, degenerescência, 

destruição, aniquilamento, realizado por mais de um, portanto, 

é sempre uma relação entre pessoas e que toda relação de 

corrupção exige o barramento das identidades, fenômeno que 

nenhuma sociedade pode tolerar, porque quando se borra as 

identidades, macula-se o princípio da responsabilidade. 

Portanto, com a inversão de identidades, onde o passivo vende 

o poder de decisão e o ativo compra o poder de decisão, assim, 

a relação de corrupção só sobrevive na opacidade e assim a 

corrupção se reproduz de maneira consistente, ganha pela sua 
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longevidade e ganha ares de legitimidade tradicional e verdade 

incontornável, no qual, quando consolidadas essas relações 

entre o sujeito ativo e o passivo da corrupção, os protocolos e 

procedimentos que garantem o sucesso vão se sofisticando e 

se tornando cada vez mais eficazes, e assim, o desmanche 

dessas articulações vis, vão se tornando cada vez menos 

provável, por esses motivos devemos nos sentir 

corresponsáveis por zelar pela vitória da ética sobre a canalhice, 

sob pena de estarmos todos admitindo na nossa sociedade que 

o triunfo sistemático e repetido da canalhice nos fragilizou à 

morte”. 

(Clovis de Barros Filho em IV Seminário ‘Caminhos Contra a 

Corrupção 08/12/2016)  

3. O contato das sociedades indígenas com os portugueses, seus efeitos e 

organização política. 

Há de se notar que, com a chegada inicial dos portugueses ao litoral do que 

ulteriormente viria a ser chamado de Brasil, não foi rispidamente conflitante com os 

nativos a primeiro momento, pois, aquela novidade da descoberta que a priori fora 

chamada pré-colonial, se mostrou amistosa com os índios movida pelo escambo. 

Mas no período colonial os que não aceitaram a catequização eram escravizados. 

No entanto, abre-se uma margem para possibilidades de índios entregaram seus 

próprios pares como escravos em troca de vantagem que os colonos pudessem 

oferecer para indígenas, a exemplo de armas de metal e até mesmo armas movidas 

a pólvoras que seriam utilizadas para combater as tribos rivais que geralmente eram 

àquelas não catequizadas. É importante ressaltar que, diferente do que muitos 

acreditam, os índios não eram ingênuos, nem tão pouco eram sujeitos pacíficos, 

mas eram movidos por diversos interesses.  

Ademais, Pierry Clastres alude que nas sociedades indígenas existia um 

sistema político de organização no qual: a) “o líder indígena é um ‘fazedor de paz’; 

ele é a instância moderadora do grupo, tal como é atestado pela divisão do poder 

em civil e militar”. b) “Ele deve ser generoso com seus bens, e não se pode permitir, 

sem ser desacreditado, repelir os incessantes pedidos dos seus administrados”. c) 

“Somente um bom orador pode ter acesso à chefia”. O prestígio característico da 

chefia indígena era condicionado à sua generosidade em conceder aos seus 

liderados presentes e quando não o fazia por conta da demanda, todo o prestígio 

do poder era imediatamente negado, o líder não possuía qualquer poder decisório, 

o poder do chefe depende da boa vontade do grupo ao passo que o interesse do 

chefe era em manter a paz, sob pena da intervenção do poder. Por outro lado, o 
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chefe goza de status: o dom da oratória, a generosidade e a poliginia. Portanto, a 

esfera política da sociedade indígena é constituída de troca de bens, de palavras e 

troca de mulheres por bens econômicos e signos linguísticos; nas sociedades 

“primitivas” as mulheres são os valores por excelência. Além disso, os arcos, flechas 

e ornamentos masculinos só podem ser fabricados pelo chefe, e sua capacidade de 

produção é reduzida, fazendo com que seja desproporcional, não podendo o chefe 

corresponder com a demanda necessária cobrada pelos índios. (pg. 45 – 58)  

Por que só o chefe poderia conceder signos linguísticos fabricar flechas e 

ornamentos masculinos? Será que os índios guerreiros não sabiam fabricar? A 

hipótese defendida é que culturalmente pelas superstições, o chefe naquele 

contexto além de conselheiro era líder espiritual, portanto, para eles, existia valor 

místico fabricado pelo chefe. 

A percepção é que com a fragilidade dos chefes, eles passam a tomar decisões 

de intervenção do poder, afirma Clastres que “com a impotencialidade do chefe em 

abastecer as ‘necessidades’ dos administrados, ele era facilmente abandonado e 

deposto da função de chefe e colocado no posto de líder os melhores índios 

guerreiros e mais habilidosos na caça e que obtinham o dom da oratória”. Então, 

pode-se aludir que essas sociedades tendem facilmente a submeter às ofertas feitas 

pelos portugueses movidas pelas mais diversificadas trocas a exemplo de serviço 

com mão de obra por índios cedidos como escravos para exploração das terras e 

mulheres nativas, por utensílios, armas e diversas bugigangas, portanto, esses 

índios eram movidos conforme o interesse do momento, significa dizer também 

que como as mulheres eram dotadas de certo valor e a poliginia era privilégio do 

chefe e pela sua fragilidade de poder, seus auxiliares sobremodo poderia ser 

corrompidos por quem possivelmente cobiçava aquele status. 

Fica latente também, que as tribos mais sociáveis eram mais suscetíveis a se 

corromper do que as tribos mais selvagens, embora essas, também de algum modo, 

se submetiam por interesses vantajosos em detrimento de outrem, como exemplo 

dos guaranis e tamoios, àquela, mas sociável ao passo que essa, menos domável. 

Em consonância com o que foi dito alhures Maria Celestino de Almeida afirma 

que:  

“A identificação dos diferentes grupos étnicos que 

responderam ao contato com os europeus de formas distintas 

desmonta esquemas simplistas que apresentavam os 

combatentes em blocos monolíticos e cristalizados nos papéis 

de aliados ou de inimigos. No Rio de Janeiro, ao invés de 

franceses e tamoios de um lado e portugueses e temiminós de 
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outro, percebemos uma complicada rede de interações na qual 

circulavam os diferentes subgrupos tupis, em um vaivém de 

acordos e disputas entre si e com os europeus. (Mudavam de 

lado frequentemente, conforme as circunstâncias e seus 

interesses), que se modificavam com as experiências do 

contato” (Almeida, 2003). Grifo nosso. 

Conclusão 

Dada a relevância, complexidade e extensão do tema, não se esgota aqui o 

assunto, porém o intuito é mostrar com o que foi pesquisado, que a gênese da 

corrupção no Brasil necessariamente não começou com a chegada das caravelas 

portuguesas, mas que está atrelado na condição humana de ser, pois, como sendo 

a corrupção a relação entre pessoas que tem como resultado a degradação e 

ruptura de identidades, e no caso como as sociedades indígenas no século XV eram 

milhões de pessoas como demostraram estudos, elas eram propícias a atos de 

corruptibilidades, pois uma sociedade com alto número de pessoas no qual se 

exigia sistematicamente um modo político e social de convívio mesmo que “arcaico” 

com sua peculiares regras e leis de organização, automaticamente interesses 

escusos permeavam nos “andores” daquelas sociedades, o que adiante com  

chegada dos portugueses pode-se confirmar não o início da corrupção das 

sociedades indígenas mas a sua intensificação, quando consideramos por exemplo 

que a traição de um oficial indígena a um de seus pares como corrupção por aceitar 

qualquer vantagem concedida pelos portugueses. Portanto, sendo a corrupção 

inerente ao ser humano, indubitavelmente a necessidade de controle social é 

indispensável para o bem-estar de qualquer sociedade. Há de se notar que nas 

organizações indígenas, o controle social era sobremodo sensível no que se refere 

ao comando dos chefes o que possibilitava com mais fragilidade níveis de corrução 

por parte dos seus liderados.  

O Estudo sobre a Gênese da Corrupção no Brasil entre as Sociedades 

Indígenas Independente da Intervenção da Coroa Portuguesa é de fundamental 

importância não só para os acadêmicos de Direito, como também, para os 

estudantes das mais variadas áreas de conhecimento por tratar-se de tema 

universal, o que possibilita o entendimento da inerência corruptível e que instiga a 

reflexão para uma evolução social mais coerente e íntegra com o convívio entre as 

pessoas, sociedades, instituições e povos.  

Referências: 

(São Paulo, quarta-feira, 17 de dezembro de 2008 Folha de São Paulo Ciência; 

https://www1.folha.uol.com.br/fsp/ciencia/fe1712200801.htm).  

https://www1.folha.uol.com.br/fsp/ciencia/fe1712200801.htm
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RESUMO: O presente artigo se volta a analisar a teoria da sociologia de Niklas 

Luhmann e sua correlação com o Direito. 

Palavras-chaves: Niklas Luhmann; sociologia do direito; direito. 

Sumário: 1. Introdução. 2. Teoria dos sistemas sociais: 2.1. Sobre ambiente, 

complexidade, sentido e os seus sistemas; 2.2. Sobre sistemas 

autopoiéticos; 2.3. Sobre sistemas sociais autopoiéticos e comunicação; 2.4. Sobre 

a relação entre sistemas sociais e sistemas de consciência; 2.5. Sobre mudanças de 

paradigmas, observação e autorreferência. 3. Teoria da Sociedade: 3.1. Sobre 

diferenciação da sociedade e integração; 3.2. Sobre sociedades segmentárias; 3.3. 

Sobre diferenciação centro e periferia; 3.4. Sobre sociedades 

estratificadas; 3.5. Sobre diferenciação funcional. 4. Conclusão. 

1. Introdução 

Niklas Luhmann, um dos maiores teóricos da sociologia do século vinte, 

contribui bastante para o desenvolvimento da teoria sociológica ao direcionar seu 

estudo de vida para a construção de uma grande teoria capaz de dar conta da 

sociedade e da imensa gama de fenômenos sociais existentes nela.  Luhmann 

formou-se em Direito na Universidade de Freiburg em 1949 e logo em seguida 

ingressou no serviço público. Em 1960, Administração e Sociologia em Harvard 

foram os objetos de sua especialização. Em Harvard, ele conheceu a teoria dos 

sistemas de Talcott Parsons, que serviu de ponto de partida para a construção de 

sua própria teoria. Um ano mais tarde, voltou para Alemanha e continuou 

trabalhando na administração pública, ainda por um tempo. No ano de 1965, 

Luhmann, por incentivo de seu amigo Helmut Schelsky, decidiu seguir carreira 

universitária. Depois de fazer doutoramento e habilitação na universidade de 

Münster, Luhmann passou, então, a lecionar na faculdade de sociologia, da 

Universidade de Bielefeld. Aposentou-se em 1993. Mesmo após a sua 

aposentadoria continuou produzindo textos até a sua morte em 1998. 

A intenção de Luhmann não foi elaborar uma teoria específica relacionado a 

um determinado âmbito social, mas sim a uma universalização capaz gerar uma 

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=CARIEL%20BEZERRA%20PATRIOTA
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teoria geral da sociedade. Para tanto, a teoria surge abstrata, complexa e de uma 

vasta terminologia, pois ela se vale da existência de um encadeamento de idéias 

que constroem uma estrutura muito aplicável à sociedade inteira. A 

interdisciplinaridade foi outra irreverência de Niklas, ao invés de limitar-se aos 

clássicos da sociologia, ele utilizou conceitos provenientes de diversas áreas, como 

a biologia e a filosofia, e de tecnologias inovadoras, como a cibernética e a 

neurofisiologia. Para ele, seriam imprescindíveis novas considerações adequadas à 

complexidade da sociedade moderna. Por preocupar-se com a complexidade do 

mundo, Luhmann propôs a teoria sistêmica para reduzir tal complexidade, ao tentar 

explicar de que forma é possível nascer a ordem do caos. 

Primeiramente, Niklas tinha pensado que sua “teoria da sociedade” poderia 

ser apresentada em um livro dividido em três partes: a primeira trataria de um 

marco conceitual para a compreensão da sociedade e se referiria à teoria de 

sistemas; a segunda trataria da sociedade como um sistema; a terceira trataria dos 

principais subsistemas funcionais da sociedade. Entretanto, com os decorre dos 

anos durante a elaboração do projeto, deu-se origem a uma enorme produção 

intelectual luhmanniana em que as partes do livro tido em mente se transformaram, 

sem perder o objetivo, em livros de extensão, interesse e profundidade 

consideráveis. 

O primeiro capítulo teórico se transformou no livro “Sistemas sociais”, 

publicado em 1964, destinado a construir uma teoria geral dos sistemas 

sociais.  Neste livro, Luhmann elaborou uma teoria madura capaz de dar conta de 

todo o social em termos sistemáticos, inclusive de si mesmo, recorrendo a conceitos 

provenientes de diversas áreas como ditos antes. O segundo, que se trata do 

sistema da sociedade, materializou-se em “A sociedade da sociedade” onde há a 

descrição da sociedade em sociedade. Nesse livro, Luhmann considera a 

comunicação como a operação fundamental para a construção da complexidade 

social e desenvolve uma teoria da comunicação que permite entender os processos 

existentes na interação, nas organizações e na sociedade. A terceira parte deu 

origem a diversos livros dedicados à explicação dos modos de operação dos 

subsistemas funcionais da sociedade como a religião, o direito, a economia, a 

política etc. Luhmann preocupou-se em destacar que tudo se tratava de apenas 

uma teoria unitária com a qual se pretendia dar conta de toda a sociedade moderna 

mundial a partir de diferentes perspectivas identificadas por critérios de 

funcionalidade; assim, como em um holograma, a teoria holística de Luhmann 

permite a observação de toda a sociedade a partir de qualquer ângulo.  

Ademais, outros livros foram criados por Niklas dedicados ao estudo de 

diversos processos socais como o poder, o amor, a confiança etc. Nestes, Luhmann 
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propõe uma perspectiva sempre sugestiva para a construção do fenômeno sob uma 

ótica diferente da de sentido comum da habitual sociologia.  

2. Teoria dos sistemas sociais 

Considerando a construção de uma grande teoria sociológica capaz de dar 

conta universalmente de todo o social, Luhmann incorpora, como dito antes, em 

um mesmo frame teórico, diversos conceitos próprios de áreas como a cibernética, 

biologia, filosofia, sociologia etc. Esse método funcional desenvolvido pode ser 

combinado  com uma teoria dos sistemas sociais, esta elaborada levando em 

consideração os avanços das outras disciplinas, e ainda assim não perder de vista a 

especificidade dos fenômenos sociais. 

2.1. Sobre ambiente, complexidade, sentido e os seus sistemas. 

No que se diz respeito à complexidade e à relação entre as complexidades, 

podemos afirmar, segundo Ashby, que um sistema é sempre menos complexo que 

seu ambiente. Logo, é possível reconhecer que a função da construção de um 

sistema é a redução da complexidade, sendo assim, a complexidade é uma condição 

de possibilidade para o sistema e não uma dificuldade ou perigo tendo em vista a 

existência de uma gradiente de complexidade entre o sistema e o seu ambiente e 

o surgimento de outro sistema na redução de complexidade. 

A forma de reduzir a complexidade do contexto, ou ambiente, consiste em 

aumentar o número de estados possíveis do sistema e definir barreiras de entrada 

para os estados do ambiente, ou seja, há de haver uma seletividade entre a relação 

do sistema e seu contexto e até mesmo entre as relações internas entre os 

elementos do sistema.  Assim, surge o tema da contingência e da dupla 

contingência. 

A contingência remite às outras possibilidades e a seleção necessária, pois 

ela é liberdade de eleição e ao mesmo tempo, um pouco contraditoriamente, 

obrigação de eleger.  Os sistemas sociais se originam do encontro de ao menos 

dois sistemas dotados da capacidade de agirem contingentemente, assim, cada um 

dos sistemas, ao vivenciar sua própria contingência como disponibilidade sobre 

alternativas, experimenta a complexidade devido à contingência de atuação do 

outro. Assim, o Ego reconhece no outro um Alter ego, um sistema que dispõe de 

alternativas e, ao não poder determinar as seleções que o outro fará, considera-o 

como parte da complexidade de seu contexto. 

Na dupla contingência, ambos os sistemas que interagem devem considerar 

a perspectiva do outro, o que leva a existência de uma observação recíproca entre 

eles que se traduzirá na coordenação das seleções feitas por Ego e por Alter. 
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Portanto, nessa coordenação, cada um dos sistemas submete sua contingência à 

do outro, assim, gerando a complexidade sobre a qual surge o sistema social. Já na 

redução de complexidades, os limites do que pertence ao sistema e do que 

corresponde ao seu ambiente são definidos, o que leva a geração de uma ordem 

social contingente. Portanto, um sistema emerge na definição desses limites. 

“O sentido é o meio que permite a criação seletiva de todas 

as formas sociais e psíquicas. Toda manifestação de sentido 

encobre uma distinção específica: a realidade e a 

possibilidade ou a atualidade e a potencialidade. O sentido é 

uma conquista evolutiva própria dos sistemas sociais e 

psíquicos, porque permite dar forma à ‘auto-referência’ e à 

construção da complexidade desses sistemas com base na 

distinção sistema/ambiente. O sentido é a forma que ordena 

o experimentar, determinando a referencia a possibilidades 

posteriores. É, portanto, uma apresentação simultânea do real 

e do possível.” [1] 

Como observado na citação acima, no caso dos sistemas humanos, os 

sistemas sociais são constituintes de sentido e se encontram constituídos pelo 

sentido, o qual age como o limite dos sistemas humanos.  Como estratégia para 

enfrentar a complexidade de seu entorno, os sistemas sociais utilizam-se do sentido 

embasado na capacidade humana de negar e negar reflexivamente para selecionar 

sem eliminar definitivamente as possibilidades não selecionadas. Portanto, o 

sentido é o modo no qual os sistemas sociais processam sua complexidade, sendo 

assim, por si mesmo, uma categoria inegável. 

O sentido tem três dimensões de complexidade: real ou objetual, referida a 

objetos, coisas; temporal, relacionada ao tempo, o futuro e o passado; social, 

referida a sociabilidade, ao Ego e ao Alter. Assim, a complexidade do mundo, em 

condições de sentido, fica acessível aos sistemas ao se fazer a comparação entre o 

atual e o potencial.  

2.2. Sobre sistemas autopoiéticos 

Um dos conceitos centrais do pensador Luhmann, tomado do biólogo 

Humberto Maturana, trata-se da autopoiesis. Um sistema autopoiético é uma rede 

de produção de componentes que produz a si própria e a seus componentes, sendo 

o sistema capaz de se operar e administrar de maneira autorreferencial para 

conseguir distinguir o próprio do que é adventício.  Outra característica desse 

sistema é a clausura ou fechamento operacional: nada proveniente do exterior do 

sistema pode passar a se constituir elemento dele, logo, todos os sistemas 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/8%20artigo%20-%20luhmann.docx%23_ftn1
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autopoiéticos geram seus elementos internamente por meio de operações internas 

sem importar algo do seu ambiente. Ademais, “[...] os sistemas autopoiéticos são 

sistemas abertos ao futuro, teleológicos, tendo a possibilidade de projetar e de 

reclamar a própria finalidade.” [2] 

Assim, há, na autopoiese, uma total autonomia do sistema para com o seu 

ambiente apesar de isso não significar que o sistema possa prescindir do seu 

contexto, como em uma bolha de vácuo. O sistema se mantém permanentemente 

adaptado ao ambiente, o que Maturana chama de acoplamento estrutural; logo, 

esse acoplamento estrutural é uma condição constante da sobrevivência do sistema 

autopoiético, o que determina que o sistema ou está acoplado ao seu ambiente e 

existe ou não está e não existe. Na relação de acoplamento estrutural, o contexto, 

ou ambiente, e o sistema interagem estimulando-se simultaneamente, provocando 

alterações, com manutenção do acoplamento. 

Como os sistemas autopoiéticos se encontram determinados 

estruturalmente, tudo o que se passa no sistema é uma possibilidade prevista na 

estrutura do sistema e não na do agente perturbador, o qual apenas pode estimular 

o sistema de acordo com o modo já definido pela estrutura do sistema, sendo, 

assim, a estrutura de um sistema autopoiético sensível a certos eventos e a outros 

não. Por exemplo, a própria destruição do sistema é uma possibilidade definida na 

estrutura e até mesmo quais as interações que podem provocá-la. 

2.3 Sobre sistemas sociais autopoiéticos e comunicação 

Luhmann faz uma apropriação efetiva do trabalho de Maturana para 

conceitualizar e expressar as características dos sistemas sociais e, assim, reconhecer 

que os elementos que formam os sistemas sociais são criados pelos próprios 

sistemas, o que os caracteriza como sistemas autopoiéticos. Esses elementos devem 

ser propriamente sociais, passageiros e que permitam que se estabeleçam conexões 

entre eles para formar uma rede de produção capaz de produzi-los. 

“Social systems use communication as their particular mode 

of autopoietic reproduction. Their elements are 

communications that are recursively produced and 

reproduced by a network os communications and cannot exist 

outside of such a network. Communications are not 

‘conscious’ units, they are not ‘actions’.”[3] 

Niklas considera a comunicação capaz de cumprir com todos esses requisitos 

visto que a comunicação é social ao necessitar de ao menos duas pessoas para se 

produzir, ela é passageira e deixa pontes, estas tecem conexões com outras 

comunicações que permitam continuar a autopoiesis do sistema social. 
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“A comunicação é a operação específica que identifica os 

sistemas sociais. Não existe sistema social que não tenha 

como operação própria a comunicação e não há comunicação 

fora dos sistemas sociais, já que toda comunicação é operação 

interna de um sistema social. Entre os sistemas sociais e seu 

ambiente não há comunicação, já que atuam em clausura 

operativa.” [4]. 

A comunicação, a qual não pode ser confundida com o simples ato de 

comunicar, pode ser sintetizada em três seleções: a seleção de uma informação, em 

que o Alter decide qual das diferentes alternativas de informação disponíveis será 

selecionada; a seleção de uma expressão do ato de comunicar, na qual Alter opta 

por uma forma de expressar a informação; a seleção de uma 

compreensão/incompreensão, na qual Ego elege uma das possibilidades de 

compreensão ou incompreensão do que Alter transmitiu, assim, aquele faz a 

diferenciação entre a informação e a expressão deste.  Assim, Luhmann foge 

claramente do esquema comum de comunicação no qual Ego é o que fala e Alter é 

o que escuta. 

Pela comunicação requerer o estabelecimento de vínculos com outras 

comunicações e suas distintas partes se atribuírem como ações aos interlocutores, 

o sistema de comunicações gera uma versão simplificada de si mesmo, o sistema 

de ações, o que mostra que a ação é o elemento do social. Ademais, as 

comunicações são eventos passageiros que se conectam entre si por meio do 

sentido, já definido anteriormente, que, quando construído nas comunicações, é 

intersubjetivo e não depende de nenhum dos interlocutores. 

Os sistemas sociais se encontram clausurados operacionalmente e, logo, 

seus elementos são produzidos no interior do sistema e não provêm de seu 

entorno. Para um determinado fenômeno ser tematizado na comunicação, é 

necessário que consiga fazer ressonância dentro do sistema social, o que Luhmann 

chamaria de “ruído” ou “irritação”, para que atraia a possibilidade de manter 

sintonia com o sistema.  Assim, a estrutura dos sistemas sociais, os quais contam 

com o mecanismo de contato com o seu entorno, pode ressoar ao ser estimulada 

por algum fenômeno com o qual está sintonizada, o que faria com que o resto dos 

outros fenômenos passassem despercebidos. Além disso, os sistemas sociais 

podem surgir dentro de outros sistemas sociais e gerar seu próprio sentido, com o 

qual se clausuram operacionalmente dos demais sistemas. 

2.4 Sobre a relação entre sistemas sociais e sistemas de consciência 
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Os sistemas sociais se encontram acoplados estruturalmente aos sistemas de 

consciência ainda que haja a clausura operacional e a autonomia dos sistemas 

sociais em relação a seu ambiente. Assim, para que um evento possa ser tratado na 

comunicação, é preciso que ele seja percebido pelo sistema psíquico e que, logo, 

este transforme aquele na informação que participará da comunicação. 

“En este sentido toda la comunicación está estructuralmente 

acoplada a la conciencia. Sin conciencia la comunicación es 

imposible. Pero la conciencia no es ni el sujeito de la 

comunicación, ni em cualquer outro sentido, el sustrato de la 

comunicación. Para esto debemos abandonar también la 

metáfora clásica según la cual la comunicación es un especie 

de transferencia de contenidos semánticos de un sistema 

psíquico, que ya los posee, a outro sistema. No es el hombre 

quien puede comunicarse; solo la comunicación puede 

comunicar.(...)Solamente una conciencia puede pensar (pero 

no puede pensar con pensamientos proprios dentro de otra 

conciencia) y solamente la sociedad puede comunicar. Y en 

los dos casos se trata de operaciones proprias de un sistema 

operacionalmente cerrado, determinado pela estructura.”[5] 

Portanto, esse acoplamento estrutural afasta a possibilidade de haver uma 

irritabilidade direta entre os sistemas humanos e os comunicativos. Logo, a 

consciência passa a constituir um filtro prévio para a irritabilidade (esta provinda 

dos sistemas humanos, mas já processada e captadas pela consciência) dos 

sistemas comunicativos na relação entre esses dois sistemas autopoiéticos. Esse 

exemplo é designado por Luhmann de interpenetração, que pressupõe “co-

evolução” recíproca desses sistemas, uma vez que cada sistema interpenetrante 

coloca à disposição do outro sua própria complexidade.[6] Outro exemplo seria a 

Constituição Federal, a qual é o acoplamento estrutural entre os sistemas político e 

jurídico, ao agir como mecanismo de interpenetração permanente e concentrada 

entre esses sistemas sociais. [7] 

A determinação estrutural dos sistemas sociais conduz o seu acoplamento 

com os sistemas psíquicos seja condição do sistema social, entretanto, as trocas de 

estado do sistema social só podem ser especificadas pela sua própria estrutura e 

não pelo seu entorno, ou seja, nenhum sistema psíquico pode determinar o sentido 

de uma comunicação, pois este é intersubjetivo. 

2.5 Sobre mudanças de paradigmas, observação e autorreferência 
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Na teoria dos sistemas, existe a mudança de paradigmas, a qual ocorre 

quando um novo paradigma surge e se e somente se este for capaz de explicar o 

paradigma que supera e sucede e ainda acrescentar novas distinções. Na primeira 

troca de paradigmas, temos a reposição do antigo paradigma do todo/partes pelo 

de sistemas/ambiente: a criação de um modelo de sistemas abertos para o seu 

ambiente por Bertalanffy supera a antiga visão de que os sistemas seriam entidades 

fechadas, logo, a incorporação deste antigo paradigma na nova concepção implica 

que as partes são vistas como diferenças sistema/contexto dentro de um sistema. 

Na segunda troca, há a mudança da teoria de sistemas abertos para a 

da autorreferência, esta começada com os trabalhos de von Foerster a respeito da 

auto-organização, os quais conduziram à teoria da autopoiesis. O 

paradigma sistema/entorno é incorporado pelo da autorreferência ao se observar 

que a diferença sistema/contexto é um momento da autorreferência já que os 

sistemas autorreferentes se diferenciam no que diz respeito ao seu entorno fazendo 

uso da diferença sistema/ambiente como orientação. 

Tudo isso nos levas a outro tema importante da teoria luhmanniana, a 

observação, que se utiliza de esquemas de distinção em que a unidade de 

diferenciação se constitui no sistema observador e não no observado.  Entretanto, 

a observação tem um ponto falho que é justamente o esquema de distinção 

utilizado para torná-la possível.  Assim, na observação de segunda ordem, a 

observação da observação, observa-se um observador observando (fazendo um 

esquema de distinção), o que permite a observação pelo segundo observador do 

esquema de distinção utilizado pelo primeiro. Contudo, não há um observador de 

terceira ordem, pois se vale desta premissa para o segundo observador: pode ver 

os esquemas de distinção do observador observado, mas não os seus próprios. 

Pois, “[...] las observaciones si quisieran obervar a sí mismas, estarían obligadas a 

disolver la simultaniedad operativa necesaria de operaciones y mundo y colocarse 

en una relación antes/después.” [8] 

“[...] a impossibilidade de uma observação observar a si 

mesma não significa que o sistema esteja impossibilitado de 

se ‘auto-observar’. A ‘auto-observação’ é um caso particular 

de observação, quando a operação observada, que não pode 

ser a própria observação, pertence ao mesmo sistema que 

observa. A ‘auto-observação’ é requisito fundamental para a 

autopoiesis, pois é uma das dimensões da ‘auto-referência. A 

partir dela, pode o sistema descrever-se e estabelecer uma 

distinção entre sistema e ambiente.” [9] 

Os sistemas sociais são sistemas auto-observadores, ou seja, são sistemas 

em que se introduz a distinção sistema/ambiente no sistema que se constitui por 
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seu intermédio, sendo tudo isso denominado de re-entry por Spencer-Brown. A 

auto-observação é um momento operativo da autopoiesis dos sistemas porque a 

reprodução dos elementos há de se embasar nesta diferenciação sistema/entorno: 

o pertencente e o não pertencente. Na operação de observação, é estabelecida uma 

diferença entre autorreferência, o que o observador se atribui, e heterorreferência, 

o que o observador atribui ao sistema observação, ou seja, o observador distingue 

internamente auto e heterorreferência entre o referente a si mesmo e o referente 

ao seu contexto. 

Ademais, como ressaltado por Zymler, temos as três dimensões de 

autorreferência (de base, reflexividade [processualidade] e reflexão) por meio das 

quais o sistema opera de forma “autorreferente”, sendo capaz de, ao mesmo tempo 

em que se reproduz de forma fechada e “recursiva”, comunicar sobre os seus 

elementos, seus processos e sobre si próprio como sistema. [10] 

3. Teoria da Sociedade 

O interesse normativo não há na base da formulação de Luhmann já que sua 

teoria da sociedade não pretende indicar como deveriam ser os processos, 

estruturas e autodescrições da sociedade, mas sim compreendê-los.  

A teoria da sociedade de Luhmann apresenta três âmbitos teóricos que vão 

se desenvolvendo paralelamente e com conexões entre si: a teoria de sistemas, a 

teoria da comunicação e a teoria da evolução. A teoria dos sistemas contém um 

conjunto integrado de conceitos cuja pretensão é de ser aplicável a toda a 

sociedade, o que é adequado para enfrentar o desafio de se fazer uma teoria capaz 

de abarcar toda a sociedade globalizada e também de todos os fenômenos próprios 

dos diferentes subsistemas sociais que existem. A teoria da comunicação encontra 

um lugar central na compreensão da sociedade moderna desde que a comunicação, 

por ser a operação própria da autopoiesis da sociedade como sistema, deve ter um 

conceito desenhado e sua forma de operação, no sistema da sociedade, entendida. 

Na teoria da evolução, encontram-se a casualidade e a complexidade como 

espécies de seleções, variações, novas seleções e estabilizações, que darão origem 

aos diversos ordenamentos sociais. 

Uma teoria da sociedade moderna não constitui uma teoria sociológica 

onicompreensiva, mas sim uma teoria capaz de compreender todos os fenômenos 

que ocorrem na sociedade, pois Luhmann deixou claro que, ainda que a teoria da 

sociedade trate do sistema social amplamente, o âmbito social não se esgota; logo, 

para o estudo de outros sistemas sociais, é necessário construir suas respectivas 

teorias. 
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A sociedade constitui uma diferença: a sociedade e os indivíduos. A 

sociedade é uma diferença constituída a partir de comunicações por ser um sistema 

autopoiético; já os indivíduos são o entorno/ambiente/contexto desse sistema. A 

sociedade, hoje, é um sistema mundial único que abrange todas as comunicações 

possíveis e em cujo contexto não há comunicação, apenas acontecimentos de 

outros tipos. Ademais, há a diferenciação da sociedade em subsistemas, a qual 

ocorre quando a operação de origem do sistema como uma distinção 

sistema/contexto é recursiva, opera sobre seu próprio resultado, o que levaria esses 

subsistemas a cumprirem a “função” de entorno interno do sistema global; logo, tal 

diferenciação aumenta a perspectivas sistema/ambiente ao interior da 

sociedade. “De hecho, cada subsistema reconstruye  al sistema societal – de cuya 

autopoiesis participa – mediante una diferencia propia del subsistema entre 

subsistema y entorno interno a la sociedad.” [11] 

3.1 Sobre interação e diferenciação da sociedade       

As diferentes formas de diferenciação acontecidas na história da 

humanidade podem ser observadas a partir da dicotomia igualdade/desigualdade. 

As formas de diferenciação são também formas de integração da sociedade, 

integração essa que é também a forma de reconstrução da unidade da diferença. 

Não obstante, “a diferenciação da sociedade em subsistemas sociais pressupõe que 

cada um destes reconstrua o sistema global, ao qual pertence e cuja autopoiesis 

participa, a partir de uma diferença típica do subsistema em questão.” [12] 

Historicamente, à medida que a complexidade da sociedade aumentava, 

vieram à tona algumas formas de diferenciação com seus correspondentes modos 

de integração: a segmentação, a distinção centro-periferia, a estratificação e a 

diferenciação funcional. A forma de diferenciação indica o método utilizado para a 

ordenação das relações dos sistemas parciais entre si, o que diz respeito apenas a 

uma relação entre sistema e sistema e não sistema e meio ambiente. 

3.2 Sobre sociedades segmentárias 

As sociedades segmentárias, baseadas na igualdade dos sistemas parciais da 

sociedade e características das sociedades arcaicas primitivas são sistemas parciais 

distinguidos pela descendência ou pela habitação de forma isolada ou combinada, 

geram diferenciações de unidades similares entre si, que constituem contextos 

umas para as outras. Uma sociedade segmentária se divide em clãs, tribos, famílias 

ou outras unidades semelhantes e a subdivisão pode continuar no interior dos 

subsistemas, ainda mantendo em visto o mesmo principio diferenciador. Além 

disso, a desigualdade é referente ao ambiente; por exemplo, os seres humanos não 
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pertencentes à sociedade podem ser considerados não humanos visto que são 

claramente distintos dos membros da sociedade e inconfundíveis com eles. 

Segundo Durkheim, as sociedades segmentárias podem se dividir para 

formar outras sociedades se as condições de território, alimento etc. exigirem. 

Ademais, a sobrevivência da sociedade está relacionada com a facilidade de divisão 

dos segmentos e com sua capacidade de se relacionar com seu ambiente. Como se 

tratam de sistemas poucos complexos, sua escassa complexidade garante a 

reprodução.  

Nessas sociedades, a diferenciação se orienta por critérios de parentesco ou 

de princípios de território, e normalmente esses se apresentam unidos com os 

correspondentes cultos aos ancestrais e a terra. Por serem sociedades de 

segmentos iguais, as segmentárias permitem algumas diferenças de papéis, sem 

que tais diferenças alterem a forma de diferenciação segmentária. 

A reciprocidade se relaciona estreitamente com a igualdade dos subsistemas. 

Assim, tanto o conflito como a cooperação podem produzir assimetrias temporais 

que logo conduziram a uma volta à simetria, como em um pedido de ajuda de uma 

família a outra e também na situação de ofensas e vinganças.  Logo, por definição, 

as sociedades segmentárias tendem a permanecer em seu modo de constituição. 

Entretanto, pode haver acontecimentos sociais que venham a alterar essa situação, 

assim, substituiriam a regra de reciprocidade e os princípios de igualdade, a 

exemplo de uma guerra, na qual surgiriam princípios de obediência e submissão. 

Para a geração de outra forma de diferenciação, são necessárias mudanças 

em um ou em ambos os princípios orientadores: no de parentesco, mediante a 

endogamia como critério de união dos estratos superiores; no de território, com a 

diferenciação em termos de centro e periferia. 

3.3 Sobre diferenciação centro e periferia 

A diferenciação centro/periferia, característica das sociedades “pré-

modernas”, admite a existência da desigualdade, a qual ultrapassa o limite da 

diferenciação segmentária, exemplo desta é uma sociedade dominantemente 

comercial, mas é claro que a diferenciação segmentária é o critério prioritário de 

diferenciação dessas sociedades. 

“Essas novas formas de diferenciação têm em comum o fato 

de que os sistemas parciais são desiguais com respeito ao 

princípio de formação. Fora do centro ou da casta superior, é 

mantida a diferenciação segmentária. Neste tipo de 

sociedade, a comunicação difunde-se a partir do centro, que 
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passa a compor uma ilha inserida na sociedade. Os grandes 

impérios da antiguidade se formaram com base nesse critério 

[...].” [13] 

No exemplo dos impérios, essa diferenciação centro/periferia ocorre como 

resultado da diferenciação do centro, pois o centro é muito mais dependente da 

periferia, a qual poderia viver sem o centro já que ela manteria a diferenciação 

segmentária das famílias e ainda poderia sofrer outras diferenciações. Entretanto, 

no centro de cidades imperiais, se produzem diferenciações de maior importância 

que nas periferias, assim, um princípio estratificador ganha lugar, o que Luhmann 

denomina de uma diferenciação das formas de diferenciação já que a cidade central 

tem como princípio orientador a estratificação. 

Assim, há de ser posta em prática pelo centro uma burocracia ao mesmo 

tempo em que suporta a autorrepresentação religiosa e ética de si mesmo, já que 

não se podia separar a religião do exercício da autoridade. Ademais, a posição 

estrutural dessa burocracia permitiu uma movimentação social capaz de disfarçar a 

separação estratificatória.   

3.4 Sobre sociedades estratificadas 

As sociedades estratificadas, características das sociedades europeias do fim 

da Idade Média e do começo da Moderna, são distinguidas das outras por um 

processo de diferenciação do centro em estratos ou casta, o que é representado 

por uma sociedade com uma ordem de classes, ou seja, uma estratégia de 

igualdade dentro do estrato em oposição à desigualdade social.  Entretanto, a 

inflexibilidade desse sistema estratificado foi incapaz de se adequar ao crescimento 

exponencial da complexidade que surgiu a partir do século dezoito. [14] 

A estratificação se baseia nas diferenças de riqueza aceitadas socialmente e 

requer que o estrato superior se mantenha pequeno e restrito e se imponha sobre 

os demais, requer uma desigualdade comunicativa. Nas sociedades estratificadas, 

sempre há a centralização política, pois o estrato superior necessita governar. 

Luhmann afirma que a estratificação surge da diferenciação e do fechamento do 

estrato superior, mas não de um processo de divisão de um todo em partes que 

não se trata senão apenas que de um ledo engano.   

Entretanto, há uma igualdade interna em um estrato, pois entender os 

estratos como desiguais implica que os membros de diferentes estratos se 

comparem segundo critérios comuns, o que traria à tona a desigualdade. Portanto, 

não é de se estranhar que as rebeliões e distúrbios sociais nas sociedades 

estratificadas ocorrem visando à igualação das condições de vida do próprio estrato 

rebelde.  
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Ademais, a diferenciação estratificadora não implica que os subsistemas 

emergentes sejam mais independentes entre si do que eram os subsistemas 

formados pela diferenciação segmentária, pois as formas de diferenciação mais 

exigentes requerem uma combinação com um maior grau de autonomia e com um 

grau também maior de interdependência, como os acoplamentos estruturais entre 

os subsistemas, que supõe a adaptação mútua.   

Por último deve se destacar que, nas sociedades estratificadas, há mobilidade 

social, uma vez que as perdas demográficas do estrato superior precisam ser 

compensadas, ainda que ela seja controlada. 

 3.5 Sobre diferenciação funcional 

A diferenciação funcional, característica da sociedade mundial 

contemporânea, “[...] é um produto evolutivo típico das sociedades modernas, que 

exigem soluções mais elaboradas para a execução das diversas funções 

sociais.” [15]Ademais, se propõe uma relação entre o subsistema diferenciado 

funcionalmente e o sistema global. 

 A especialização dos subsistemas em funções da sociedade implica que a 

função de cada subsistema só possa ser realizada por ele mesmo, ou seja, um 

subsistema não pode substituir outro sequer em tempo de crise. Além disso, a 

relação entre as funções não esta regulada hierarquicamente na sociedade global, 

o que implica a desigualdade entre os subsistemas também não se basearem na 

hierarquia já que cada um deles se utiliza de seu código próprio.   

A importância que cada subsistema outorga à sua função embasa a clausura 

operacional do subsistema e o fundamento para o seu surgimento como sistema 

autopoiético dentro do sistema autopoiético da sociedade. Ademais, cada 

subsistema funcional se utiliza de um código binário próprio, formado por duas 

partes, que expõe uma contraparte negativa para cada evento que se apresenta em 

seu âmbito de aplicação como informação, participando, assim, da diferenciação 

funcional da sociedade. Portanto, é notória a contingência, a qual gera uma 

necessidade de regras de decisão, as quais constituem os programas, que 

estabelece as condições de associação de valores positivos e negativos do código 

correto ou incorreto. 

Os programas podem operar em curto prazo e variar com o tempo, o que 

possibilita que os subsistemas funcionais alterem aspectos relevantes de sua 

estrutura e consigam não perder sua identidade. Os programas se relacionam 

somente com um código e que, pelo mesmo, estruturam a autopoiese do 

subsistema funcional. 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/8%20artigo%20-%20luhmann.docx%23_ftn15
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É possível distinguir três possibilidades de observação a partir de cada 

subsistema funcional: a observação do sistema da sociedade global, que consiste 

na função que o subsistema realiza e se especializa; a observação de outros 

subsistemas funcionais no contexto interno do sistema global da sociedade ou em 

termos de esquema input/output, que consiste nos benefícios mútuos com que os 

subsistemas da sociedade se relacionam entre si; a observação que o subsistema 

funcional faz de si mesmo: a auto-observação, a reflexão do subsistema. 

Na sociedade diferenciada funcionalmente, uma fragmentação da unidade 

da sociedade é produzida em conceitos da diferenciação de subsistemas funcionais 

especializados em determinadas funções que, para eles, são prioritárias, o que só 

não os faz senão que apenas afastá-los de outros interesses, a exemplo da política 

que só se importaria com a economia caso esta fosse ter impactos sobre aquela. 

Apesar da crescente indiferença entre subsistemas mesmo com os 

subsistemas funcionais da sociedade operem em clausura, com autonomia em sua 

operação, isso não significa que não se criem interdependências necessárias, pois, 

segundo Luhmann, os subsistemas são fechados à informação, mas não à energia. 

Ao mesmo tempo em que recebe energia – em termo de input/output – 

proveniente de outros subsistemas, cada subsistema opera internamente com seu 

próprio código e não aceita – muito menos processa – a informação proveniente 

de outros subsistemas que possam querer intervir; logo, o resultado da interferência 

de um subsistema sobre outro é a corrupção.  

A sociedade moderna é um sistema mundial altamente complexo, no qual 

diversos subsistemas se diferenciam em processos de autocatálise, o que gera 

novas condições para eles mesmos e para os demais subsistemas em seu contexto 

interno à sociedade. Como consequência, a complexidade da sociedade tende a 

aumentar e são oferecidas novas possibilidades para os sistemas parciais da 

sociedade. 

Portanto, como tema já não pode ser tratado pelo esquema 

diferenciação/integração (o qual requer formas de integração adequadas à 

diferenciação funcional), Luhmann propõe uma substituição pela diferença entre 

autopoiesis e acoplamento estrutural, pois nenhum sistema pode operar 

autopoieticamente fechado caso não se encontre acoplado estruturalmente ao seu 

ambiente. O acoplamento estrutural implica um aumento de dependências, com 

uma maior sensibilidade que permite irritações provenientes do entorno, unida a 

uma maior indiferença a respeito de outros. 

Assim, esse duplo condicionamento possibilita o movimento do sistema de 

acordo com certos eventos de seu ambiente e diminui, ao mesmo tempo, as 
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possibilidades de destruição. Logo, os subsistemas desenvolvem certas 

sensibilidades como a de se sintonizar para ressoar diante determinados eventos 

do contexto e com isso produzir uma coordenação pragmática de intransparências 

entre subsistemas autopoiéticos, clausurados operacionalmente e acoplados 

estruturalmente a seu ambiente. 

Naturalmente, cada subsistema está relacionado com um contexto, no qual 

coexistem diversos outros subsistemas com diferentes importâncias relativas ao 

subsistema em referência. Por isso, Dario Rodrigues utiliza-se de apenas um par de 

relações do subsistema do direito. Primeiro, o acoplamento estrutural entre Direito 

e Política que é regulado pela Constituição, a qual vincula o sistema político ao 

direito, com a consequência de que o comportamento contrário ao direito 

conduziria ao fracasso político. Por outra parte, a constituição permite que o sistema 

político – por meio da promulgação de leis – encha de verdades o sistema do 

direito. Apesar desse acoplamento, as operações recursivas internas de cada 

sistema se mantêm separadas: o significado político de uma lei é diferente de sua 

validez jurídica. Segundo, o Direito se acopla estruturalmente à Economia por meio 

da propriedade e do contrato. Em sua qualidade jurídica, ambas as instituições 

oferecem fundamentos para direitos e obrigações. Para o subsistema econômico, 

ambas as instituições constroem o código próprio do subsistema ter/não ter e 

também constituem o pressuposto para as operações do sistema: os pagamentos 

no contexto das transações econômicas. 

Os acoplamentos estruturais apenas funcionam com um efeito de inclusão e 

exclusão, além de formar mecanismos distintos por cada um dos sistemas 

acoplados que conseguem as irritações e desencadeamentos mútuos. 

Na sociedade moderna mundial, os distintos subsistemas funcionais se 

diferenciaram têm maior autonomia em sua autopoiesis, seus códigos e sua 

autorreferência; e, ao mesmo tempo, foram incrementados o contato e a 

interdependência entre esses subsistemas. 

4. Conclusão. 

O sistema de Direito, como sistemas autopoiético, atua de maneira 

autorreferente, pois suas decisões se referem a outras decisões do mesmo sistema. 

Segundo Luhmann, todo direito é tratado dentro do sistema de direito como 

autoproduzido, como direito positivo. Como o direito sempre se refere ao direito, 

o seu sistema orienta suas comunicações, como sistema social, pelo código 

conforme ao direito/ não conforme ao direito. Ainda segundo Luhmann, em um 

sistema de direito diferenciado, só existe direito positivo, sobre o qual se decide no 
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mesmo sistema legal, sendo cada decisão tomada dentro dele uma operação do 

próprio sistema de direito. 

A história do sistema pode entender a sequência das operações que o 

formam. Através da história, o direito pôde entender a si mesmo como resultado 

da evolução da normatividade primitiva. Quando a complexidade da sociedade se 

fez possível para a diferenciação funcional, o direito pôde enclausurar-se 

operacionalmente e atuar com o material normativo disponível anteriormente.  Por 

essa mesma razão, o direito considera sua própria mudança algo institucionalizado. 

A diferenciação funcional tornou possível q transformação do direito em um 

sistema autopoiético, operacionalmente fechado e autorreferente. Não obstante, o 

direito não se encontra separado da sociedade nem de outros subsistemas 

funcionais da mesma, ou seja, o próprio sistema do direito é quem define seus 

limites e entornos relevantes e também define o que aceita ou rejeita das 

proposições provenientes do ambiente. 

O direito tem como função assegurar a expectativa devido a decepções 

previsíveis. Para isso, o direito conta com mecanismos que o permitem fazer mais 

provável o cumprimento da expectativa, tais como a sanção, ao comportamento 

dissidente. Essa função de não poder fugir da sua cumprirão das normas origina 

prestações do sistema do direito a outros subsistemas funcionais. Porém, essa 

prestação, muitas vezes, é complementada pelos mesmos subsistemas funcionais 

como um modo de aumentar a probabilidade de que ocorra o comportamento 

desejado. 

Na sociedade moderna, há determinados âmbitos nos quais a aplicação do 

código conforme o direito/não conforme o direito é intermediada pelo metacódigo 

da inclusão/exclusão, por exemplo, os cidadãos que sequer têm uma carteira de 

identidade e ,assim, não podem optar por nenhuma das oportunidades oferecidas 

pelos subsistemas da sociedade. O tema da inclusão/exclusão afeta todos os 

sistemas da sociedade funcional, porém o mais afetado é o do direito, uma vez que 

sua força reside na ressonância social das violações ao direito juntamente com sua 

capacidade de sanção. 

[1] ZYMLER, Benjamin. Política e Direito: uma visão autopoiética. Curitiba: Juruá, 

2002, p.27. 

[2] LIMA, Fernando Rister de Sousa. Sociologia do direito: o Direito e o Processo 

à Luz da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. Curitiba: Juruá, 2009, p.28. 

[3] LUHMANN, Niklas, Essays on self-reference. New York: Columbia University 

Press, 1990, p.3.  
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[4] Idem 1, p. 32-33. 

[5] LUHMANN,Niklas e DE GIORGI, Raffaele. Teoría de la sociedad. Tradução de 

Miguel Romero Pérez, 2.ed., México: Triana Editores e Universidad Iberoamericana, 

1998, p.52-53. 

[6] Idem 1, p.33. 

[7] Idem 2, p. 31. 

[8] LUHMANN, Niklas. La ciencia de la sociedad. Traducao de Silvia Pappe, 

Brunhilde Erker e Luis Felipe Segura, coordenados por Javier Torres Nafarrate, 

México: Universidad Iberoamericana, 1996, p.48.  

[9] Idem 1, p.34. 

[10] Idem 1, p.36-37. 

[11] LUHMANN e De Giorgi, 1993 apud RODRIGUEZ, Dario. Invitación a la 

Sociologia de Niklas Luhmann. In: LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. 

Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Universidad IberoAmericana, 2002, p. 41. 

[12] Idem 1, p. 61. 

[13] Idem 1, p. 62. 

[14] Idem 1, p.62-63. 

[15] Idem 1, p.63. 

  

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/8%20artigo%20-%20luhmann.docx%23_ftnref4
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/8%20artigo%20-%20luhmann.docx%23_ftnref5
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/8%20artigo%20-%20luhmann.docx%23_ftnref6
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/8%20artigo%20-%20luhmann.docx%23_ftnref7
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/8%20artigo%20-%20luhmann.docx%23_ftnref8
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/8%20artigo%20-%20luhmann.docx%23_ftnref9
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/8%20artigo%20-%20luhmann.docx%23_ftnref10
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/8%20artigo%20-%20luhmann.docx%23_ftnref11
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/8%20artigo%20-%20luhmann.docx%23_ftnref12
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/8%20artigo%20-%20luhmann.docx%23_ftnref13
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/8%20artigo%20-%20luhmann.docx%23_ftnref14
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/8%20artigo%20-%20luhmann.docx%23_ftnref15


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
378 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

A LEGALIDADE PRINCIPIOLÓGICA DO CARGO PÚBLICO SUBVERTIDA POR 

PSEUDOEVOLUÇÕES REGULAMENTARES. 

JOSÉ PEDRO GONZALEZ: 

Especialista em Direito Tributário e em 

Direito Público. Analista Tributário da 

Receita Federal do Brasil. 

RESUMO: O propósito deste artigo, mediante estratégia de estudo de caso, é, expondo a 

realidade fática (mãe do direito), corroborado pela jurisprudência e pela boa doutrina, 

entender a não aplicabilidade de determinações positivadas no direito, quiça 

identificando  as forças ocultas que conseguiram sobrestar a legalidade, negando 

provimento às determinações mais triviais da juridicidade pátria, subjugando a segurança 

jurídica e produzindo aberrações não questionadas pelos aplicadores e operadores do 

direito. 

Palavras-chave: Legalidade, Segurança Jurídica, Usurpação, Forças Ocultas 

RESUMEN: El propósito de este artículo, por medio de una estrategia de estudio de caso, es 

exponer la realidad objetiva (madre de la ley), respaldada por la jurisprudencia y la buena 

doctrina, para comprender la no aplicabilidad de las determinaciones positivas en la 

ley. quizás identificando las fuerzas ocultas que han logrado anular la legalidad, descartando 

las determinaciones más triviales de la legalidad de la patria, subyugando la seguridad 

jurídica y produciendo aberraciones incuestionadas por los agentes y operadores de la ley. 

Palabra clave: legalidad, seguridad jurídica, usurpación, fuerzas ocultas 

1 – INTRODUÇÃO 

O ordenamento jurídico pátrio, regras e princípios, estabelecem, se necessário 

coercitivamente, a harmonia e a paz imprecindíveis ao convívio de seres humanos em 

sociedade, impondo-lhes deveres positivos e negativos. Esta visão é pública e notória, 

quando analisada neste ótica, onde não se cogita imprecisões ou equívocos na 

implementação executória da norma escrita, mas como reverter o status quo, quando aquela 

harmonia e paz são subvertidas pelo desrespeito a implementação do direito? 

O princípio da primazia da realidade ou realidade fática, conjugado com os bons 

costumes, são precursores do direito, significando que a prática reiterada (inveterata 

consuetudo e opinio júris et necessitatis), quando transformado em norma escrita, ganha 

contorno mais rígidos do que a produzida sem provocação destes componentes. É este o 

alicerce motivador da criação do cargo in casu, a eficiência da Administração Pública 

somente é percebida através dos servidores públicos que executam as atividades que 

tornam a existência das instituições realidade, desta forma a criação de um cargo público 

traz, em seu bojo, a própria essência do órgão e aglutina as capacidades e competências 

que, por necessidade, precisam ser executadas e detém no servidor o “conjunto de 

atribuições e responsabilidades previstas na estrutura organizacional”. 

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=Jos%C3%A9%20Pedro%20Gonzalez
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O arcabouço legislativo, a doutrina e a jurisprudência são uníssonos na defesa dos 

componentes obrigatórios para criação de cargo público e na vinculação estrita deste como 

o procedimento “concurso público” respectivo, solidificando, exponencialmente, a 

preeminência das atribuições compositivas do cargo como validador do processo seletivo 

da administração pública e meio de publicidade das competências da instituição. 

No caso em estudo tais determinações, que chegam a nível dogmático, não 

ocorreram, apesar de momentos de legalidade saneadora, inexplicavelmente, não 

perduraram, retornando à deturpação. Neste aspecto, busca-se, demonstrando a licitude 

jurídica e apresentando a evolução legislativa divergente que afeta o cargo, fornecer 

insumos bastantes para tentar identificar os motivos que mantém esta injuridicidade 

permanentemente. 

Pesquisar a legalidade, analisar evidências, avaliar os fatos e desenvolver 

argumentos lógicos é o objetivo. 

2 – BREVE REFERÊNCIA HISTÓRICA, O DIREITO POSITIVADO, A DOUTRINA E A 

JURISPRUDÊNCIA. 

O vício, depois de incorporado ao corpo, o seduzindo, escraviza-o e o mutila até a 

condição de inanição, quando, em muitos caso, não haverá mais possibilidade de reação. É 

nesta condição que se encontrava o cargo público na estrutura histórica da administração, 

bem sintetizada nas assertivas de Rita Tourinho, abaixo: 

“[...] na Antiguidade utilizou-se o sorteio para o 

preenchimento de cargos políticos, acolhido como 

um processo de inspiração divina. [...] Já na Idade Média, 

ocorreu a compra e venda de cargos públicos de natureza 

administrativa, quando o Estado, na qualidade de “dono” dos 

cargos públicos, vendia-os àqueles interessados em ser seus 

empregados. Também na Idade Média foi utilizada a sucessão 

hereditária como forma de ingresso no serviço público. [...] 

Ainda nessa fase, foi utilizado o arrendamento como forma de 

ingresso no serviço público, com efeito, cargos públicos eram 

concedidos aos particulares mediante contraprestação 

pecuniária. Fala-se ainda da nomeação na qual a autoridade 

governamental discricionariamente escolhia alguém para 

ocupar cargo público (2008, p.08)”. 

No Brasil, com a chegada da Família Real Portuguesa, ano de 1808, fez-se 

necessário a adoção de funcionários para satisfazer as necessidades dos monarcas, como 

também a execução dos trabalhos gerados na administração da colônia, que dispôs, na 

ordem mundial, das conclusões identificadas nos países europeus como bem explicado por 

Raimundo Xavier, desta forma: 

https://jus.com.br/tudo/processo
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“Com a maturidade da Revolução Industrial, então, é que 

dada a complexidade crescente da estrutura interna das 

instituições número de cargos e a variedade de atividades em 

certos setores ampliaram-se a tal ponto, que não era mais 

possível dar crédito àquele processo primitivo. Já não se 

podia, com a mesma facilidade, estabelecer diferenciações 

entre cargos, nem indicar com propriedade e justiça, o 

tratamento adequado a dispensar individualmente à 

multiplicidade de casos particulares apresentados. 

A desordem interna dos serviços e as insistentes reclamações 

dos empregados alertaram os responsáveis, obrigando-os a 

mudanças de métodos e compelindo-os a introduzir normas 

novas capazes de restabelecer o equilíbrio perdido. 

A necessidade de reformulação de procedimentos sentiu-se 

então, de modo mais premente no âmbito do serviço público 

não só em virtude do maior vulto e abrangência das 

respectivas organizações, ensejando o surgimento de 

problemas cada vez maiores e mais complexos e cruciantes, 

como, também, por força da maior vulnerabilidade destas ao 

impacto de pressões populares. Realmente, enquanto no 

setor privado só se pensou em aperfeiçoamento sistemático 

de práticas administrativas, especialmente sobre classificação 

de cargos, em função do movimento de racionalização do 

trabalho empreendido com o intuito de aumentar o 

rendimento dos serviços e pôr termo ao descontentamento 

reinante entre os em pregados, no setor público de há muito 

era a ideia agitada para o fim de assegurar tratamento 

uniforme e imparcial à coletividade de candidatos ao ingresso 

ou de empregados admitidos no quadro de funcionários. 

Em conclusão, pode-se afirmar que a revolta contra o 

protecionismo nas nomeações no âmbito da administração 

pública, reivindicações classistas, especialmente quanto a 

salário da parte dos empregados; e esforço de racionalização 

empreendido pelos empregadores particulares para obter 

maior eficiência dos serviços, tudo tendo como motivação o 

crescente vulto e complexidade das organizações, 

representam, assim, a mola mestra impulsionadora dessa 

mudança do comportamento social”. 
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A evolução necessária à recuperação daquele modelo primitivo, diante da 

necessidade de profissionalização da mão de obra empregada na administração pública, a 

reboque da iniciativa privada, defenestra o emprego espúrio do cargo público em 

consonância com a evolução no trato da coisa pública, conforme Xavier: 

De grande significado foi o relatório Murrey em 1912 Sir 

George Murrey, ex-Secretário Permanente do Tesouro 

Britânico sensibilizou a classe política com sua opinião 

abalizada Depois de apontar uma série de incongruências, 

resumiu ele, segundo Ismar Baruch: 

"Atribuo isto sobretudo a duas causas: 

a) ao princípio estabelecido pela Lei de 1908 para classificar 

os funcionários então em exercício, o qual não considerou 

devidamente a natureza das tarefas a desempenhar; e 

b) a falta de uma autoridade coordenadora com poderes para 

tratar com todos os departamentos e regular-lhes a 

administração de pessoal de acordo com preceitos 

uniformes". 

O advento da Guerra impediu, mais uma vez, que fossem 

tomadas medidas legislativas acertadas, mas em 

compensação trouxe conturbações tão sérias, que 

reclamaram reformas inadiáveis em 1918. Foi então 

compreendido que era necessário como instrumentos básicos 

da reforma do serviço civil não apenas a ampliação do campo 

de autoridade da Comissão do Serviço Civil como, também, o 

estabelecimento de um plano de classificação de cargos para 

o Serviço Público, obediente às seguintes diretrizes: 

1 - As tarefas e responsabilidades inerentes a um 

cargo devem servir de critério para determinar-lhe a 

classificação, visto que tais atributos constituem as 

características fundamentais que diferenciam um cargo 

de outro e, ainda, todos os objetivos da classificação de 

cargos serão atendidos grupando-se substancialmente 

todos os cargos com tarefas e responsabilidades idênticas; 

2 - Esses cargos exigem praticamente os mesmos requisitos 

de qualificações quanto ao currículo educacional, experiência, 

conhecimentos e habilidade de seus ocupantes e, por este 
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motivo, tais requisitos, dependentes como são do trabalho a 

executar, constituem base auxiliar para determinar a 

classificação própria de um dado cargo; 

"3 - Nem o grau de eficiência com que as tarefas de um cargo 

são executadas por quem o ocupa nem i presença ou ausência 

de qualificações em seu titular nem o pagamento que lhe é 

atribuído, nem qualquer outro fato dependente 

exclusivamente de sua individualidade, devem ser 

considerados como tendo influência na classificação do cargo; 

e 

4 -  Com os cargos deve adotar-se o grupamento prático mais 

simples, que sirva a todos os propósitos motivantes da 

classificação; de conformidade com esse princípio, a unidade 

de classificação deve ser um grupo (chamado "classe") que, 

no serviço, abranja todos os cargos com tarefas e 

responsabilidades substancialmente idênticas, 

independentemente da lotação". 

Devido à necessidade de evolução no desempenho das atividades de estado, cujos 

integrantes especializados de seu corpo funcional perfazem sua personalização, a 

implementação de um marco jurídico para reger tal relação trabalhista, reafirmando a 

legalização do instituto, é relatado por Regina Negreiros: 

“Aos vinte e oito dias do mês de outubro de 1939, surge um 

dos primeiros documentos que consolida normas referentes 

ao funcionalismo público: o decreto 1713/39. Em 1943, o 

então presidente Getúlio Vargas, institui o dia 28 de outubro 

como dia do funcionário público e, em onze de dezembro de 

1990, publica-se o novo estatuto dos Servidores Públicos Civis 

da União, das Autarquias e das Fundações Públicas Federais, 

que consolida o termo Servidor Público, através da Lei 

8112/90, o Regime Jurídico Único – RJU. No entanto, antes da 

aprovação da Lei 8112/90, a Constituição Federal de 1988 

estabeleceu e forneceu referências em relação ao Serviço 

Público. A Constituição anterior, a Carta Magna de 1934, nada 

falava sobre o serviço ou o servidor público”. 

Desta ordem, podemos estabelecer como ‘termo a quo’ do instituto a primeira 

definição de “cargo público” o que encetado no decreto de 1943, Art. 3º, conhecido como o 

1º Estatuto dos Funcionários Públicos Civis da União, verbis: 
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“Art. 3º Cargos públicos, para os efeitos deste Estatuto, são os 

criados por lei, em número certo, com denominação própria 

e pagos pelos cofres da União”. 

É o que o parecer jurídico do Departamento Administrativo do Serviço Público – 

DASP, em 1967, processo nº 6001-66, entendeu ao proferir em solução de consulta que “A 

criação de cargos públicos, de provimento efetivo ou em comissão, depende de lei, 

e escapa ao âmbito do poder regulamentar”, finalizando com “o que me cumpre esclarecer, 

solucionando a consulta formulada, cuja simplicidade não comporta maiores indagações.” 

Percebe-se que a criação de cargo público possuí estrutura rígida, somente seriam 

criados por lei, obrigando a existência de um processo legislativo para tal mister, porém a 

expressão “denominação própria” do Decreto nº 1713/39 não se referia à simples 

nomenclatura, pois denominar algo ou alguém, juridicamente falando, refere-se ao ato de 

assinalar ou destinar alguém ou algo para um determinado fim, portanto conotou termo 

jurídico indeterminado, permitindo a adoção de interpretações não condizentes com a 

importância vinculada aos desígnios de competência e capacidade dos entes públicos. 

Diante deste limbo jurídico[1] o Regime Jurídico Único, Lei nº 8112/1990, 

adequando as referências sobre serviço público e seus executores, proclamadas pela nova 

ordem constitucional em diversas passagens, estabeleceu que: 

“Art. 2º Para os efeitos desta Lei, servidor é a pessoa 

legalmente investida em cargo público.Art. 3º Cargo público 

é o conjunto de atribuições e responsabilidades previstas 

na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um 

servidor”. 

Atinge-se, com essa adequação legislativa literal, a abrangência exigida e precisa 

para albergar as prerrogativas indissociáveis de seu mérito, qual seja, ser a ‘longa manus’ da 

administração pública, agregando, em sua estrutura, as atribuições e responsabilidades 

conferidas à pessoa pública, que as exercem por intermédio dos recursos 

humanos  empregados nesta condição. 

Este é, ou deveria ser, o marco final na utilização de atos estranhos à legalidade no 

que se refere à regência da matéria, a partir do qual não mais se “recepcionaria”  atos 

regulamentares infralegais, considerando a medida correção ex-nunc em razão da 

supremacia do interesse público, “pressuposto lógico do convívio social” (Celso Antônio 

Bandeira de Mello), arraigado no princípio da segurança jurídica e no da continuidade ou 

permanência, em proibição da interrupção total do desempenho de atividades do serviço 

público prestado a população e seus usuários. 

Doutrinariamente, concordantes diversos expoentes do administrativismo nacional, 

fica sintetizado o entendimento notório, professorado por Hely Lopes Meirelles, sobre ‘cargo 

público’: 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/Artigo%20Cargo%20ConteÃºdo%20JurÃdico.doc%23_ftn1
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“é o lugar instituído na organização do serviço público, 

com denominação própria, atribuições específicas e 

estipêndio correspondente, para ser provido e exercido por 

um titular, na forma estabelecida em Lei” (in Direito 

Administrativo Brasileiro, ed. Revistas dos Tribunais, 1990, SP, 

págs. p. 356). 

Determinação cristalina e bastando em si para garantir seu pleno e fiel respeito, 

garantindo a eficácia do ordenamento jurídico pátrio quando este evidencia assertivamente 

o conhecimento da lei como obrigação, impedindo escusas de seu não cumprimento sob 

alegação de desconhecimento. (art. 3º, LICC). 

Não obstante a robusta e indelével sacramentação legislativa, reiterada pela 

doutrina especializada, o caso em análise não foi pautado pela legalidade, como é exigido 

pela leitura  jurisprudencial do STF, verbis: 

“Tribunal de Justiça do Rio Grande do Norte TJ-RN - Ação 

Direta de Inconstitucionalidade : ADI 5654 RN 2008.005654-

4[2] AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 

MUNICIPAL. CRIAÇÃO DE CARGOS PÚBLICOS. ATRIBUIÇÕES 

E FUNÇÕES NÃO ESPECIFICADAS EM LEI E PREVISTAS PARA 

SEREM REGULAMENTADAS MEDIANTE DECRETO DO CHEFE 

DO EXECUTIVO MUNICIPAL. VÍCIO FORMAL INSANÁVEL. 

AFRONTA A DISPOSITIVOS DAS CONSTITUIÇÕES FEDERAL E 

ESTADUAL. ALTERAÇÕES INTRODUZIDAS PELA EMENDA 

CONSTITUCIONAL Nº 32/2001 QUE NÃO AFASTARAM 

A OBRIGATORIEDADE DE LEI EM SENTIDO ESTRITO PARA 

A CRIAÇÃO DE CARGOS PÚBLICOS COM A 

ESPECIFICAÇÃO DE SUAS RESPECTIVAS ATRIBUIÇÕES. 

INCONSTITUCIONALIDADE CARACTERIZADA”. (grifei) 

“A alteração de atribuições de cargo público somente pode 

ocorrer por intermédio de lei formal. (….). Tratava-se, na 

espécie, de writ impetrado contra ato do Procurador-Geral da 

República, consubstanciado na Portaria 286/2007, que 

teria modificado as atribuições dos cargos para os quais os 

impetrantes fizeram concurso público. Preliminarmente, 

assentou-se o cabimento da ação mandamental, haja vista os 

efeitos concretos e instantâneos do ato questionado. No 

mérito, salientou-se, inicialmente, que a portaria adversada 

“fixou as atribuições dos cargos, as áreas de atividades, as 

especialidades e os requisitos de escolaridade e habilitação 

legal específica para ingresso nas Carreiras de Analista, 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/Artigo%20Cargo%20ConteÃºdo%20JurÃdico.doc%23_ftn2
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Técnico e Auxiliar do Ministério Público da União”. Em 

seguida, registrou-se que os impetrantes teriam comprovado 

a falta de identidade entre as atividades que configuravam os 

cargos nos quais foram investidos e as funções que 

atualmente desempenhariam por força do ato impugnado. 

Aduziu-se que a mudança de atribuições dos cargos 

ocupados pelos impetrantes se dera por edição de 

portaria, meio juridicamente impróprio para veicular 

norma definidora de atividades inerentes e 

caracterizadoras de cargo público. Nesse sentido, 

explicitou-se a necessidade de edição de lei para a criação, 

extinção ou modificação de cargo público. (….) Precedentes 

citados: ADI 951/SC (DJU de 29.4.2005); ADI 1591/RS (DJU de 

16.6.2000) e ADI 2713/DF (DJU de 7.3.2003). MS 26955/DF, rel. 

Min. Cármen Lúcia, 1º.12.2010. (MS-26955)”  

Portanto, além da lei em sentido estrito, cuja propositura está sedimentada na 

iniciativa puramente legislativa, as atribuições compositivas do cargo ainda carrega vínculo 

rígido com o procedimento “concurso público” pois o processo de recrutamento e seleção 

se valida “de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na 

forma prevista em lei”, quando a CF/88, Art. 37, inciso II, exige que a investidura em cargo 

ou emprego público observe as atribuições dos mesmos para dimensionamento e validação 

de todo o processo de seleção, que na intelecção do Mestre José Afonso da Silva, tem o 

seguinte contorno: 

“O princípio da acessibilidade aos cargos e empregos públicos 

visa essencialmente realizar o princípio do mérito que se 

apura mediante investidura por concurso público de provas 

ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a 

complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista 

em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão 

declarado em lei de livre nomeação e exoneração (art. 37,II).” 

(grifei) 

Desta forma é imperioso observar que o concurso público está para as atribuições 

do cargo, assim como o contrato de trabalho está para a relação jurídica entre trabalhador 

e seu contratante, onde alterações são permitidas, desde que para evolução da 

produtividade, respeitando-se o que avençado no pacto inicial, que na seara pública está 

descrito no edital do concurso, nunca prejudicando, sem causa, o trabalhador habilitado em 

concurso, ou seja, aprovado no processo de seleção respectivo e apto ao desempenho do 

trabalho em questão. 

3 - O CASO ATRFB – Analista Tributário da Receita Federal do Brasil. 

http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=26955&classe=MS&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=26955&classe=MS&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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A contextualização do estudo arrazoa a segregação da legalidade à correta 

composição de um cargo público efetivo na estrutura da administração pública federal e 

integrante de Carreira Específica, típica de estado e essencial ao funcionamento deste. Tal 

cargo foi criado em 1982, com denominação de Técnico de Atividades Tributárias, com 

funções e objetivos específicos, plenamente vinculado aos postulados legais que regem a 

matéria, como podemos conferir no Decreto nº 87.324, de 24 de Junho de 1982: 

“Art. 1º. Fica incluída no Grupo - Tributação, Arrecadação e 

Fiscalização, código TAF-600, a Categoria Funcional 

de Técnico de Atividades Tributárias, de nível médio, 

código TAF-606, distribuída pelas classes A, B e Especial. 

Art. 2º. As classes integrantes da categoria funcional prevista 

no artigo anterior terão a seguintes características: Classe B - 

Atividades de nível médio de apoio operacional relacionadas 

com os encargos específicos afetos ao Ministério da Fazenda, 

nos campos de tributação, arrecadação e fiscalização, 

compreendendo coordenação, orientação, controle e 

execução de trabalhos de média complexidade e de maior 

responsabilidade. Classe A - Atividades de nível médio de 

apoio operacional relacionadas com os encargos específicos 

afetos ao Ministério da Fazenda, nos campos de tributação, 

arrecadação e fiscalização, compreendendo controle e 

execução de trabalhos de média complexidade e de 

menor responsabilidade.  

Art. 3º. O ingresso na Categoria Funcional de Técnico de 

Atividades Tributárias far-se-à na classe inicial, 

mediante concurso público de provas em que 

serão verificadas as qualificações essenciais exigidas nas 

respectivas especificações para o desempenho das 

atividades inerentes à classe”. 

Àquela época, diante da vinculação indissociável entre cargo e suas atribuições, 

apesar da inexistência de determinação legal expressa, obrigando o uso de lei em sentido 

estrito no trato da matéria o referido decreto foi suficiente para criar o cargo que exerceria 

“atividades operacionais relacionadas com os encargos específicos afetos ao Ministério da 

Fazenda nos campos de tributação, arrecadação e fiscalização, compreendendo 

coordenação, orientação, controle e execução de trabalhos de média complexidade e 

responsabilidade”, coroando a supremacia da realidade fática, substanciada no princípio da 

moralidade e nos bons costumes, como origem estruturante do direito positivo, contendo 

as atribuições do referido cargo em enumeração explicita e definida, como determina a 

práxis, assim pormenorizado: 
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“EXEMPLOS TÍPICOS DE TRABALHOS DA CLASSE: 1.Efetuar 

pesquisas e levantamentos de dados; 2.Receber, controlar e 

consolidar dados; 3.Elaborar mapas, gráficos e 

demonstrativos; 4.Supervisionar os procedimentos relativos a 

verificação de qualidade do processamento de dados, 

compilação de dados, emissão eletrônica de listagens e 

codificação; 5.Proceder a critica e correção de documentos, 

dados e informações; 6.Preparar e encaminhar os quadros de 

codificação e palavras chaves dos pareceres para 

computação; 7.Supervisionar o desenvolvimento de 

atividades de microfilmagem; 8.Controlar qualitativamente 

documentos e microfichas; 9.Controlar a organização de 

dossiês, coletâneas e ementários de Legislação; 10.Controlar 

o cumprimento dos prazos nas diversas fases processuais; 

11.Manter controle dos processos de restituição e 

ressarcimento; 12.Revisar os cálculos e a atualização dos 

valores de débitos parcelados; 13.Calcular, sob orientação, os 

acréscimos legais em processos de exigência do crédito 

tributário; 14.Elaborar minutas de calculo de imposto de 

renda em procedimentos de revisão de declarações de 

rendimentos, das pessoas físicas e jurídicas; 15.Revisar, sob 

orientação, declarações de imposto de renda decorrente das 

malhas; 16.Preparar documentos de retificação das 

declarações de rendimentos na revisão preliminar de imposto 

de renda, pessoa física e jurídica; 17.Preparar, sob orientação, 

lançamentos suplementares de imposto de renda pessoa 

física e jurídica; 18.Preparar, sob orientação, expedientes, 

estudar e informar processos de mediana complexidade; 

19.Colaborar na elaboração e acompanhar a montagem, 

impressão e distribuição de manuais; 20.Auxiliar na 

elaboração de pianos de trabalho; 21.Controlar a emissão e 

distribuição de listagens, relatórios e outros documentos; 

22.Atender ao contribuinte e agentes arrecadadores sobre 

procedimentos de sua área de atuação; 23.Acompanhar e 

registrar as operações de trânsito aduaneiro, de exportação e 

importação; 24.Preencher termos, avisos, intimações, 

certidões e outros formulários usados em serviço; 25.Executar 

operações preliminares para efeito de isenção ou cobrança de 

tributos; 26.Desempenhar tarefas assemelhadas”. 

De suma importância atentar-nos para a forma que as atribuições de um cargo são 

descritas no ato legal que o cria, pois não existe cargo sem atribuições, portanto descrições 
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vazias são desconformidades da lei. Atribuições são descrições detalhadas das tarefas, 

funções e competências que estarão sob a responsabilidade do cargo, cujo detentor é o 

servidor que assume seu exercício, não existindo outra forma de o fazer sem afrontar a 

legalidade com ofensa, inclusive e especialmente, à validade do concurso público, como 

exemplificado no Edital ESAF nº 7, de 13 de fevereiro de 1998, referente ao Concurso Público 

para Técnico do Tesouro Nacional (TTN, ex-TAT, atual ATRFB), que deixou cristalino que os 

ocupantes do cargo desempenhariam as competências e atribuições de "(….) atividades nas 

áreas de administração, tributação, arrecadação, fiscalização, controle aduaneiro e 

informações econômico-fiscais, compreendendo, entre outras atividades, examinar a 

parte final formal dos processos, acompanhar as operações de carga, descarga e 

movimentação de mercadorias e/ou bagagens, além das operações de trânsito aduaneiro, 

receber documentos de declarações de importação, executar operações preliminares para o 

desembaraço, auxiliar nos trabalhos relativos à administração de recursos humanos e de 

material e à programação orçamentária e financeira e, ainda, a realização de trabalhos 

pertinentes a estudos, pesquisas, processamento de dados e atendimento ao público". 

Destarte, melhor se compreende a leitura constitucional realizada pelo STF, 

retrocitada, ao se referir a atos infralegais como “…. meio juridicamente impróprio para 

veicular norma definidora de atividades inerentes e caracterizadoras de cargo público …..”, 

desaprovando ato  “que teria modificado as atribuições dos cargos para os quais os 

impetrantes fizeram concurso público”, ratificando, como “núcleo duro”, a vinculação estrita 

entre cargo, suas atribuições e o concurso público. 

Forçoso observar que a constituição do Grupo Tributação, Arrecadação e 

Fiscalização decorreu do esforço gerencial por parte da administração pública federal, 

proveniente da Reforma Administrativa objeto do Decreto nº 200/67, em se racionalizar, 

unindo, todos os órgãos e servidores que atuavam na administração tributária federal, 

clarificado pela Lei nº 5645/70 que determinou a classificação de cargos do Serviço Civil da 

União, estabelecendo que os cargos seriam classificados como de provimento  efetivo, 

enquadrando-se em grupos segundo a correlação e afinidade, a natureza dos trabalhos, 

ou o nível de conhecimentos aplicados e é nessa orbe que o cargo de Técnico de 

Atividades Tributárias, ancestral do atual cargo Analista Tributário da Receita Federal, é 

configurado na seara tributária com atribuições específicas destas competências 

institucionais da União. 

Atribuições são prerrogativas e, no contexto, responsabilidades próprias de um 

cargo, deixando assente que a Legalidade, especificada na  Lei nº 8112/1990 (RJU), as institui 

como conjunto (de atribuições) a ser cometidas a um servidor e a Constituição Federal de 

1988, reafirmando, vincula “a investidura em cargo ou emprego público” mediante 

“aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com 

a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei”. Tal 

racionalização estabelece vínculo obrigacional indissociável entre as atribuições do cargo, 

corretamente construído, e a natureza e complexidade do que será buscado na realização 

do concurso público, processo de recrutamento e seletivo específico, para provisionar sua 

necessidade de material humano para representação e desenvolvimento das competências 

da administração pública. 
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Percebe-se, diante de lógica absoluta, o estabelecimento do vínculo estrito e 

indissociável, sendo que tal construção tem por objeto permitir que gestão gerencial supra 

suas necessidades em material humano qualificado e estes, por sua vez, candidatem-se 

tendo pleno conhecimento de quais serão suas obrigações para consecução da missão, da 

visão e dos valores da instituição que o contratará, estabelecendo o vínculo empregatício 

moralmente ilibado, portanto a criação do cargo, que só se considera ocorrido se as 

atribuições lhe integrarem, é pressuposto de validade para o certame de seleção de todo e 

qualquer investidura de trabalhador em instituições públicas, como também confere status 

de imutabilidade, salvo quando a supremacia do interesse público exigir, que no aspecto 

específico de função essencial ao funcionamento do estado, sempre será no sentido de 

aprimoramento das competências e capacidades, nunca, em hipótese alguma, no sentido de 

ruptura da ordem legal como ocorrido no mérito analisado. 

A reforma evolutiva determinada em 1967, que teve início, no âmbito da 

administração tributária federal, com a formação do grupo TAF, foi o alicerce que deu origem 

à Carreira Auditoria do Tesouro Nacional, criada através do Decreto Lei nº 2225/1985, sem, 

contudo, fazer referência às atribuições de ambos cargos envolvidos, pois tal obrigação foi 

exercida nos atos de  criações dos mesmos, porém, um mês após a constituição da Carreira, 

o Decreto nº 90928/85 dispôs sobre as atividades inerentes à carreira e definiu 

“características” vinculadas ao nível educacional dos cargos, fazendo referência expressa aos 

princípios basilares do Sistema de Desenvolvimento na Carreira, onde os cargos se 

escalonam segundo o grau de complexidade das atribuições e competências que os 

compõe, condição sine qua non para referendar a existência, por determinação do Poder 

Executivo Federal, de uma Carreira de Verdade, como exposto, ao longo de décadas, em 

diversas normas, (Decreto 93839/1986, Lei 11890/2008, Decreto 9366/2018). 

Posteriormente, com a publicação da Medida Provisória nº 1915, em 19 de junho 

de 1999, quando se reconhece o nível superior de graduação para o cargo de Técnico da 

Receita Federal (atual ATRFB), fato que, a bem do serviço público, deveria ampliar sua 

atuação dentro das determinantes aludidas no Decreto nº 90928/85 retrocitado, visto que 

aquelas características não sofreram alteração, pois proveniente das competências da 

instituição, ocorre, concomitantemente, o desmando que deturpou, ilegalmente, as 

atribuições do cargo ao designar que “incumbe ao Técnico da Receita Federal auxiliar o 

Auditor-Fiscal da Receita Federal no exercício de suas atribuições”. 

A flagrante desfaçatez ao se contrariar a norma legal determinada pelo regime 

jurídico, gera insegurança jurídica, provocando reações contrárias sedimentada na 

ocorrência imediata de desvio de função coletivo, pois todas as atividades e competências 

continuaram sendo protagonizadas pelos Analistas Tributários, expondo o contrassenso da 

invencionice na estipulação de atribuições legais em “auxiliar atribuições de cargo outro”, 

lembrando que o desvio de função “legaliza” a assunção, por terceiros, da propriedade 

intelectual e laboral de seus reais autores. 

Não há margem para entendimento diverso do positivado em nosso direito, porém, 

mesmo diante deste entendimento cristalino, existiu ação (2001) e na decisão, Apelação nº 

15988-41.2001.4.03.6100/SP, a Desembargadora Federal, Drª Cecilia Mello, da 11ª Turma do 

Tribunal Regional Federal da 3ª Região[3], sentenciou: 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/Artigo%20Cargo%20ConteÃºdo%20JurÃdico.doc%23_ftn3
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“A decisão do Magistrado sentenciante, fundou-se no entendimento, dentre outros, 

de que não existe relação de subordinação entre auditores e técnicos da 

Receita Federal, de forma que os técnicos podem ser nomeados para o cargo 

de chefia em função comissionada, sendo irrelevante o fato de estarem 

subordinados a este cargo de chefia os auditores fiscais. Nesse ponto, com razão 

o Juízo de primeiro grau em sua fundamentação.” 

Dirimindo qualquer dúvida, por mais extravagante que ação judicial possa ter 

parecido,  “auxiliar”, não assumiria chefias. Ponto legal e jurisprudencialmente pacífico, onde 

se reafirma que os cargos estão dispostos em grau de complexidade de suas atribuições 

escalonadas dentro da carreira a que pertencem que, por óbvio, não estabelece dependência 

hierárquica como pretende impor o termo “auxiliar”. 

Implícito em inúmeras passagens tácitas da Carta Magna, a Lei nº 9.784/99 (Lei do 

Processo Administrativo) explicita o princípio da segurança jurídica, verbis: 

“Art. 2º. A administração Pública obedecerá, dentre outros, 

aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, 

razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla 

defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse 

público e eficiência”.  

A mescla destes princípios basilares se tornam perceptíveis ao “cidadão comum” 

quando se vivencia o estado de segurança jurídica, significando a exatidão e justeza da 

aplicabilidade do ordenamento jurídico ampla e irrestritamente, inclusive demonstrando a 

motivação dos atos, onde se prova a adoção da melhor estratégia para a administração e 

administrados, providência inexistente no caso analisado, como explicado por Clève: 

“Por conta dessa circunstância, a segurança jurídica não 

decorre mais apenas das características intrínsecas ao Direito, 

ao sistema normativo ou às próprias categorias jurídicas, e 

sim de uma bem fundada teoria da argumentação. Não houve 

uma superação de Kelsen, mas uma transposição de sua 

teoria: se o papel da ciência jurídica era definir uma moldura, 

e dentro dessa moldura qualquer solução seria aceitável, hoje 

nenhuma solução é aceitável sem argumentação. Uma 

carga argumentativa capaz de convencer, e não somente a 

autoridade, é imprescindível para justificar a legitimidade do 

discurso. A segurança jurídica, portanto, está no rigor da 

argumentação e da motivação, e não apenas na esfera do 

objeto do Direito que, fragmentado, sequer conforma um 

sistema. No campo da linguagem só se faz sistema por meio 

da atuação do operador jurídico”.  
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A composição de Carreiras nas atividades produtivas, públicas ou privadas, tem por 

escopo escalonar cargos (atribuições) em ordem crescente de complexidade para favorecer 

o atingimento dos resultados e manutenção do corpo funcional motivado, com a perspectiva 

de galgar postos na medida do aprimoramento desenvolvimentista pessoal, racionalizando 

a capacidade produtiva, utilizando servidores melhores qualificados, por formação 

acadêmica e experiência, no organograma da instituição. Esta é a determinação legal, 

doutrinária e jurisprudencial do instituto gerencial da promoção. Então, o que impede, na 

Carreira Auditoria da Receita Federal (Tributária  e Aduaneira), a plena implementação e 

execução do direito positivado, cujo comando normativo existe desde 1986, quando 

o Decreto nº 93838 determinou que fosse aplicado aos funcionários integrantes da Carreira 

Auditoria do Tesouro Nacional do Ministério da Fazenda as normas gerais de progressão 

funcional de que trata o Decreto nº 84669, de 29 de abril de 1980? 

Seria o sumiço ficto das atribuições do cargo ATRFB a tentativa de descaracterizar 

a Carreira de Verdade evitando as consequentes aplicações de seus institutos fundamentais 

(da carreira)? 

As reações contrárias que denunciaram a ilegalidade, exigindo justiça, repercutem 

e, em 27 de setembro de 2000, com a edição do Decreto nº 3611, com função específica  de 

“estabelecer as atribuições da Carreira Auditoria da Receita Federal”, materialmente se 

resolve a desinteligência, pacificando o ambiente, apesar de carregar a incoerência advinda 

da MP 1915, retrocitada, relegando a realidade fática e o arcabouço legal com submissões 

inexistentes contidos nas locuções “auxiliar” e “sob supervisão”, nos seguintes termos: 

“Art. 2o Incumbe ao ocupante do cargo efetivo de Técnico da 

Receita Federal auxiliar o Auditor-Fiscal da Receita Federal, 

no desempenho das atribuições privativas desse cargo e sob 

a supervisão do Auditor-Fiscal da Receita Federal, 

especialmente: 

I - em relação ao disposto no inciso II do artigo anterior, 

analisar e instruir processos, ressalvada a atribuição privativa 

do Auditor-Fiscal da Receita Federal para proferir decisões, 

intimar sujeito passivo e requerer diligências, em processos 

submetidos a julgamento em instância administrativa; 

II - em relação ao disposto no inciso III do artigo anterior: 

a) proceder à conferência de livros, documentos e 

mercadorias do sujeito passivo, inclusive mediante elaboração 

de relatório, relativamente aos procedimentos fiscais de: 

1. Fiscalização, diligência e revisão de declarações; 

2. Concessão, controle e cassação de regime aduaneiro 

especial ou atípico; 
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3. Controle de internação de mercadorias em áreas de livre 

comércio; 

4. Vigilância e repressão aduaneiras; 

5. Controle do trânsito de mercadorias; 

6. Vistoria e busca aduaneiras; 

7. Revisão de despacho aduaneiro; 

8. Conferência física de mercadorias e conferência final de 

manifesto; 

b) participar de atividades de pesquisa e investigação fiscais, 

ressalvada a atribuição privativa do Auditor-Fiscal da Receita 

Federal para emitir relatórios conclusivos; 

c) realizar a retenção e a validação lógica de arquivos 

magnéticos do sujeito passivo, bem assim a extração dos 

dados; 

d) efetuar a seleção de passageiros e de bagagem, para fins 

de conferência aduaneira; 

e) realizar visita aduaneira a veículos procedentes do exterior; 

f) elaborar informações e realizar vistorias relativas ao 

alfandegamento de recintos; 

g) participar de procedimento de auditoria da rede 

arrecadadora de receitas federais; 

III - em relação ao disposto no inciso IV do artigo anterior, 

elaborar estudos técnicos e tributários; 

IV - em relação ao disposto no inciso V do artigo anterior, 

proceder à orientação do sujeito passivo por intermédio de 

mídia eletrônica, telefone e plantão fiscal. 

Art. 3o São atribuições dos ocupantes dos cargos efetivos de 

Auditor-Fiscal da Receita Federal e de Técnico da Receita 

Federal, em caráter geral e concorrente: 

I - lavrar termo de revelia e de perempção; 
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II - analisar o desempenho e efetuar a previsão da 

arrecadação; 

III - analisar pedido de retificação de documento de 

arrecadação; 

IV - executar atividade de atendimento ao contribuinte. 

Art. 4o Os ocupantes dos cargos efetivos de Auditor-Fiscal da 

Receita Federal e de Técnico da Receita Federal, em caráter 

geral e concorrente, poderão ainda exercer atribuições 

inespecíficas da Carreira Auditoria da Receita Federal, desde 

que inerentes às competências da Secretaria da Receita 

Federal, em especial: 

I - executar atividades pertinentes às áreas de programação e 

de execução orçamentária e financeira, contabilidade, 

licitação e contratos, material, patrimônio, recursos humanos 

e serviços gerais; 

II - executar atividades na área de informática, inclusive as 

relativas à prospecção, avaliação, internalização e 

disseminação de novas tecnologias e metodologias; 

III - executar procedimentos que garantam a integridade, a 

segurança e o acesso aos dados e às informações da 

Secretaria da Receita Federal; 

IV - atuar nas auditorias internas das atividades dos sistemas 

operacionais da Secretaria da Receita Federal; 

V - integrar comissão de processo administrativo disciplinar”. 

Apesar da necessidade de edição de lei para a criação, extinção ou modificação de 

cargo público não ter sido observada, o Decreto, em seu trâmite de constituição, externa 

participação efetiva do Ministério da Fazenda (atual Ministério da Economia), refletindo o 

que a instituição Receita Federal pleiteia, quando o ministério solicita à Presidência da 

República a publicação do ato regulamentar, demonstrando que estas, no mínimo, são 

atribuições que compõe o cargo ATRFB, indubitavelmente. O entendimento da Receita 

Federal é externado na Nota RFB/Asesp/nº 21/2011, em referência ao decreto 3611, ipsis 

verbis: 

“30. É importante atentar para o referido Decreto, não 

abordado ou observado na Exordial, pois seu teor servirá para 

demonstrar que a exigência de escolaridade de nível superior 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
394 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

para futuros ingressos no cargo, ordenada pela Medida 

Provisória nº 1.915, de 1999, não alterou a complexidade das 

atribuições de fato exercidas pelo Técnico do Tesouro 

Nacional nem criou novas atribuições, servindo, porém, para 

explicitar, formal e juridicamente, atribuições já 

desempenhadas pelo cargo desde a criação da 

Carreira”. (grifei) 

Mas dita correção emergencial transversa, que demonstrou a inteireza jurídica 

material do cargo, reafirmando sua constituição histórica, novamente é aviltada. Em 10 de 

novembro de 2008, aproximadamente um mês antes do SIDEC (Lei nº 11890/08), o Decreto 

no 6641 é publicado sem amparo ou adequação ao regime jurídico estabelecido em 1990, 

para revogar o Decreto no 3611/00 não apresentando motivação pertinente, quando “dito 

princípio implica para a Administração o dever de justificar seus atos, apontando-lhes os 

fundamentos de direito e de fato, assim como a correlação lógica entre os eventos e 

situações que deu por existentes e a providência tomada, nos casos em que este último 

aclaramento seja necessário para aferir-se a consonância da conduta administrativa com a 

lei que lhe serviu de arrimo (Celso Antônio Bandeira de Mello, princípio da motivação e 

o motivo enquanto pressuposto de validade do ato administrativo)”, fato que subjuga o 

interesse público, principalmente quando lembrado que o agente público ao realizar seus 

atos, “utilize prudência, sensatez e bom senso, evitando condutas absurdas, bizarras e 

incoerentes. Assim, o administrador tem apenas liberdade para escolher entre opções 

razoáveis. Atos absurdos são absolutamente nulos[4]”, reincidindo na utilização de 

definições imprecisas em contrassenso ao que se estabeleceu como definições de 

atribuições de cargo, sendo esta a leitura do decreto revogador, Art. 3º, in verbis: 

“Art. 3º Incumbe aos ocupantes dos cargos de Analista-

Tributário da Receita Federal do Brasil, resguardadas as 

atribuições privativas referidas no inciso I do art. 2º: 

I - exercer atividades de natureza técnica, acessórias ou 

preparatórias ao exercício das atribuições privativas dos 

Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil; 

II - atuar no exame de matérias e processos administrativos, 

ressalvado o disposto na alínea "b" do inciso I do art. 2º; e 

III - exercer, em caráter geral e concorrente, as demais 

atividades inerentes às competências da Secretaria da Receita 

Federal do Brasil”. 

“Acessória e preparatória” são sinônimos de “auxiliar” e estes vocábulos genéricos 

não podem definir atribuições constitutivas de um cargo, contudo restabelece-se a 

injuridicidade anterior, produzida pelo Decreto Lei 2225/85. 

4 – CONSIDERAÇÕES FINAIS 
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Atingimos, conforme leciona Chizzotti em referência à técnica do estudo de caso, 

a base explanatória formadora da “unidade representativa do todo”, propiciando a condição 

apropriada, segundo Yin, que permitirá responder as questões “como” e “por que”. 

O êxodo das atribuições, legalmente definidas para o cargo Analista Tributário, em 

sua criação como Técnico de Atividades Tributárias em 1982, passando pela explicitação  do 

Decreto 6311, é evidente, mas a carga de trabalho permanece sob responsabilidade do 

mesmo, todas atribuições, apesar de não mais expressas, continuam sendo desempenhada 

faticamente pelos ATRFB, agravando a antijuridicidades contra a plenitude deste cargo. Tal 

cristalinidade pode ser interpretada pela posição da própria instituição quando, da mesma 

Nota RFB/Asesp/nº 21/2011, extraímos: 

“38. Aliás, tendo em vista que houve ampliação das 

atribuições privativas do cargo 

de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, pode-se 

concluir que, pelo menos 

potencialmente, o cargo de Analista-Tributário da Receita 

Federal do Brasil sofreu diminuição de atribuições que 

outrora podiam ser exercidas, concorrentemente, por ambos 

os cargos.” (grifei) 

No contraponto temos a conclusão apurada no estudo realizado, também pela 

Receita Federal, objeto do "Projeto de Definição da Lotação Necessária para a SRF", em 1998 

pela  Coordenação-Geral de Programação e Logística, que em sua página 14 concluiu: 

“A ausência, neste relatório, de uma divisão do quantitativo 

de lotação da carreira ATN por cargo, prevista inicialmente, 

deve-se a inexistência de atribuições definidas para AFTN e 

TTN. Foi observado nas planilhas de medição de tempo 

que grande parte das atividades é realizada tanto por 

AFTN quanto por TTN, dependendo da unidade. Isto é uma 

constante fonte de conflitos entre as duas categorias e fator 

preponderante no nível de produtividade.” (grifei) 

O entendimento buscado é prejudicado quando observado que as diretrizes para 

elaboração, redação, alteração, consolidação e encaminhamento de propostas de atos 

normativos ao Presidente da República pelos Ministros de Estado, devem obedecer a estrito 

controle de elaboração e articulação, sendo submetido  à Casa Civil da Presidência da 

República para examinar a constitucionalidade, a legalidade, o mérito, a oportunidade e a 

conveniência política das propostas; proceder à revisão final da redação e da técnica 

legislativa, inclusive retificando incorreções de técnica legislativa, inadequações de 

linguagem, imprecisões e lapsos manifestos e emitir parecer final sobre a 

constitucionalidade, a legalidade, a compatibilidade com o ordenamento jurídico e a 

boa técnica legislativa das propostas de ato normativo(Decreto nº 9191/2017), não 

foram observadas, pois, caso contrário, a arbitrariedade não prosperaria, porque 

sedimentada em flagrante ilegalidade com identificação não dificultosa. 
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A preponderância do interesse público, demonstrada em regime jurídico e 

jurisprudência, lembrando, tem sustentáculo na determinação do decreto nº 200/67, quando 

a administração pública adotou a racionalização gerencial dos serviços prestados, 

potencializando o aproveitamento de seus recursos humanos, unindo iguais, evitando 

retrabalhos, compartilhando know-how, unificando infraestruturas, etc, tem, nas palavras do 

ilustre  Hely Lopes Meirelles, síntese extremamente pertinente, vejamos: 

“Os fins da administração pública resumem-se num único 

objetivo: o bem comum da coletividade administrada. Toda 

atividade do administrador público deve ser orientada para 

esse objetivo. Se dele o administrador se afasta ou desvia, trai 

o mandato de que esta investido, porque a comunidade não 

institui a administração senão como meio de atingir o bem-

estar social, ilícito e imoral será todo ato administrativo que 

não for praticado no interesse da coletividade.” e 

“a natureza da administração pública é a de um múnus 

público para quem a exerce, isto é, a de um encargo de 

defesa, conservação e aprimoramento dos bens, serviços e 

interesses da coletividade. Como tal, impõe-se ao 

administrador público a obrigação de cumprir fielmente os 

preceitos do Direito e da Moral administrativa que regem a 

sua atuação. Ao ser investido em função ou cargo público, 

todo agente do poder assume para com a coletividade o 

compromisso de bem servi-la, porque outro não é o desejo 

do povo, como legítimo destinatário dos bens, serviços e 

interesses administrados pelo Estado”. 

Remate executado por Canotilho, quando descreve a profundidade do mérito da 

questão,  nos seguintes termos: 

“o núcleo essencial dos direitos sociais já realizado e efetivado 

através de medidas legislativas deve considerar-

se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais 

quaisquer medidas estaduais que, sem a criação de outros 

esquemas alternativos ou compensatórios, se traduzam na 

prática numa  ”anulação”, “revogação” ou “aniquilação” pura 

e simples desse núcleo essencial” 

Enfim, retornando ao questionamento precursor do estudo, “como” e “por que” as 

atribuições, estritamente vinculadas ao cargo, significando que sua existência lhe é 

dependente, desapareceram do cenário legalista do direito positivo pátrio, perfazendo uma 

flagrante ilegalidade contra o cargo de Analistas Tributários da Receita Federal? 
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Diversos atos legislativos e regulamentares foram editados e postos a viger, cada 

um submetido a ritos específicos destinados a coibir lapsos, imprecisões e inadequações, 

que se iniciam com verificação de constitucionalidade e adequação à legalidade, ao mérito 

e à oportunidade da matéria, sem, contudo, restabelecer a legalidade (exceção: Decreto 

3611/00), desta forma, não há possibilidade de aferir, com precisão, qual o “animus” 

precursor de todo o imbróglio gerado, porém há de se reconhecer a força, capaz de 

subverter o sistema legal e de ser o mesmo “dolandi”, justamente por conseguir subvertê-

lo. 

Contudo, com fundamentos na base indutiva levantada dos atos 

normativos/regulamentares pesquisados, consolida-se a involução regulamentar sofrida 

pelo cargo Analista tributário da Receita Federal do Brasil, explicitando a divergência com o 

objetivo gerencial pretendido pela administração pública, pelo lado estratégico de 

governança e a sequência de ‘não aplicabilidade’ da legalidade, “embargadas” por atos 

infralegais, cuja síntese  cronológica é exposta no quadro abaixo: 

Histórico da trajetória regulamentar afeta ao cargo ATRFB 

  

Decreto-lei nº 200/67 

Dispõe sobre a organização da 

Administração Federal, 

estabelece diretrizes para 

a Reforma Administrativa e dá 

outras providências. 

  

(Obs.: Diretrizes determinadas 

pela 

 Administração gerencial) 

  

Art. 94. O Poder Executivo promoverá a 

revisão da legislação e das normas 

regulamentares relativas ao pessoal do 

Serviço Público Civil, com o objetivo de 

ajustá-las aos seguintes princípios: 

I - Valorização e dignificação da função 

pública e ao servidor público. 

II - Aumento da produtividade. 

III - Profissionalização e 

aperfeiçoamento do servidor 

público; fortalecimento do Sistema do 

Mérito para ingresso na função pública, 

acesso a função superior e escolha do 

ocupante de funções de direção e 

assessoramento. 

IV - Conduta funcional pautada por normas 

éticas cuja infração incompatibilize o 

servidor para a função. 
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V - Constituição de quadros 

dirigentes, mediante formação e 

aperfeiçoamento de administradores 

capacitados a garantir a qualidade, 

produtividade e continuidade da ação 

governamental, em consonância com 

critérios éticos especialmente 

estabelecidos. 

VI - Retribuição baseada na classificação 

das funções a desempenhar, levando-se 

em conta o nível educacional exigido pelos 

deveres e responsabilidade do cargo, a 

experiência que o exercício dêste requer, a 

satisfação de outros requisitos que se 

reputarem essenciais ao seu desempenho e 

às condições do mercado de trabalho. 

VII - Organização dos quadros funcionais, 

levando-se em conta os interesses de 

recrutamento nacional para certas funções 

e a necessidade de relacionar ao mercado 

de trabalho local ou regional o 

recrutamento, a seleção e a remuneração 

das demais funções. 

Lei nº 5645/70 

Classificação de cargos do 

Serviço Civil da União e das 

autarquias federais 

(Obs.: Unir iguais, aglutinar 

conhecimentos e unificar 

entendimentos, com trocas 

múltiplas de experiência, 

priorizando a eficiência e 

aprimorando os resultados) 

Art. 2º Os cargos serão classificados como 

de provimento em comissão e de 

provimento efetivo, enquadrando-se, 

basicamente, nos seguintes Grupos: 

De Provimento Efetivo 

VI - Tributação, Arrecadação e 

Fiscalização 

Art. 3º Segundo a correlação e afinidade, 

a natureza dos trabalhos, ou o nível de 

conhecimentos aplicados, cada Grupo, 
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abrangendo várias atividades, 

compreenderá: 

VI - Tributação, Arrecadação e 

Fiscalização: os cargos com atividades 

de tributação, arrecadação e fiscalização 

de tributos federais. 

Decreto  nº 72933/73 

Dispões sobre o Grupo - 

Tributação, Arrecadação e 

Fiscalização a que se refere o art. 

2º, da Lei nº 5.645, de 10 de 

dezembro de 1970. 

  

(Obs.: Execução da Lei 5645) 

Art. 1º. O Grupo - Tributação, Arrecadação 

e Fiscalização, designado pelo código TAF-

600, compreende Categorias Funcionais 

integradas de classes constituídas de cargos 

de provimento efetivo, a que são inerentes 

atividades de nível superior da 

administração tributária, envolvendo 

planejamento, organização, 

coordenação, avaliação, controle e 

execução, relacionados com tributação, 

arrecadação e fiscalização de tributos 

federais, abrangendo, inclusive, as de 

fiscalização e controle da arrecadação de 

tributos de açúcar e álcool e de 

contribuições providenciarias. 

Decreto nº 87.324/82 

Inclui categoria funcional no 

Grupo-Tributação, Arrecadação e 

Fiscalização, a que se refere a Lei 

n° 5.645, de 10 de dezembro de 

1970 

(Obs.: Adequação da diretriz 

principal, identificação da 

necessidade de implementação 

de uma carreira de verdade, 

somente os mais preparados 

poderiam assumir os casos de 

maior complexidade) 

Art. 1º. Fica incluída no Grupo-Tributação, 

Arrecadação e Fiscalização, código TAF-600, 

a Categoria Funcional de Técnico de 

Atividades Tributárias (ATRFB), de nível 

médio, código TAF-606, distribuída pelas 

classes A, B e Especial. 

Art. 2º. As classes integrantes da categoria 

funcional prevista no artigo anterior terão 

as seguintes características: (….) Atividades 

(…..) relacionadas com os encargos 

específicos afetos ao Ministério da 

Fazenda, nos campos de tributação, 

arrecadação e fiscalização, 

compreendendo coordenação, 

orientação, controle e execução de 
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trabalhos de média complexidade e de 

maior responsabilidade. 

Decreto Lei nº 2225/85 

 Cria a Carreira Auditoria do 

Tesouro Nacional e seus cargos, 

fixa os valores de seus 

vencimentos e dá outras 

providências. 

(Ypsis Litteris o disposto para o 

Grupo Tributação, 

Arrecadação e Fiscalização – 

TAF – 600, recepção total do 

dispositivo na criação da 

Carreira) 

Art.1º Fica criada, no Quadro Permanente 

do Ministério da Fazenda, a Carreira 

Auditoria do Tesouro 

Nacional, composta dos cargos de 

Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional 

técnico do Tesouro Nacional 

  

Decreto nº 93838/86 

Aplica aos funcionários 

integrantes da Carreira Auditoria 

do Tesouro Nacional do 

Ministério da Fazenda as normas 

gerais de progressão 

funcional de que trata o Decreto 

nº 84.669, de 29 de abril de 1980. 

(Obs.: Comando de Execução 

para  aplicação dos institutos 

de uma Carreira de Verdade) 

Determinou que fosse aplicada à CARFB as 

progressões horizontal e a vertical 

(Promoção) de acordo com os pressupostos 

determinados no  Decreto nº 84.669/80. 

  

  

Lei nº 8112/90 

Dispôs sobre o regime jurídico 

dos servidores públicos civis da 

União 

  

Art. 2o Para os efeitos desta Lei, servidor é a 

pessoa legalmente investida em cargo 

público. 

Art. 3o Cargo público é o conjunto de 

atribuições e responsabilidades previstas 
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(Obs.: reafirmando o vínculo 

cargo + Atribuições + concurso 

público e a “Promoção” como 

forma de aprimoramento e 

eficiência para o serviço 

público.) 

na estrutura organizacional que devem ser 

cometidas a um servidor. 

Art. 8 o São formas de provimento de cargo 

público: I - nomeação; II - promoção; (…) 

Art. 10: 

Parágrafo único. Os demais requisitos para 

o ingresso e o desenvolvimento do servidor 

na carreira, mediante promoção, serão 

estabelecidos pela lei que fixar as diretrizes 

do sistema de carreira na Administração 

Pública Federal e seus regulamentos 

Projeto de definição da lotação 

necessária para a SRF – 

desenvolvido pela Coordenação 

Geral de Programação e Logística 

da Secretaria da Receita Federal 

– 1998, significando que esta foi 

a convicção da própria 

instituição. 

(Obs.: Explicitação da realidade 

fática do cotidiano da 

instituição) 

Conclusão (pag.14): 

“A ausência, neste relatório, de uma divisão 

do quantitativo de lotação da Carreira ATN 

por cargo, prevista inicialmente, deve-se à 

inexistência de atribuições definidas para 

TTN (ATRFB) e AFTN (AFRFB). Foi observado, 

nas planilhas de medição de tempo, que 

grande parte das atividades e realizada 

tanto po AFTN quanto por TTN, 

dependendo da unidade. Isto é uma 

constante fonte de conflitos entre as duas 

categorias e fator preponderante no nível 

de produtividade. 

Medida Provisória nº 1.915/99 

Dispôs sobre a reestruturação da 

Carreira Auditoria do Tesouro 

Nacional, reconhecendo o Nível 

Superior de graduação para os 

TTN (ATRFB) 

  

§ 2° Incumbe ao Técnico da Receita 

Federal auxiliar o Auditor-Fiscal da Receita 

Federal no exercício de suas atribuições 
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(Obs.: Inserção do estigma 

desarrazoado “auxiliar” que, 

segundo Erving Goffman, é “a 

situação do indivíduo que está 

inabilitado para aceitação 

social plena” (GOFFMAN, 

2004, P. 4) 

Decreto  nº 3611/00 

Estabeleceu as atribuições dos 

cargos da Carreira Auditoria da 

Receita Federal 

  

(Obs.: Em atenção às 

reclamações geradas pela 

MP1915, constitui o único 

documento legal que corrigiu a 

insanidade cometida, apesar 

de algumas incorreções 

pontuais) 

  

Art. 2o Incumbe ao ocupante do cargo 

efetivo de Técnico da Receita 

Federal auxiliar o Auditor-Fiscal da Receita 

Federal, no desempenho das atribuições 

privativas desse cargo e sob a 

supervisão do Auditor-Fiscal da Receita 

Federal, especialmente: 

I - em relação ao disposto no inciso II do 

artigo anterior, analisar e instruir processos, 

ressalvada a atribuição privativa do Auditor-

Fiscal da Receita Federal para proferir 

decisões, intimar sujeito passivo e requerer 

diligências, em processos submetidos a 

julgamento em instância administrativa; 

II - em relação ao disposto no inciso III do 

artigo anterior: 

a) proceder à conferência de livros, 

documentos e mercadorias do sujeito 

passivo, inclusive mediante elaboração de 

relatório, relativamente aos procedimentos 

fiscais de: 

1. fiscalização, diligência e revisão de 

declarações; 2. concessão, controle e 

cassação de regime aduaneiro especial ou 

atípico; 3. controle de internação de 

mercadorias em áreas de livre comércio; 4. 

vigilância e repressão aduaneiras; 5. 

controle do trânsito de mercadorias; 6. 

vistoria e busca aduaneiras; 7. revisão de 
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despacho aduaneiro; 8. conferência física de 

mercadorias e conferência final de 

manifesto; b) participar de atividades de 

pesquisa e investigação fiscais, ressalvada a 

atribuição privativa do Auditor-Fiscal da 

Receita Federal para emitir relatórios 

conclusivos; c) realizar a retenção e a 

validação lógica de arquivos magnéticos do 

sujeito passivo, bem assim a extração dos 

dados; d) efetuar a seleção de passageiros e 

de bagagem, para fins de conferência 

aduaneira; e) realizar visita aduaneira a 

veículos procedentes do exterior; f) elaborar 

informações e realizar vistorias relativas ao 

alfandegamento de recintos; g) participar 

de procedimento de auditoria da rede 

arrecadadora de receitas federais; 

(adaptado). 

Lei nº 11890/08 

Dispõe sobre (...) e a criação do 

Sistema de Desenvolvimento na 

Carreira – SIDEC;….; e dá outras 

providências. 

(Obs.: Tema disciplinado por 

Lei completa e eficazmente, 

porém o inciso referente à 

Carreira Auditoria é revogado 

para que o mesmo tema fosse 

disciplinado por Decreto, 

inacreditavelmente, em 

completa subversão à 

hierarquia legislativa.) 

CAPÍTULO  II 

DO SISTEMA DE DESENVOLVIMENTO NA 

CARREIRA – SIDEC 

Art. 154. O desenvolvimento na Carreira 

dos titulares dos cargos que integram as 

Carreiras a seguir se dará por progressão e 

promoção, em virtude do mérito de seus 

integrantes e do desempenho no exercício 

das respectivas atribuições: 

I -Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil 

e Analista Tributário da Receita Federal do 

Brasil, da Carreira Auditoria da Receita 

Federal do Brasil;(Revogado pela Medida 

Provisória nº 765, de 2016) (Revogado pela 

Lei nº 13.464, de 2017) 

Decreto nº 9366/18 Art. 1º Este Decreto regulamenta os critérios 

e os procedimentos específicos para a 

avaliação de desempenho individual, a 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Mpv/mpv765.htm#art51
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Mpv/mpv765.htm#art51
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13464.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13464.htm#art59
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(Obs.:Deveria regulamentar os 

critérios e os procedimentos 

específicos para o 

desenvolvimento dos 

servidores nos cargos das 

Carreiras Tributária e 

Aduaneira da Receita Federal 

do Brasil, porém, por erro 

crasso, diria proposital, o 

mérito é surrupiado por causa 

da tabela do anexo que 

contrariou a literalidade do 

próprio Decreto e os 

entendimentos da 

jurisprudência e boa doutrina). 

progressão funcional e a promoção para o 

desenvolvimento dos servidores nos 

cargos das Carreiras Tributária e 

Aduaneira da Receita Federal do 

Brasil, PORÉM, por erro crasso ou ardil, 

dissimulou o instituto da promoção 

(progressão vertical) ao expor, em seu 

anexo, referência, única e exclusivamente, 

ao instituto da progressão horizontal, 

cometendo o crime jurídico de afirmar ter 

regulamentado, porém dissimulando as 

regras referentes à progressão vertical 

(Promoção) escabrosamente. 

Atos internos posteriores: 

Portaria RFB nº 824/2018; 

Portaria RFB nº 1.132/2018; 

Portaria COGEP/RFB nº 54/2019; 

Portaria RFB nº 925/2018 

(Obs.: Todos construídos no alicerce 

errático do Decreto nº 9.366/2018, que 

designou, na insignificante tabela do 

anexo, promoção como sendo a 

passagem do ATRFB de um nível a outro, 

dentro do mesmo cargo, ou seja, igualou 

progressão com promoção, contrariando 

o Art. 1 do próprio Decreto que aplicou, 

com obstinação, a diferenciação explicita 

ao estatuir “….. a progressão funcional e 

a promoção para o desenvolvimento dos 

servidores nos cargos da Carreira ….)”. 

Respostas: 

Como? 

Explicito é o impedimento, na administração tributária federal, erigido contra a 

determinação constitucional de “exercida por servidores de Carreira Específica” (Carreira de 

Verdade), conforme se depreende do inciso XXII do Art. 37 da Magna Carta, que 

constitucionalizou as evoluções ocorridas na década de 80’ como parte da reforma 

administrativa determinada pelo Decreto 200/67 e a forma usada para obstaculizar as 

disposições legítimas  foi/é negar existência das atribuições do cargo ATRFB. 

Por que? 
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O acúmulo de antijuridicidades que defenestram o cargo em questão ao longo de 

tanto tempo, não nos permite responder ao “por que” integralmente, sem trazermos a baila 

o “quem” que, para ser apontado, demandaria abordagem de meandros diversos e, 

fatalmente, descaracterizaria o estudo pretendido. Existe, como percebido, forças contrárias 

ao ordenamento jurídico explanado e, pela êxito de longa data, em tese, ininteligência ou 

conivência por parte dos operadores e executores do direito, porém é manifesto o 

impedimento exitoso da implementação de uma Carreira de Verdade para a Administração 

Tributária da União, conforme determinado na CF/88 e estabelecido desde a formação do 

Grupo TAF. 

Post scriptum: Pela correlação cabal, no quadro acima, foi mencionada a 

regulamentação da “progressão funcional e a promoção para o desenvolvimento dos 

servidores nos cargos das Carreiras Tributária e Aduaneira da Receita Federal do 

Brasil” originada pelo Decreto 9366/18, fato somente possível após a esdrúxula “expulsão” 

da carreira  do SIDEC (Sistema, pasmem, de Desenvolvimento na Carreira), instituído por Lei, 

porém sem maiores aprofundamentos, pois é caso distinto com mixórdia específica, apesar 

de correlata, merecedora de estudo especial. 
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DIREITOS HUMANOS E DESENVOLVIMENTO: UMA INTRODUÇÃO À 

COOPERAÇÃO NO SISTEMA ONU E EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS 

ARIADNE CELINNE DE SOUZA E SILVA: 

Advogada. Bacharel em Direito pela 

Universidade Federal de Mato Grosso do Sul. 

Especialista em Direito Civil pela Pontifícia 

Universidade Católica de Minas Gerais (PUC-

MG). Aluna Especial do Programa de Pós-

Graduação em Direito da Universidade Federal 

de Mato Grosso do Sul. Site: www.ariadne.adv.br 

RESUMO: O fim da Segunda Guerra Mundial despertou na sociedade mundial a 

necessidade de desenvolvimento de mecanismos e formas de promover os direitos 

do homem e liberdades individuais. Esta construção normativa internacional fez 

com que durante os anos pós-guerra fossem desenvolvidos e especializados 

sistemas de organizações internacionais como o Sistema das Organizações das 

Nações Unidas (ONU) e o Sistema Europeu de Direitos Humanos, fundamentais 

para a efetivação e promoção dos Direitos Humanos, o que consequentemente 

levou estas linhas a serem ampliadas por meio de novos documentos 

internacionais, como a Declaração do Milênio, os Objetivos do Desenvolvimento 

Sustentável e as metas regionais como a estratégia de Desenvolvimento da Europa 

2020. 

Palavras-chave: Direitos Fundamentais, Direitos Humanos, Organização das 

Nações Unidas, União Europeia e Desenvolvimento. 

ABSTRACT: The end of the Second Global War arose in the global society the need 

to develop mechanisms and manners to advance the promotion of human and 

individual rights. This normative construction leaded to the development of systems 

of international organizations as the United Nations System and the European 

System of Human Rights, essential to materialization and promotion of Human 

Rights, which consequently leaded to an increase of rights by new declarations as 

the Millennium Declaration, the Sustainable Development Goals and regional goals 

as the Development Strategy of Europe 2020.   

Keywords: Fundamental Rights, Human Rights, United Nations, European Union, 

Development. 

Sumário: 1. Introdução. 2. Sistemas ONU e Europeu de Direitos Humanos. 3. A 

cooperação para o desenvolvimento. 4. Considerações Finais 5. Referências 

1.Introdução 

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=Ariadne%20Celinne%20de%20Souza%20e%20Silva


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
408 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

Os Direitos Humanos são tutelados por um Sistema Universal de Direitos Humanos 

que é o sistema da Nações Unidas (sistema ONU) e os sistemas regionais: o 

europeu, o africano e o interamericano de proteção dos Direitos Humanos. O 

Direito Internacional dos Direitos Humanos desenvolveu-se de maneira crescente 

após a Segunda Guerra Mundial. O pós-guerra despertou na sociedade mundial a 

necessidade de desenvolvimento de mecanismos e formas de promover os direitos 

humanos, as liberdades individuais e a manutenção da paz. 

O percurso dos Direitos Humanos no Sistema Universal construído após a Segunda 

Guerra Mundial envolve a proclamação de diversos documentos como a Carta das 

Nações Unidas (1945), Declaração Universal Sobre os Direitos Humanos (1948), o 

Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (1966), Pacto Internacional de 

Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (1966) e os seus Protocolos Adicionais.   

Em 1948, a Declaração Universal sobre os Direitos Humanos (DUDH) especificou 

direitos e valores como cooperação internacional para a segurança e a paz: 

Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito à 

segurança social, à realização pelo esforço nacional, pela 

cooperação internacional e de acordo com a organização e 

recursos de cada Estado, dos direitos econômicos, sociais e 

culturais indispensáveis à sua dignidade e ao livre 

desenvolvimento da sua personalidade. 

(Art. XXII, Declaração Universal dos Direitos Humanos, 1948.)   

Enquanto a Carta das Nações Unidas (1945) representou o marco para o que viria 

se tornar uma constante ampliação de direitos e organização de uma estrutura 

internacional para a proteção e efetivação dos Direitos Humanos.   Entre os 

propósitos e princípios transcritos no documento temos em seu primeiro artigo, o 

desenvolvimento de relações amistosas entre as nações baseando-se no respeito 

ao princípio da igualdade de direitos e autodeterminação dos povos para o 

fortalecimento da paz universal. 

Conforme aponta Fabio Konder Comparato (2019): “[...]as Nações Unidas nasceram 

com a vocação de se tornarem a organização da sociedade política mundial, à qual 

deveriam pertencer, portanto, necessariamente, todas as nações do globo 

empenhadas na defesa da dignidade humana.[...][1]” Além disso, a cooperação 

internacional é pretendida como fonte de solução de problemas de caráter 

econômico, social, cultural ou humanitário e para a promoção e estímulo ao 

respeito aos direitos humanos e às liberdades fundamentais. 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/DIREITOS%20HUMANOS%20E%20DESENVOLVIMENTO%20UMA%20INTRODUCAO%20A%20COOPERACAO.doc%23_ftn1
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A necessidade de cooperação internacional para o desenvolvimento seria retomada 

em diversos documentos, como na Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento, 

adotada pela Assembleia Geral das Nações Unidas (Resolução nº 41/128 em 04 de 

dezembro de 1986). 

 Esta Declaração veio confirmar o direito ao desenvolvimento como um direito 

humano inalienável, por meio do qual todos as pessoas e povos estão habilitados 

a participar do desenvolvimento econômico, social, cultural e político.[2] Esta 

declaração reafirma a pessoa humana como sujeito central do desenvolvimento, 

sendo todos os seres humanos responsáveis pelo desenvolvimento individual e 

coletivamente.[3] Desta maneira, vemos em seus dispositivos (artigos 3º, 8º, 9º, 10º) 

a responsabilidade dos Estados na criação de condições nacionais e internacionais 

para o desenvolvimento de uma cooperação internacional para tal: 

Os Estados têm o dever de cooperar uns com os outros para 

assegurar o desenvolvimento e eliminar os obstáculos ao 

desenvolvimento. Os Estados deveriam realizar seus direitos e 

cumprir suas obrigações de modo tal a promover uma nova 

ordem econômica internacional baseada na igualdade, 

soberania, interdependência, interesse mútulo e 

cooperação entre todos os Estados, assim como a 

encorajar a observância e a realização dos direitos 

humanos. (Art. 3.3, Declaração Sobre o Direito ao 

Desenvolvimento, 1986).   

Em 1993, tais afirmações viriam a ser reforçadas pela Conferência Mundial de 

Direitos Humanos e a declaração originada desta a Declaração e Programa de Ação 

de Viena (1993): 

 A democracia, o desenvolvimento e o respeito aos direitos 

humanos e liberdades fundamentais são conceitos 

interdependentes e que se reforçam mutuamente [...] a 

promoção e proteção dos direitos humanos e liberdades 

fundamentais, em níveis nacional e internacional, devem ser 

universais e incondicionais [...]. 

(Parte I, 8, Declaração e Programa de Ação de Viena ,1993) 

A Declaração de Viena reforçou o caráter universal dos Direitos Humanos e 

enfatizou em sua Declaração e Programa de Ação, parte II a importância de se 

fortalecer o Centro de Direitos Humanos das Nações Unidas e o papel deste na 

coordenação de todo o trabalho desenvolvido pelo Sistema ONU, além da 

necessidade de coordenação em apoio aos Direitos Humanos e liberdades 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/DIREITOS%20HUMANOS%20E%20DESENVOLVIMENTO%20UMA%20INTRODUCAO%20A%20COOPERACAO.doc%23_ftn2
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fundamentais no âmbito do Sistema das Nações Unidas.  Desta forma, instauram-

se objetivos e orientações para os últimos anos do século XX e uma orientação para 

o contexto internacional no século XXI. 

Esta construção normativa internacional fez com que durante os anos pós-guerra 

fossem desenvolvidos e especializados sistemas de organizações internacionais 

como o Sistema ONU e o Sistema Europeu de Direitos Humanos, os quais são 

fundamentais para a efetivação e promoção dos Direitos Humanos, o que 

consequentemente levou estas linhas a serem ampliadas por meio de políticas de 

desenvolvimento para o Século XXI. 

2.Sistemas ONU e Europeu de Direitos Humanos 

No Direito Internacional de Direitos Humanos temos a convivência entre diferentes 

sistemas não hierárquicos de direito, o que vemos como um processo de 

fortificação dos Direitos Humanos por meio de sua regionalização, visto que, caso 

exista conflito entre estas normas deve prevalecer a norma mais favorável ao 

indivíduo. 

 Logo, quanto mais formas e maneiras de promoção e efetivação dos Direitos 

Humanos estiverem presentes na sociedade internacional, mais próximos 

estaremos da efetivação dos Direitos Humanos. Tanto que Bobbio (2004) afirma 

que o problema maior dos Direitos Humanos não é o reconhecimento destes, mas 

sim a proteção, a efetividade, a real aplicação na sociedade. 

Sobre o processo de regionalização presente no mundo globalizado, Bauman 

(1999) diz o seguinte: 

A integração e a divisão, a globalização e a 

territorialização, são processos mutuamente 

complementares. Mais precisamente, são duas faces do 

mesmo processo: a redistribuição mundial de soberania, 

poder e liberdade de agir desencadeada (mas de forma 

alguma determinada) pelo salto radical na tecnologia da 

velocidade. A coincidência e entrelaçamento da síntese e da 

dispersão da integração e da decomposição são tudo, menos 

acidentais; e menos ainda passíveis de retificação (BAUMAN, 

1999, p. 77, grifo nosso). 

No âmbito da Organização das Nações Unidas temos a normatização por meio de 

tratados internacionais e o acompanhamento da aplicação destes pelos Estados 

signatários. Diante dos compromissos de cooperação internacional para a eficácia 
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dos valores já presentes no Sistema ONU de Direitos Humanos, temos o Conselho 

de Direitos Humanos das Nações Unidas. 

O Conselho de Direitos Humanos das Nações Unidas[4] substituiu a Comissão das 

Nações Unidas em 2006, é um órgão dotado de competências e mecanismos 

destinados à efetivação dos Direitos Humanos já salvaguardados por Pactos, 

Protocolos Internacionais e Tratados de Direitos Humanos. 

Sua instituição deu-se pela resolução 60/251 da Assembleia Geral das Nações 

Unidas que reafirmou os princípios da Carta das Nações Unidas, da Declaração 

Universal de Direitos Humanos e do Pacto Internacional dos Direitos Civis e 

Políticos, assim como, dos valores destacados pela Declaração e Ação de Viena de 

1993.  Tal resolução reafirmou a paz, seguridade, desenvolvimento e os Direitos 

Humanos como valores e objetivos interdependentes, pilares do Sistema ONU.   

Esta resolução determinou como objetivos do Conselho: a promoção da educação 

em Direitos Humanos; funcionamento como fórum de diálogo; promoção da 

implementação das obrigações assumidas pelos Estados em conferências e 

compromissos com a ONU; o fornecimento de relatórios de acompanhamento dos 

Direitos Humanos pelos Estados signatários; contribuição para o diálogo e 

cooperação para a prevenção de Direitos Humanos; a realização de recomendações 

para a promoção e proteção dos Direitos Humanos e confecção de relatórios anuais 

para a Assembleia Geral.  Para desenvolver tais competências o Conselho é formado 

pelos seguintes órgãos e mecanismos[5]: universal periodic review, special 

procedures, advisory committee e complaint procedure. 

Estes mecanismos atuam em diferentes óticas: a análise periódica universal 

(universal periodic review) recebe os relatórios dos 193 Estados-Membros a cada 

quatro anos e meio, oportunizando aos Estados que declarem as ações tomadas 

em relações às obrigações de direitos humanos assumidas; os procedimentos 

especiais (special procedures) monitora temas relativos aos Direitos Humanos em 

países específicos; o comitê consultivo (advisory commitee) realiza pesquisas sobre 

as matérias de direitos humanos; o procedimento de reclamação (complaint 

procedure) permite que indivíduos e organizações tragam à discussão violações de 

Direitos Humanos e liberdades fundamentais[6]. 

No Sistema Europeu de Proteção dos Direitos Humanos temos a criação do 

Conselho da Europa (Council of Europe) em 1949, ou seja, também como 

consequência do pós-guerra e da Declaração Universal dos Direitos Humanos de 

1948. O Conselho da Europa[7] não é parte integrante da União Europeia. Borchardt 

(2017, p.13) explica que o Conselho da Europa[8] faz parte de um grupo de 

organizações europeias que se limita a cooperação tradicional entre Estados, tanto 
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que tal Conselho não se refere a criação de uma união ou transferência de soberania 

nacional, sendo portanto, um organismo de cooperação internacional.  Enquanto a 

União Europeia é formada por países que renunciaram parte da sua soberania em 

favor desta, conferindo a União Europeia poderes próprios e independentes. 

O Conselho da Europa elaborou a Convenção Para a Proteção do Homem e das 

Liberdades Fundamentais (Convenção Europeia dos Direitos do Homem)[9] em 

1950 e em vigor desde 1953. Para assegurar o cumprimento da Convenção, a qual 

é composta pelos 47 Estados-Membros do Conselho da Europa, foi criado o 

Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e as sentenças definitivas do Tribunal têm 

força vinculativa[10].  Borchardt (2017, p.15) destaca que a esta Convenção 

introduziu um nível mínimo de proteção dos Direitos Humanos e um sistema de 

garantias jurídicas aos Estados-Membros do Conselho da Europa. 

E, como pode ser observado, o texto da Convenção considera os valores 

estabelecidos pela Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948), ademais 

reconhece como finalidade do Conselho da Europa a proteção e o desenvolvimento 

dos Direitos Humanos e das liberdades fundamentais.   

Já a União Europeia, composta por 28 países europeus, tem a sua proteção de 

Direitos Humanos estabelecida por meio da aprovação da Carta dos Direitos 

Fundamentais em Nice, em 7 de dezembro de 2000 e juridicamente é considerada 

um tratado. O Tratado de Lisboa, em vigor desde dezembro de 2009, readaptou-a 

e atribuiu valor jurídico de tratado à Carta dos Direitos Fundamentais: 

A atribuição de valor jurídico de Tratado a Carta dos 

Direitos Fundamentais da União Europeia obteve com a 

entrada em vigor do Tratado de Lisboa constitui um facto 

fundamental na história de integração 

europeia. Certamente, a garantia para os direitos 

fundamentais está presente em toda a evolução que, desde o 

final da Segunda Guerra Mundial, experimentou a 

conformação da Europa Unida, ainda que tenha sido 

necessário decorrer muito tempo e tenham tido de se superar 

muitas dificuldades, até que, hoje em dia, a União Europeia 

pôde dotar-se de um texto próprio reconhecendo direitos 

subjetivos com as garantias próprias destas instituições 

jurídicas. 

(SILVEIRA E CANOTILHO [coord.]. Carta de Direitos 

Fundamentais da União Europeia Comentada, Introdução, 

2013, grifo nosso)  
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A promulgação da Carta de Direitos Fundamentais da União Europeia decorre dos 

próprios objetivos e princípios estabelecidos na criação da União Europeia, ou seja, 

uma cooperação e partilha de direitos e deveres dos Estados-Membros. Borchardt 

(2017, p.31) ao tratar dos direitos fundamentais na União Europeia destaca que 

estes foram salvaguardados pela jurisprudência do Tribunal de Justiça da União 

Europeia, com base no princípio do primado do direito da União sobre o nacional, 

desde que o direito da União possa garantir direitos fundamentais equivalentes aos 

das constituições nacionais.   

A Carta aborda os direitos fundamentais como direitos universais, os títulos tratam 

dos direitos à dignidade, às liberdades, igualdade, solidariedade, cidadania e justiça 

em seus sete capítulos e cinquenta e quatro artigos. 

[...]A presente Carta reafirma, no respeito pelas atribuições e 

competências da Comunidade e da União e na observância 

do princípio da subsidiariedade, os direitos que decorrem, 

nomeadamente, das tradições constitucionais e das 

obrigações internacionais comuns aos Estados-Membros, do 

Tratado da União Europeia e dos Tratados comunitários, da 

Convenção europeia para a protecção dos direitos do Homem 

e das liberdades fundamentais, das Cartas Sociais aprovadas 

pela Comunidade e pelo Conselho da Europa, bem como da 

jurisprudência do Tribunal de Justiça das Comunidades 

Europeias e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. [...] 

(Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia, 2000) 

Portanto, o Sistema ONU e Sistema Europeu têm como com base os Direitos 

Humanos e a cooperação entre os seus Estados-Membros para o desenvolvimento 

e plena eficácia dos direitos fundamentais. Tanto que isto pode ser verificado por 

meio da Política de Desenvolvimento da Europa 2020 e os Objetivos do 

Desenvolvimento Sustentável (2030). 

3.A cooperação para o desenvolvimento 

O texto da Declaração do Milênio tratava da responsabilidade comum dos 

signatários para lutar pelo desenvolvimento socioeconômico igualitário mundial. 

Os Objetivos do Milênio foram estabelecidos pela Declaração do Milênio assinada 

por 189 líderes mundiais durante a Cúpula do Milênio das Nações Unidas em 

setembro de 2000. Esta declaração fundamenta valores fundamentais para o século 

XXI: a liberdade, a igualdade, a solidariedade e a tolerância. 
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Como os Objetivos do Milênio tinham como foco o ano de 2015, a ONU criou para 

dar continuidade a esta agenda global, os Objetivos do Desenvolvimento 

Sustentável (ODS)[11] (Agenda 2030). Esta agenda determinou 17 objetivos para 

transformarem o mundo para o desenvolvimento sustentável, as metas incluem 

áreas como a erradicação da pobreza e da fome, saúde e bem-estar, educação de 

qualidade, igualdade de gênero, água potável e saneamento, energia acessível e 

limpa, trabalho e crescimento econômico, indústria, inovação e infraestrutura, 

educação das desigualdades, cidades e comunidades sustentável, consumo e 

produção responsáveis, ação contra a mudança global do clima, vida na água, vida 

terrestre, paz, justiça, parcerias para o desenvolvimento.      

No contexto europeu, diante da crise econômica mundial, a Comissão Europeia 

lançou em junho de 2010, a Estratégia Europa 2020 com estratégias para 

desenvolvimento da Europa até o ano de 2020. A Comissão propôs cinco objetivos 

e oito metas considerando questões de emprego; pesquisa e inovação; mudanças 

climáticas e energia; educação e combate a pobreza. O projeto tinha a intenção de 

incentivar a ação da União Europeia como um grupo para seu restabelecimento 

econômico de forma inteligente, sustentável e inclusiva. As metas da União 

Europeia deviam ser incorporadas às metas nacionais de desenvolvimento de cada 

país. 

Como se pode ver, o indivíduo está no centro das estratégias de desenvolvimento. 

O direito à educação, moradia, qualidade de vida saudável e emprego estão 

diretamente relacionados ao desenvolvimento sustentável mundial. Tanto que para 

o alinhamento à Agenda 2030 da ONU, a União Europeia criou os “os 5P” que são 

os temas que sustentam a União Europeia para o Desenvolvimento Sustentável: 

pessoas, planeta, prosperidade, paz e parceria (UNIÃO EUROPEIA, 2018, p.5). 

 No Relatório de 2019 da Estratégia Europa 2020 é apontado que o sucesso desta 

depende da coordenação dos esforços entre os Estados-Membros, para isso é 

necessário que cada país faça seus relatórios de acompanhamento diante dos 

parâmetros estabelecidos pela Estratégia. Inclusive, expõe-se que esta estratégia é 

importante para a Agenda 2030 de uma Europa Sustentável (EUROPEAN UNION, 

2019, p.15-19). 

Quanto aos ODS, mostram-se comprometidos com a agenda do desenvolvimento 

sustentável, apontando a necessidade de se modificar os padrões de produção e 

consumo para a agenda de uma Europa Sustentável em 2030. Além de ressaltarem 

que é vantajoso viver em um mundo baseado em direitos e regras multilaterais e 

que os ODS contribuem para apoiar democracias e construir economias modernas 

e dinâmicas, diminuindo às desigualdades sociais (EUROPEAN COMISSION, 2019, 

p.7-8). 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/DIREITOS%20HUMANOS%20E%20DESENVOLVIMENTO%20UMA%20INTRODUCAO%20A%20COOPERACAO.doc%23_ftn11
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4.Considerações Finais 

O Direito Internacional dos Direitos Humanos é primordialmente dotado de 

universalidade e transnacionalidade. O reconhecimento dos Direitos Humanos 

como universais e a inclusão destes também em sistemas regionais, como o sistema 

europeu, é essencial para a efetividade destes. 

Ainda que as fronteiras dos países e regiões perdurem, ocupamos um único 

planeta.  Desta maneira, os Direitos Humanos e as agendas globais não podem ser 

compartimentalizados.  O mundo globalizado exige cooperação para o 

desenvolvimento, afinal, a mudança climática e a necessidade de sustentabilidade 

são questões globais, os impactos são para todos. 
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O TRANSGÊNERO E A PREVIDÊNCIA SOCIAL 
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pela Universidade FUMEC. Mestre em 

Direito pela Faculdade de Direito Milton 

Campos. Atuação na área de Direito 
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FELIPE AUGUSTO SILVA CUSTÓDIO [1] 

(Coautor) 

RESUMO: Com a decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Ação Direta 

de Inconstitucionalidade 4275, autorizando os Cartórios do Registro Civil das 

Pessoas Naturais a alterarem administrativamente o prenome e o gênero das 

pessoas autodeclaradas transgêneras, independente de laudo psiquiátrico e de 

cirurgia de transgenitalização, o número de contribuintes transgêneros que 

iniciaram a vida profissional com gênero diverso do qual irão se aposentar, 

certamente aumentou. O presente artigo pretende abordar a situação das pessoas 

transgêneras diante da Previdência Social, o tratamento diferenciado para homens 

e mulheres no Regime Geral da Previdência Social e o seu impacto na vida do 

contribuinte transgênero que retificou o nome e o gênero ao longo da sua vida 

profissional. Serão feitas algumas considerações do servidor e do pensionista 

transgênero nas Forças Armadas. 

Palavras-chave: Transgênero. Previdência Social. Aposentadoria. 

ABSTRACT: With the ruling issued by the Federal Supreme Court in the Direct 

Action of Unconstitutionality 4275, authorizing the Civil Registry Offices of Natural 

Persons to administratively change the first name and gender of self-declared 

transgender people, regardless of psychiatric report and transgenitalization surgery, 

the number of Transgender contributors who have started working with a different 

gender from which they will retire have certainly increased. This article aims to 

address the situation of transgender people with Social Security, the different 

treatment for men and women in the General Social Security Scheme and its impact 

on the life of transgender taxpayers who rectified their name and gender 

throughout their working life. Some considerations of the transgender servant and 

pensioner in the Armed Forces will be made. 

keywords: Transgender. Social Security. Retirement. 

http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=Robson%20Ribeiro
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn1
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1 INTRODUÇÃO 

A Carta Maior de 1988, com o intuito de promover a dignidade da pessoa 

humana, deixou explícito que o Direito à Previdência Social visa proteger e garantir 

uma melhor qualidade de vida aos trabalhadores e seus dependentes, quando por 

alguma debilidade momentânea for impossível que o contribuinte continue 

prestando suas atividades laborais e, ainda, no caso de incapacidade permanente 

para o trabalho ou falecimento do contribuinte. 

O presente artigo tem por objetivo expor a atual situação das pessoas 

transgêneras nos regimes previdenciários obrigatórios, analisando as lacunas das 

leis vigentes e, também, recentes decisões quanto ao recebimento das pensões por 

morte dos pais na esfera pública. Este estudo tratará apenas das previdências 

obrigatórias que são: Regimes Próprios de Previdência Social e o Regime Geral de 

Previdência Social. 

Os Regimes Próprios de Previdência Social (RPPS) são voltados aos servidores 

públicos que possuem cargos efetivos no Estado, no Distrito Federal, no Munícipio 

ou na União. Esses regimes tornam efetivas as leis que regulamentam a proteção 

do beneficiário em idade avançada (aposentadoria) e de pensão por morte (aos 

dependentes do segurado). 

No Regime Geral de Previdência Social (RGPS), gerenciado pelo Instituto 

Nacional do Seguro Social (INSS), estão filiados todos os trabalhadores que estão 

ligados ao INSS através da Consolidação das Leis de Trabalho (CLT). 

Simplificando, o RPPS é um regime de previdência; o RGPS é uma entidade gerida 

pelo INSS. Cada um desses dois regimes foi elaborado para beneficiar uma fatia 

diferente dos trabalhadores do Brasil. 

Na esfera privada o tempo de trabalho, e contribuição previdenciária, para 

homens e mulheres é diferente. Nesse sentido, com a retificação do prenome e 

gênero das pessoas transgêneras abriram-se lacunas quanto aos cálculos 

previdenciárias e, ainda, a grande dúvida se o reconhecimento da condição 

transgênera será considerado constitutivo ou declaratório. 

Destarte, serão trazidos alguns exemplos de certo receio e ‘’confusão’’ 

previdenciária em torno das pessoas transgêneras, uma vez que a legislação ainda 

é omissa, obrigando as pessoas transgêneras a movimentarem o judiciário para 

analisar cada caso individualmente e, ainda, levantando mais dúvidas do que 

certezas em relação à aposentadoria e às pensões. 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
421 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

2 QUEM SÃO AS PESSOAS TRANSGÊNERAS E QUAIS SÃO OS REGIMES 

PREVIDENCIÁRIOS PÚBLICOS 

Pode-se dizer que as pessoas que estão em desconformidade entre o sexo 

anatômico e o gênero, são pessoas transgêneras[2]. Além do transexual, menciona-

se o travesti[3], o crossdresser[4] e a dragqueen[5], entre outros. A maior parte das 

pessoas transgêneras vive um conflito interno, pois acreditam possuir o sexo 

biológico em desacordo com a identidade de gênero auto percebida. 

Por isso, em respeito ao princípio do direito ao nome, à dignidade da pessoa 

humana e à personalidade, o Supremo Tribunal Federal (STF) flexionou a maneira 

pela qual as pessoas autodeclaradas transgêneras podem solicitar a retificação de 

seus nomes e gêneros[6], e o Conselho Nacional de Justiça (CNJ) elaborou o 

Provimento 73[7] com a finalidade de instrumentalizar a decisão proferida pelo STF. 

A questão dos transgêneros é um tanto quanto complexa, discutida veemente 

há pouquíssimo tempo e, consequentemente, ainda incompreensível por grande 

parcela da sociedade brasileira.  Mas, não é de se admirar a ignorância do brasileiro 

acerca do assunto, a transexualidade era tratada como um dos transtornos 

psiquiátricos até meados de 2018[8], aparentemente esse pode ser o motivo das 

lacunas de inúmeras legislações[9] acerca das pessoas transgêneras. 

Ademais, por conflitos internos, falta de informação, preconceito social, ou 

pela morosidade judicial, inúmeras pessoas entraram no mercado de trabalho antes 

de iniciarem o processo de transformação física e alteração de nome e gênero em 

seus documentos de identificação. Sendo assim, muitos transgêneros começaram 

suas vidas profissionais com o gênero diverso do gênero que possuem atualmente 

em seus documentos. 

A lacuna legislativa acerca das alterações dos benefícios previdenciários para 

os indivíduos que passaram pelo processo de alteração de nome e gênero é um 

sério problema jurídico. Porém, antes que o artigo comece a versar sobre os 

possíveis problemas previdenciários dos trabalhadores transgêneros, os regimes 

públicos previdenciários precisam ser entendidos em suas semelhanças e 

diferenças. 

A Previdência Social garante aos seus segurados os seguintes benefícios: 

aposentadoria por invalidez; aposentadoria por idade; aposentadoria por tempo de 

contribuição; aposentadoria especial; auxílio doença; salário família; salário 

maternidade; salário acidente; pensão por morte; auxílio reclusão; serviço social; 

reabilitação profissional. 

http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn2
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn3
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn4
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn5
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn6
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn7
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn8
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn9
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O caráter da Previdência Social é contributivo, isto é, somente aqueles que 

contribuem para a Previdência, serão beneficiários. A finalidade é assegurar a esses 

beneficiários os meios indispensáveis de subsistência por motivo de idade 

avançada, incapacidade, tempo de serviço, desemprego involuntário, encargos 

familiares, prisão ou morte daqueles que dele dependem financeiramente. Sendo 

assim, os beneficiários da Previdência Social podem ser os próprios segurados e, no 

caso de morte do segurado, seus dependentes. 

Em observância ao princípio do tempus regit actum, o Superior Tribunal de 

Justiça (STJ) orienta na súmula 340[10] que no direito previdenciário, para fins de 

concessão do benefício de pensão por morte, aplica-se a lei vigente à época em 

que forem preenchidas as condições necessárias para tanto, ou seja, o óbito do 

segurado. 

O Regime Geral da Previdência Social (RGPS) é tratado no artigo 201 da 

Constituição Federal[11], bem como na Lei Federal 8.213/91[12] que regula os 

benefícios previdenciários, na Lei 8.212/91[13] que dispõe sobre o custeio, e o 

Decreto n.º 3.048/99[14] que regulamenta as leis dos benefícios e a do custeio. 

Trazendo rol taxativo de segurados obrigatórios: o Segurado Empregado, o 

Empregado Doméstico, o Trabalhador Avulso, o Segurado Especial e o Contribuinte 

Individual. Os empregados das empresas públicas, os agentes políticos, servidores 

temporários e detentores de cargos de confiança, também são todos filiados 

obrigatórios ao RGPS. 

O RGPS abrange a maioria dos trabalhadores, pois qualquer pessoa que 

exerce atividade remunerada, excluindo-se os servidores públicos, será obrigada a 

se filiar ao RGPS e contribuir. 

Os dependentes dos segurados no RGPS, são eles: cônjuge, companheiro e 

o filho menor de 21 anos e de qualquer idade se incapaz. Na falta desses, os pais 

podem ser os dependentes e, não havendo pais, o irmão menor de 21 anos. 

O Regime Próprio de Previdência Social é destinado aos servidores públicos 

titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 

Municípios. O RPPS é tratado no artigo 40 da Constituição Federal[15] e a instituição 

e o funcionamento dos regimes próprios são tratados pela Lei Federal 9.917/98[16]. 

De acordo com o § 1o da Lei 9.917/98, caso haja insuficiência financeira do 

respectivo regime próprio para o pagamento dos beneficiários previdenciários, 

aposentados ou pensionistas, a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios 

serão responsáveis pelo pagamento do benefício. 

http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn10
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn11
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn12
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn13
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn14
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn15
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn16
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3. AS DIFERENÇAS NA PREVIDÊNCIA SOCIAL DE HOMENS E MULHERES E A 

DÚVIDA EM RELAÇÃO A CONTAGEM DE TEMPO PARA A APOSENTADORIA DO 

CONTRIBUINTE TRANSGÊNERO 

O RGPS adota regras diferentes para a aposentadoria de homens e mulheres. 

Mulheres podem se aposentar, por idade, aos 62 (sessenta) anos, e os homens, por 

idade, aos 65 (sessenta e cinco) anos, conforme alterações trazidas pela Emenda 

Constitucional nº 103/2019, designada de “Reforma da Previdência”. No caso de 

professores do ensino básico (pré-escolar, ensino fundamental e ensino médio) o 

tempo de contribuição é de 25 (vinte e cinco) anos para mulher, e 30 (trinta) anos 

para o homem. 

A regra da aposentadora no RGPS para pessoa com deficiência não respeita 

o fator previdenciário, o tempo de contribuição é determinado de acordo com o 

grau da deficiência, ou aos 60 (sessenta) anos de idade, se homem, e 55 (cinquenta 

e cinco) anos de idade, se mulher, independentemente do grau de deficiência, 

desde que cumprido tempo mínimo de contribuição de 15 (quinze) anos.  Vejamos 

as diferenças do tempo de contribuição entre os contribuintes portadores de 

alguma deficiência, de acordo com a Lei complementar 142/2013[17]: 

Grau de deficiência Tempo de contribuição Carência 

Leve Homem: 33 anos 

Mulher: 28 anos 

180 meses 

Moderada Homem: 29 anos 

Mulher: 24 anos 

Grave Homem: 25 anos 

Mulher: 20 anos 

Sendo assim, pode-se observar que o RGPS se preocupou em atenuar o 

tempo de serviço das mulheres em 05 (cinco) anos para toda classe contribuinte. 

Entretanto, até a presente data, existe a dúvida se a alteração de nome e 

gênero tem caráter constitutivo ou declaratório, isto é, o contribuinte transgênero 

fará jus aos benefícios previdenciários de acordo com o gênero com o qual nascera 

http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn17
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ou com o gênero pelo qual o mesmo se identifica no momento da solicitação da 

aposentadoria. 

Tendo a alteração de nome e gênero do contribuinte caráter de ‘’sentença 

declaratória[18]’’ o mesmo se aposentará nas regras do gênero que se identifica no 

momento do pedido da aposentadoria, caso a alteração de nome e gênero do 

contribuinte tenha caráter de ‘’sentença constitutiva[19]’’ será necessário um cálculo 

misto, considerando cada período de sua existência separadamente. 

A legislação previdenciária brasileira ainda é omissa quanto às regras para o 

pedido de aposentadoria efetuado por pessoas transgêneras. A transexualidade e 

a questão das aposentadorias[20] foi o tema de debate no I Congresso Brasileiro do 

Instituto Brasileiro de Direito de Família (IBDFAM) de Direito das Famílias e Direito 

Previdenciário, que aconteceu em junho de 2018, em Belo Horizonte/MG. 

A partir do momento em que a retificação do sexo da pessoa transgênera é 

efetuada o indivíduo que era tido, por exemplo, como homem perante a 

previdência social passa a ter registro de mulher, sendo considerada uma pessoa 

socialmente do sexo feminino. Consequentemente, na esfera do direito 

previdenciário, passará a fazer jus às regras destinadas às mulheres. 

No entanto, a dúvida que ainda assombra e leva a discussão ao judiciário 

brasileiro é a exata maneira de se efetuar os cálculos para a pretendida aposentaria. 

Para Társis Nametala Sarlo Jorge, deve haver um cálculo proporcional considerando 

o período em o trabalhador se apresentava perante a sociedade com outro sexo, in 

verbis: 

“É equânime que se contabilize o tempo e a idade de forma 

proporcional, do período em que aquele ser humano é 

considerado juridicamente homem e do período em que ele 

é considerado juridicamente mulher. Uma regra de três 

simples em que vai se chegar a uma quantidade de anos de 

contribuição”, diz. “Isso, a meu ver, protege o interesse da 

pessoa, garante os direitos fundamentais e não causa um 

eventual desequilíbrio financeiro da previdência 

social.”  (Jorge, Társis Nametala Sarlo, I Congresso Brasileiro 

do Instituto Brasileiro de Direito de Família (IBDFAM) de 

Direito das Famílias e Direito Previdenciário, 2018). 

Na Argentina, por exemplo, as regras para aposentadoria quanto à idade, são 

parecidas com as regras vigentes na legislação brasileira, porém mais taxativas, a 

idade mínima para as mulheres se aposentarem é aos 60 (sessenta) anos e, para os 

homens 65 (sessenta e cinco), quem contribuir por mais de 30 (trinta) anos aufere 

http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn18
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn19
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn20
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um ‘’bônus’’ no valor da aposentadoria[21]. Por lá, considera-se a contagem de 

tempo para a concessão do benefício o sexo apresentado nos documentos do 

requerente no momento do pedido de aposentadoria. Não considerado o sexo do 

trabalhador anterior à retificação[22]. 

De acordo com informações divulgadas pela imprensa Argentina, 

aproveitando-se da regra para a aposentadoria, um argentino funcionário 

da Administração Federal de Ingressos Públicos (AFIP), mudou sua identidade de 

gênero para figurar como mulher aos 59 (cinquenta e nove) anos de idade e se 

aposentar cinco anos mais cedo[23]. 

Acontece que o caso do argentino se tornou público após um parente muito 

próximo denunciar a possível ‘’artimanha’’ de Sérgio, atualmente Sérgia, apenas 

para antecipar a sua aposentadoria. Segundo o parente próximo e, também, relatos 

de alguns colegas de trabalho, Sérgia sempre apresentou inúmeros atestados 

médicos para não ter que trabalhar, e dizia que era injusta a regra que diferenciava 

homens e mulheres perante a lei. 

Entretanto, assim como na decisão da ADI 4275, na Argentina desde 2012 a 

alteração de nome e gênero pode ser feita em cartório e não requer requisitos como 

redesignação sexual ou laudo psiquiátrico[24]. Sendo assim, uma vez que a má-fé 

não pode ser presumida, aparentemente, o processo administrativo de Sérgia 

cumpriu todos os requisitos da lei argentina que trata da retificação do nome e 

gênero no registro de nascimento de pessoas autodeclaradas transgêneras. A 

polêmica continua na Argentina. Sérgia está aposentada, e acusa a mídia de 

tendenciosa. 

Destarte, afim de que fraudes ou injustiças sejam minimizadas, o estudo 

sobre a aposentadoria das pessoas transgêneras no Brasil ainda está sendo 

realizado e inúmeras ponderações devem ser feitas antes da adaptação da 

legislação previdenciária. 

O texto original da Proposta de Emenda à Constituição (PEC) 287/2016[25], 

propõe considerável mudança para a aposentadoria pelo RGPS, no artigo 201, § 7º 

da Constituição Federal: ‘’É assegurada aposentadoria no regime geral de 

previdência social àqueles que tiverem completado sessenta e cinco anos de idade 

e vinte e cinco anos de contribuição, para ambos os sexos’’. Tal medida traria 

igualdade entre homens e mulheres na esfera previdenciária e, ainda, ‘’resolveria’’ a 

situação dos trabalhadores transgêneros que efetuassem a alteração do nome e do 

gênero, após o ingresso no mercado de trabalho.  

4. O TRANSGÊRO E AS FORÇAS ARMADAS 

http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn21
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn22
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn23
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn24
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn25
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Ao longo da história das Forças Armadas, alguns militares foram reformados 

ao serem constados como transexuais[26] e, por isso, considerados inaptos para a 

função militar. No dia 18 de junho de 2018 a Organização Mundial de Saúde (OMS) 

divulgou a nova Classificação Internacional de Doenças (CID 11[27]) que entrará em 

vigor em 01 de janeiro de 2022, a nova CID retira a transexualidade da lista dos 

transtornos psiquiátricos, classificando-a como incongruência de gênero. 

Em novembro de 2017 o Ministério Público Federal (MPF) recomendou aos 

Comandos do Exército Brasileiro, da Marinha e da Aeronáutica para que a 

transexualidade não seja considerada como motivo determinante para a reforma 

de militares[28]. A recomendação foi elaborada após um inquérito civil instaurado 

em 2014, que teve como objetivo apurar possíveis violações aos direitos humanos 

no âmbito das Forças Armadas Brasileira. 

Conforme inúmeras reportagens publicadas pela imprensa brasileira[29], em 

agosto 2017 um militar transgênero, servidor das Forças Armadas na Marinha do 

Brasil, logrou êxito em uma ação para a retificação de seu registro civil. Após a 

sentença favorável, a 1ª Vara de Família de Niterói/RJ deu ciência à Marinha sobre 

a mudança de nome e gênero no registro civil do servidor. 

De acordo com as informações prestadas pela militar[30], desde 2014 a 

Marinha vinha afastando-a de suas atividades por incapacidade temporária, após a 

mesma ter sido diagnosticada com transtorno de identidade de gênero e elevação 

dos níveis de colesterol e triglicerídeos em decorrência de hormonioterapia. 

A Marinha do Brasil decidiu iniciar o processo de reforma compulsória 

poucos meses após a servidora alterar seu nome e gênero judicialmente.  Desta 

feita, a militar ajuizou Ação Ordinária na 27ª Vara Federal do Rio de Janeiro[31], 

pedindo tutela provisória para que a ‘’Marinha se abstivesse de dar continuidade 

ao processo de reforma, e para que promovesse a retificação do seu nome e gênero 

em seus assentamentos militares e no tratamento interpessoal’’. 

Segundo consta da decisão do Magistrado, entre outros argumentos que 

embasaram a sua indignação na petição inicial que instruiu o processo, a 

militar alegou que o Plano de Carreira de Praças da Marinha do Brasil, estabelecido 

pela Portaria nº 342/MB[32], traz a possibilidade de transferência entre Corpos e 

Quadros, e que era sabido o seu desejo de atuar nos Recursos Humanos[33]. 

A militar teve o pedido deferido em caráter provisório para que a Marinha 

interrompesse o ‘’processo de reforma compulsória, além de promover a retificação 

do nome e gênero da assistida em seus assentamentos e no tratamento 

interpessoal no Comando da Marinha, no prazo de dez dias’’[34]. 

http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn26
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn27
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn28
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn29
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn30
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn31
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn32
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn33
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn34
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 A União interpôs Agravo de Instrumento[35] pedindo a suspensão dos efeitos 

da tutela antecipada, com o argumento de que ‘’o agravado permaneceu como 

agregado mais de dois anos, acarretando a aplicação do art. 106, III, do Estatuto 

Militar, para fins de reforma’’, isto é, para o advogado da União não caberia ao 

Judiciário resolver uma questão cujo mérito é exclusivamente administrativo. 

Entretanto, nos termos do supracitado Agravo de Instrumento, o magistrado 

a quo havia acolhido o pedido de tutela provisória com os seguintes fundamentos: 

Uma junta médica atestou a incapacidade temporária da parte 

autora na inspeção de saúde realizada em 3/10/2017 (fls. 310). 

Por fim, em 23/10/2017, veio o laudo de incapacidade 

definitiva. Percebe-se das conclusões periciais que o motivo 

predominante dos afastamentos sucessivos concedidos à 

parte autora é a transexualidade. Um dos motivos alegados é 

exatamente uma das terapias recomendadas pela literatura 

médica: a adoção em tempo integral das posturas e vestes do 

sexo desejado, o feminino, o que, supostamente, conflitaria 

com a atividade militar. Não se verificou em nenhum 

momento redução da capacidade cognitiva ou física da parte 

autora em razão da busca de sua identidade de gênero. Ao 

contrário disso, os relatos médicos das entrevistas clínicas 

observam que a depressão e a ansiedade que antes afligiam 

a parte autora reduziram com a assunção de sua identidade 

de gênero feminino. (Juiz substituto da 27ª Vara Federal, 

Frederico Montedonio Rego). 

De acordo com a decisão do magistrado a quo o argumento da União de 

que a militar preenche os requisitos para fins de reforma, por estar afastada da 

Marinha há mais de dois anos por incapacidade temporária para as atividades, seria 

questionável. Porque ao analisar os autos do processo o magistrado percebeu que 

todos os afastamentos da requerente eram solicitados pelo mesmo motivo, qual 

seja, a transexualidade. Porém, segundo o magistrado a quo, ‘’não se verificou em 

nenhum momento redução da capacidade cognitiva ou física da parte autora em 

razão da busca de sua identidade de gênero’’.  

O desembargador Marcelo Pereira da Silva, em 24/05/2018, indeferiu o 

pedido de atribuição de efeito suspensivo interposto no Agravo de Instrumento 

pela União em face da decisão proferida pelo Magistrado a quo, com o seguinte 

fundamento: 

http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn35


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
428 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

Considerando que a tutela de urgência em questão não versa 

sobre a transferência de cargos entre os quadros masculino e 

feminino do corpo da Marinha - para o que se exige a 

necessária observância do princípio da legalidade, bem como 

do acesso através de concurso público - não exsurgem das 

razões recursais elementos capazes de caracterizar o 

periculum in mora indispensável para a suspensão da decisão 

agravada que determinou tão somente a suspensão do 

processo de reforma compulsória, mantendo-se a parte 

autora afastada do serviço ativo, bem como a retificação de 

seu prenome e gênero em seus assentamentos e no 

tratamento interpessoal, sendo certo que tal retificação 

encontra amparo legal.  Grifei. (Juiz substituto da 27ª Vara 

Federal, Frederico Montedonio Rego). 

A liminar deferida pelo juiz substituto da 27ª Vara Federal, Frederico 

Montedonio Rego, em dezembro de 2017, foi confirmada por sentença em 

novembro de 2018 pela juíza federal Geraldine Pinto Vital de Castro. 

Segundo informação veiculada pelo site da Justiça Federal do Rio de Janeiro, 

em 08/11/2018, na sentença proferida pela Juíza federal Geraldine Pinto Vital de 

Castro ficou determinada a ‘’suspensão do processo de reforma compulsória, a 

retificação do nome e gênero da autora nos assentos militares e no tratamento 

interpessoal em seu ambiente de trabalho, além de sua reintegração ao quadro da 

Marinha do Brasil’’[36]. Da decisão ainda cabe recurso. 

4.1 A necessidade da inclusão das Forças Armadas na Reforma da Previdência 

e a suspensão da aposentadoria vitalícia para o filho transgênero de um militar 

da Marinha 

Em 2017 o Tribunal de Contas da União (TCU) publicou um relatório[37] com 

a finalidade de trazer transparência aos dados da previdência social pública, frente 

a necessidade de financiamento dos regimes de previdência, atualmente em 

discussão no Brasil. 

No dia 21/01/2019, o presidente do TCU, José Mucio Monteiro, apresentou 

ao ministro da Casa Civil, Onyx Lorenzoni, os temas prioritários para o biênio[38], 

entre eles as contas da Previdência Social. O relatório do TCU indicou que entre 

2007 e 2016 o rombo previdenciário aumentou 54%. A estimativa é de que em 2060, 

caso não sejam feitas reformas no sistema previdenciário, as despesas com a 

Previdência Social cheguem a quase 20% do Produto Interno Bruto (PIB). 

http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn36
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn37
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn38
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Destarte, ao se falar de reforma previdenciária, não se pode deixar de 

comentar sobre os benefícios dos militares das Forças Armadas (FA), pode-se dizer 

que os militares possuem regras bastante distintas[39]. O percentual descontado do 

salário é de 7,5%, enquanto o percentual descontado dos salários dos demais 

servidores públicos é de 11%[40]. Esse valor é destinado apenas para o 

custeio das pensões. Portanto, os militares não contribuem diretamente para o 

regime da Previdência dos servidores. 

O Ministério da Defesa, alegando que os militares das Forças Armadas (FA) 

não se enquadram em nenhum dos regimes previdenciários existentes, se nega a 

fornecer os dados sobre a aposentadoria dos militares[41], informação necessária 

para se calcular o custo da aposentadoria das Forças Armadas no longo prazo e, 

consequentemente, o impacto de tais gastos na economia do país.  

Porém, para o TCU é incontestável o caráter previdenciário das despesas do 

Sistema Social dos Militares, pois assim como os demais regimes previdenciários 

visam à cobertura de riscos e, principalmente, por ser da União a responsabilidade 

pela cobertura de eventuais insuficiências financeiras. Conforme exposto pelo TCU 

no Relatório de levantamento de auditoria destinado a apurar informações 

destinadas a qualificar o debate acerca do financiamento da previdência: 

No caso dos militares, considerando que não há previsão legal 

de contribuição previdenciária para custear os encargos com 

a inatividade, mas apenas para pensão (Lei 3.765/1960), cabe 

à União custear a integralidade da remuneração daqueles que 

estão na inatividade, seja na reserva remunerada, seja na 

reforma, nos termos do art. 3º da Lei 6.880/1980: 

[...] 

Art. 32. A dotação necessária ao pagamento da pensão militar, 

tendo em vista o disposto no art. 31 desta lei, será consignada 

anualmente no orçamento da República aos ministérios 

interessados. Grifei. (Relatório TCU, 2017). 

Entretanto, durante a cerimônia de troca de comando da Marinha[42], no dia 

21/01/2019, o ministro da Defesa, Fernando Azevedo e Silva, disse que as 

peculiaridades da carreira de militar fundamentam a necessidade de um regime 

diferenciado de previdência para a categoria, isto é, que a especialidade da função 

é um diferencial que justificaria os benefícios percebidos pelos integrantes da FA e 

seus dependentes. O novo comandante da Marinha, almirante Ilques Barbosa 

Júnior, ressaltou que a categoria não possui previdência, mas um sistema de 

proteção social dos militares. 

http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn39
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn40
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn41
https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/01/09/bolsonaro-chega-de-lancha-a-cerimonia-de-passagem-do-comando-da-marinha.ghtml
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn42
https://g1.globo.com/tudo-sobre/fernando-azevedo-silva/
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A medida provisória 2215/10, de 31/08/2001[43], que posteriormente se 

tornou lei, ‘’atenuou os gastos futuros’’ das FA com pensões por morte, pois ficou 

extinta a pensão vitalícia para filhas dos militares que ingressaram na carreira a 

partir daquele ano. No entanto, todos os militares que ingressaram antes de 2001, 

puderam manter o benefício vitalício para as filhas com contribuição adicional 

equivalente a 1,5% da sua remuneração, ou seja, aumentando a contribuição de 

7,5% para 9%. 

Não houve irredutibilidade de pagamento para as filhas que já percebiam os 

proventos anteriormente à decisão. Segundo especulações[44], o pagamento desses 

benefícios pelo Tesouro Nacional consome quase R$ 5 bilhões de reais por ano. 

Em 2017, o filho transexual de um militar da Marinha, submetido a ações 

cirúrgicas e hormonais perdeu o direito à pensão[45], um homem de 54 (cinquenta 

e quatro) anos de idade que nasceu mulher, mas que aos 53 (cinquenta e três) anos 

de idade conseguiu judicialmente alterar o seu nome e sexo na certidão de 

nascimento. 

O ex-beneficiário da pensão vitalícia foi em juízo tentar reverter à decisão da 

Marinha, mas não logrou sucesso. Conforme sentença proferida pelo Exmo. Juiz de 

Direito Dr. Frederico Montedonio Rego, da 7ª Vara Federal do Rio de Janeiro[46]: 

Ao comparecer à Marinha no corrente ano para 

recadastramento periódico, tendo em vista a continuidade da 

percepção da pensão (“prova de vida”), o impetrante, hoje 

com 54 anos de idade, apresentou seus documentos atuais, 

em que consta seu nome social masculino. Assim, seu 

benefício foi cancelado, pois entendeu a autoridade 

impetrada que os dispositivos da Lei no 3.765/1960 “limitam 

ao filho do sexo masculino o direito à reversão até 21 anos de 

idade ou até 24 anos de idade, se estudante universitário. 

[...] 

Portanto, entender que o impetrante seria titular do direito à 

pensão seria considerá-lo, em alguma medida ou para certos 

fins, como um indivíduo do sexo feminino, o que reavivaria 

todo o sofrimento que teve durante a vida e violaria sua 

dignidade, consubstanciada no seu direito – já reconhecido 

em juízo – a ser reconhecido tal como é para fins jurídicos, ou 

seja, como um indivíduo do sexo masculino. 

[...] 

http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn43
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn44
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn45
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54127/o-transgnero-e-a-previdncia-social#_ftn46
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Assim, agiu com correção a autoridade impetrada ao cancelar 

a pensão, como também agiria na situação hipotética inversa, 

se concedesse o benefício a uma requerente identificada com 

o gênero feminino, apesar de nascida com o sexo masculino. 

A propósito, não há um problema de direito intertemporal, 

porque a sentença de fls. 65/68 é meramente declaratória do 

gênero com o qual o impetrante sempre se identificou desde 

a infância, tendo apenas legitimado essa situação para fins 

jurídicos. De toda forma, ainda que se entenda 

diferentemente, o impetrante deixou de preencher um dos 

requisitos essenciais para a percepção da pensão, o que 

autoriza o seu cancelamento. Não é inédita no direito a 

revisão de benefícios concedidos em razão de uma condição 

em princípio permanente, mas cuja mudança é incompatível 

com a continuidade da prestação (e.g., a recuperação da 

capacidade laborativa implica a cessação de aposentadoria 

por invalidez). 

[...] 

Embora a presente decisão seja patrimonialmente 

desvantajosa para o impetrante, ela legitima sua identidade 

de gênero e sua condição existencial, aspecto mais 

importante e que deve ser levado a sério em todas as suas 

consequências. (Juiz da 7ª Vara Federal, Frederico 

Montedonio Rego). 

Conforme exposto no trecho da sentença acima, em congruência com a 

decisão da Marinha, o Juiz Dr. Frederico Montedonio Rego proferiu sentença 

desfavorável ao filho transexual do militar e, ainda, deixou claro que acredita que a 

alteração do nome e gênero do indivíduo tem caráter declaratório e, por isso, a 

Marinha também agiria corretamente se a situação tivesse sido inversa - conceder 

o benefício a uma requerente identificada com o gênero feminino, apesar de 

nascida com o sexo masculino. 

Entretanto, o exemplo do magistrado foi uma situação hipotética e, ainda, 

não se pode dizer que os demais órgãos e juízes decidirão da mesma maneira. 

Ademais, não se pode deixar de ressaltar a sensatez do magistrado ao proferir tão 

lúcida sentença. 

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 
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O presente artigo abordou diversos pontos conflitantes entre os Regimes 

Públicos da Previdência Social em relação à pessoa transgênera. Entretanto, de 

acordo com a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, todos são 

iguais perante a Lei e, por isso, o legislativo e o judiciário devem continuar 

trabalhando com a finalidade de fazer valer tal princípio constitucional, também, na 

vida do contribuinte transgênero. 

No setor privado o tempo de contribuição para homens e mulheres não é 

igualitário. As mulheres aposentam-se 05 (cinco) anos antes dos homens. O fato de 

homens e mulheres terem tempos de contribuição distintos pode trazer certos 

conflitos na contagem de prazo de contribuição para a aposentadoria dos 

trabalhadores transgêneros. 

Desse modo, torna-se cada dia mais necessário estabelecer se o 

reconhecimento da alteração do nome e gênero é ato constitutivo ou declaratório, 

caso contrário os contribuintes transgêneros, e a própria Previdência Social, 

continuarão cheios de incertezas quanto às aposentadorias.  

Em relação ao militar transgênero que logrou êxito no TRF2, ainda não se 

pode comemorar, uma vez que da decisão cabe recurso. Mas a decisão proferida 

pela juíza federal Geraldine Pinto Vital de Castro: ‘’suspensão do processo de 

reforma compulsória, a retificação do nome e gênero da autora nos assentos 

militares e no tratamento interpessoal em seu ambiente de trabalho, além de sua 

reintegração ao quadro da Marinha do Brasil’’, pode seguir de exemplo e respaldo 

jurídico para demais decisões. 

No que tange o corte do benefício da aposentadoria vitalícia do filho 

transgênero de um militar da Marinha, o juiz deixou claro que acredita que a 

alteração do nome e do gênero do indivíduo tem caráter declaratório e, por isso, a 

Marinha também agiria corretamente se a situação tivesse sido inversa. Entretanto, 

não se pode deduzir que a Marinha concederia o benefício para uma pessoa que 

nasceu homem e ao longo da vida descobriu-se como mulher. 

 O relatório elaborado pelo TCU em 2017 deixa claro que a Reforma 

Previdenciária precisa acontecer o mais breve possível e, principalmente, que os 

militares não podem ficar fora da reforma. 

Destarte, quanto mais os transgêneros tiverem seus direitos respeitados, 

espaço em todas as esferas tanto na vida pública quanto na vida privada, melhor e 

mais pacífica será a convivência de todos. 
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CAPACIDADE ELEITORAL PASSIVA DOS MEMBROS DO MINISTÉRIO PÚBLICO 

DO ESTADO: ANÁLISE CONSTITUCIONAL SOB A ÓTICA DO PRINCÍPIO DA 

VEDAÇÃO AO RETROCESSO 

ALANA MENDONÇA OLIVEIRA: Graduada 

em Direito pela Universidade Tiradentes – UNIT/SE 
e pós graduada em Ciências Criminais pela Estácio 
de Sá em parceria com o CERS. Servidora pública 
do Tribunal Regional Eleitoral de Sergipe. 

Resumo: O presente trabalho objetiva traçar um panorama a respeito da inovação 

legislativa na LC 02/1990, do estado de Sergipe, fazendo uma contraposição a 

princípios basilares insertos implícita ou explicitamente na Constituição Federal de 

1988, como o principio da vedação ao retrocesso social. 

Palavras-chave: capacidade eleitoral passiva, formação lista tríplice, Ministério 

Público. 

INTRODUÇÃO 

A partir da vigência da Constituição de 1988, o Ministério Público recebeu 

status de “instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, 

incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses 

sociais e individuais indisponíveis”[1]. 

Em decorrência da relevância constitucional na formação e preservação do 

regime democrático, além da delimitação constitucional de atribuições e garantias 

funcionais, a CRFB/88 preocupou-se, igualmente, em delinear diretrizes 

organizacionais, dentre elas a escolha da Chefia do respectivo Ministério Público, 

mediante formação de “lista tríplice dentre integrantes da carreira. 

No final do ano de 2019, um tema de interesse de todos os Ministérios 

Públicos do país ganhou novo capítulo, a capacidade eleitoral passiva dos membros 

do Ministério Público prevista no art. 128, §3º da Constituição Federal, foi objeto de 

anteprojeto de Lei Complementar pela Procuradoria-Geral de Justiça do Estado de 

Sergipe, e após tramitação no Legislativo Estadual, a matéria foi deliberada e 

aprovada, sendo na sequência, sancionada pelo Sr. Governador do Estado. 

Em síntese, a alteração legislativa objetivou alterar o art. 8º da Lei Orgânica do 

Ministério Público do Estado de Sergipe (LCE nº 02/1990), restringindo da 

capacidade eleitoral passiva de Membros do Ministério Público do Estado de 

Sergipe aptos a concorrer na formação de lista tríplice para o cargo de Procurador-

Geral de Justiça. 
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O presente artigo visa provocar o debate a respeito da constitucionalidade de 

lei complementar estadual possibilitar a restrição da capacidade eleitoral passiva 

dos membros dos Ministérios Públicos dos Estados que desejem participar da 

formação de lista tríplice para escolha da Chefia da Procuradoria-Geral de Justiça. 

O estudo será pautado pela análise da “nova redação”[2] do art. 8º da Lei 

Complementar Estadual nº 02/1990 (Lei Orgânica do Ministério Público do Estado 

de Sergipe – LOMPSE), tomando como pressuposto princípio constitucional da 

vedação ao retrocesso e pelos recentes julgados do Supremo Tribunal Federal - STF. 

2 - FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA. DA OFENSA DIRETA AO ART. 128, §3º, DA 

CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. SUPRESSÃO 

DE DIREITO INDIVIDUAL DO MEMBRO DO MINISTÉRIO PÚBLICO. 

O constituinte originário, malgrado tenha conferido à Chefia do Executivo 

Estadual a prerrogativa de nomear o Chefe do Ministério Público em seu respectivo 

Estado, trouxe, de outra banda, um direito fundamental dos Membros do Ministério 

Público, o relativo ao exercício da capacidade eleitoral passiva, possibilitando 

disputa democrática na formação de lista tríplice. 

Art. 128. O Ministério Público abrange: 

I - o Ministério Público da União, que compreende: 

[..] 

II - os Ministérios Públicos dos Estados. 

§ 1º O Ministério Público da União tem por chefe o 

Procurador-Geral da República, nomeado pelo Presidente da 

República dentre integrantes da carreira, maiores de trinta 

e cinco anos, após a aprovação de seu nome pela maioria 

absoluta dos membros do Senado Federal, para mandato de 

dois anos, permitida a recondução. 

[...] 

§ 3º Os Ministérios Públicos dos Estados e o do Distrito 

Federal e Territórios formarão lista tríplice dentre 

integrantes da carreira, na forma da lei respectiva, para 

escolha de seu Procurador-Geral, que será nomeado pelo 

Chefe do Poder Executivo, para mandato de dois anos, 

permitida uma recondução. 
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A leitura do texto constitucional, de forma objetiva e serena, é precisa e não 

dá margens para interpretação contrária. Tanto nos Ministérios Públicos dos 

Estados, quanto no Ministério Público da União, está assegurado direito 

fundamental aos integrantes da carreira do Ministério Público, o direito 

fundamental de exercer capacidade eleitoral passiva para formação da 

respectiva lista tríplice. 

Resta claro, portanto, que nenhum processo legislativo formalmente 

impulsionado nos termos da Constituição da República Federativa do Brasil, poderá 

remover o direito individual de os Membros do Ministério Público concorrerem à 

formação da respectiva lista tríplice, sob pena de a espécie legislativa estar imergida 

de completa ofensa material à vontade do legislador originário. 

De igual maneira, adotando simetria à Constituição Federal, o Poder 

Legislativo do Estado de Sergipe, malgrado tenha conferido à Chefia do Executivo 

Estadual a prerrogativa de nomear o Chefe do Ministério Público em seu respectivo 

Estado, trouxe, de outra banda, um direito fundamental dos Membros do Ministério 

Público, o de exercer  capacidade eleitoral passiva, possibilitando disputa 

democrática na formação de lista tríplice. Vejamos texto da Constituição do Estado 

de Sergipe. 

Art. 116 - O Ministério Público do Estado de Sergipe é 

instituição permanente, essencial à função jurisdicional do 

Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime 

democrático e dos interesses sociais e individuais 

indisponíveis. 

§ 1º - O Ministério Público tem por chefe o Procurador Geral 

de Justiça, nomeado pelo Governador do Estado dentre 

integrantes da carreira maiores de trinta e cinco anos, 

indicados em lista tríplice organizada pelo Colégio de 

Procuradores de Justiça, para mandato de dois anos, 

permitida recondução. 

Simetricamente, objetivando a preservação de direito fundamental aos 

integrantes da carreira do Ministério Público do Estado de Sergipe, qual seja, 

o direito fundamental de exercer capacidade eleitoral passiva para formação da 

respectiva lista tríplice, da leitura do colacionado texto da Constituição do Estado 

de Sergipe, verificamos que, de igual forma, a alteração legislativa impulsionada 

pela Procuradoria-Geral de Justiça do Ministério Público do Estado de Sergipe, não 

encontra amparo em balizas constitucionais, seja na CFRB, seja na Constituição 
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Estadual, afinal, tal propositura encontraria óbice no postulado do princípio 

da vedação ao retrocesso. 

Pois bem, balizados pela diretriz constitucional, passemos a analisar o teor do 

art. 8º da Lei Complementar nº 02, de 12 de novembro de 1990, com a redação 

conferida pela Lei Complementar Estadual nº 332, de 31 de outubro de 2019, cuja 

expressões, postas em negrito, entendemos carreados de inconstitucionalidade. 

Art. 8º. A Procuradoria-Geral de Justiça, órgão executivo da 

Administração Superior do Ministério Público, tem como 

titular o Procurador-Geral de Justiça, nomeado pelo 

Governador do Estado, para um mandato de 2 (dois) anos, a 

partir de lista tríplice formada por Procuradores de Justiça e 

por Promotores de Justiça de entrância final, que estejam 

no primeiro quinto do quadro geral de antiguidade 

previsto no art. 37, X, desta Lei, e que tenham mais de 35 

(trinta e cinco) anos de idade e 15 (quinze) anos de carreira, 

requisitos a serem comprovados na data de registro da 

candidatura. 

*atual redação do art. 8º, da LCE nº 02/90. 

A antiga redação desse dispositivo legal, vigente há quase 10 anos (Lei 

Complementar nº 182/2010), estabelecia o seguinte: 

Art. 8º.  A Procuradoria-Geral de Justiça, 

órgão   executivo  da  Administração Superior do Ministério 

Público, tem como titular o Procurador-Geral de Justiça, 

nomeado para um mandato de 02 (dois) anos, dentre uma 

lista tríplice integrada de membros do Ministério Público com 

mais de 35 (trinta e cinco) anos de idade e 10 (dez) anos de 

carreira. 

*antiga redação do art. 8º, da LCE nº 02/90. 

Da leitura da antiga e da atual redação, relevante indagação que carece de 

análise sob a ótica do controle de constitucionalidade se refere sobre hipótese de 

lei complementar reduzir a capacidade eleitoral passiva dos membros do Ministério 

Público na disputa para composição de lista tríplice nos moldes do art. 128, §3º da 

CRFB e do art. 116,§1º da Constituição do Estado de Sergipe. 

Modelos simétricos aos balizados pelo art. 128, §3º da Constituição Federal 

que espelham as legislações orgânicas de praticamente todos os ministérios 
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públicos do país, a exceção dos Ministérios Públicos do Estado de São Paulo, Minas 

Gerais e Sergipe. Sendo que todos já estão sendo objeto de questionamento no 

Supremo Tribunal Federal (ADI’s nº 6231/SP, nº 5704/MG, e, nº 6294/SE). 

Além das ações diretas de inconstitucionalidade já citadas, normas do Estado 

do Amapá (ADI nº 5171/AP), do Estado do Piauí (ADI nº 5700/PI) e do Estado de 

Rondônia (ADI nº5653/RO), também enfrentaram a temática, demonstrando que 

além de não ser um tema novo na Suprema Corte, há uma tendência de 

consolidação da jurisprudência do Supremo. 

Na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 5171/AP, o Ministro Luiz Fux, ao 

relatar o caso, lançou manifestação no seguinte sentido. 

"Desta maneira, é forçoso reconhecer que a emenda à 

constituição estadual nº 48/2014 restringiu o âmbito de 

elegibilidade dos membros do Ministério Público estadual 

do Amapá para integrar lista tríplice na escolha do 

Procurador-Geral de Justiça, quando determina que somente 

os ocupantes dos cargos de Procurador de Justiça seriam 

habilitados. Com efeito, ao alterar a previsão de requisitos 

necessários para concorrer ao cargo de chefia do órgão 

ministerial, o novel diploma normativo retira a identidade 

com o texto constitucional, constante no art. 128, §3º" 

Válido destaque de que a mencionada ação direta do Estado do Amapá, teve 

o seu mérito julgado à unanimidade, reconhecendo a fustigada 

inconstitucionalidade, em sessão concluída em 30/08/2019. No mesmo sentido, em 

23/08/2019, foi julgada procedente a ação direta do Estado do Piauí e em 

13/09/2019, julgada procedente a ação direta do Estado de Rondônia. 

Com a devida vênia aos que defendem a supressão da capacidade eleitoral 

passiva dos membros do Ministério Público, mas a ordem constitucional brasileira, 

além de impor limites pela razoabilidade e proporcionalidade para afastar a tese na 

novel legislação do Estado de Sergipe, afinal, um promotor de justiça do Estado de 

Sergipe, que não atendesse às novas exigências do art. 8º da LOMPSE, não poderia 

concorrer ao cargo de Procurador-Geral de Justiça, mas estaria apto a ser 

Conselheiro do Conselho Nacional do Ministério Público, e até Corregedor Nacional 

do Ministério Público (art. 130-A da CRFB), também oferece resistência pelo 

princípio da vedação ao retrocesso. 

Ao debruçarmos sobre o princípio da vedação ao retrocesso, o Ministro do 

STF, Roberto Barroso[3] estabelece, como modalidades de eficácia dos princípios 
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constitucionais, as seguintes: a) eficácia positiva ou simétrica; b) eficácia 

interpretativa; c) eficácia negativa; e d) eficácia vedativa do retrocesso. 

Logo, no tocante à eficácia vedativa do retrocesso, Barroso ensina que se 

trata de uma variação da eficácia negativa, intrinsecamente relacionada à 

manutenção de direitos e garantias fundamentais tão sólidos, que se constituem 

em verdadeiros pilares do estado democrático de direito, não sujeitos a supressão, 

ainda que por emenda à constituição. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Ante todas as diretrizes e balizas constitucionais apresentadas acima, 

sobretudo, da aplicação da força normativa à Constituição, não podemos jamais 

olvidar que essa impõe vinculação do legislador infraconstitucional como ensina de 

Canotilho: 

A vinculação do legislador à constituição sugere a 

indispensabilidade de as leis serem feitas pelo órgão, terem 

a forma e seguirem o procedimento nos termos 

constitucionalmente fixados. […] A constituição é, além disso, 

um parâmetro material intrínseco dos actos legislativos, 

motivo pelo qual só serão válidas as leis materialmente 

conformes com a constituição[4] (grifos do autor). 

Não obstante a demonstração de ofensas diretas à Constituição Federal e 

Estadual, a novel legislação do Ministério Público do Estado de Sergipe, encontra 

obstáculo no art. 9º da Lei Federal nº 8.625/1993, que instituiu a Lei Orgânica 

Nacional do Ministério Público e dispõe sobre normas gerais para organização do 

Ministério Público nos Estados. 

Art. 9º - Os Ministérios Públicos nos Estados formarão lista 

tríplice, dentre os integrantes da carreira, na forma da lei 

respectiva, para a escolha de seu Procurador-Geral, que será 

nomeado pelo Chefe do Poder Executivo, para mandato de 

dois anos, permitida uma recondução, observando o mesmo 

procedimento. 

O texto contido na Lei Orgânica Nacional do Ministério Público (Lei nº 

8.625/1993), além de replicar direito individual dos membros do Ministério Público 

de exercer capacidade eleitoral passiva, ratifica, no campo infraconstitucional, 

diretriz a ser obedecida, de forma obrigatória, pelos Ministérios Públicos nos 

Estados da Federação. 
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Outrossim, a Suprema Corte também vem conferindo interpretação 

conforme a todas as normas que contrariem o art. 128, §3º da CRFB, 

determinando que a nomeação do Procurador-Geral de Justiça deve ser feita pelo 

Governador do Estado, com base em lista tríplice encaminhada com o nome de 

integrantes da carreira conforme o §3º do art. 128 da Constituição da República. 

Por outro giro, mas não se apartando da básica inicial, quanto aos seus 

resultados jurídicos, ao regulamentar o disposto no §3º, do art. 128, da CF/1988, a 

Lei Federal nº 8.625/1993 (LONMP), em seu art. 9º, também não previu distinções 

quanto à acessibilidade dos membros do Ministério Público ao cargo que enfeixa 

as responsabilidades atinentes à sua Chefia, como então admitir que Lei 

Complementar Estadual colidisse com as apontadas normas gerais. 

Por fim, conclui-se que a Lei Complementar Estadual nº 332/2019, que mudou 

a redação do art. 8º da LOMPSE, adotou postura colidente com o postulado da 

vedação ao retrocesso, e de orientação serena do Supremo Tribunal Federal, 

demonstrando ofensas materiais diretas à Constituição Federal e à Constituição do 

Estado de Sergipe, reduzindo de forma desproporcional e desarrazoada a 

capacidade eleitoral passiva dos membros do Ministério Público do Estado de 

Sergipe. 
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MUNICÍPIOS BRASILEIROS. NATUREZA DE ENTE FEDERATIVO? 

DIEGO DA SILVA RAMOS: 

Advogado e Procurador Jurídico-

Legislativo, especialista em Direito 

Público 

Resumo: Trata-se de uma singela contribuição ao estudo do Direito 

Público/Municipal, demonstrando, em breves linhas, as nuances da questão que 

trata da natureza jurídica dos Municípios Brasileiros. 

Palavras-chave: Municípios – ente federativo – Federação – Constituição Federal. 

Sumário: 1. Introdução; 2. Reconhecimento da natureza de ente federativo; 3. 

Conclusão. 

1 – Introdução 

O Estado Brasileiro é uma Federação, ou seja, trata-se de um Estado 

composto, formado por um conjunto de outros entes autônomos, nos termos da 

Constituição. 

Para muitos, a Magna Carta de 1988 consolidou significativas inovações, 

passando a considerar os Municípios como entes da referida federação, tratando-o 

como uma unidade dotada de autonomia política, expressa na capacidade de poder 

elaborar a sua Lei Orgânica, fugindo assim, da tutela dos Estados. 

Para outros, existem incontáveis razões para não considerar os 

municípios como ente da Federação, já que, a par das inovações legislativas 

oriundas da Magna Carta de 1988, os Municípios continuam dependendo de Lei 

Estadual para sua criação o que, segundo os partidários deste corrente, retira-lhe a 

condição de unidade federada. 

Sendo assim, o presente artigo tem como escopo tratar de questões 

referentes a esta problemática jurídica, firmando as razões que nos levam a crer que 

os Municípios, a partir da promulgação da Constituição de 1988, adquiriram 

inegável “status” de ente federativo. Vejamos:        

2 – Reconhecimento da natureza de ente federativo 

Mestres de palavras imortais, Celso Ribeiro Bastos e Hely Lopes Meirelles 

defendem a natureza de ente federativo dos municípios. 
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Bastos, por exemplo, assevera que o princípio federativo brasileiro “se 

traduz pela autonomia recíproca constitucionalmente assegurada da União, dos 

Estados Federados e dos Municípios”.[i] 

Na mesma esteira de raciocínio, Meirelles, acredita que a partir de sua 

criação, o município adquire autonomia política, administrativa e financeira, 

decorrente de sua condição de entidade estatal de terceiro grau (CF, arts. 29-31), 

integrante do sistema federativo (CF, art. 1º).[ii] 

Em outra obra de sua autoria, com a clareza que lhe é peculiar, Bastos 

complementa que “no Brasil, preferiu-se compartilhar o exercício da soberania por 

três ordens jurídicas diferentes, com diversos graus de abrangência do espaço 

territorial de sua validade, mas com a mesma dignidade e hierarquia constitucional, 

a conclusão inelutável seria a de reconhecer-se que a própria Federação Brasileira 

assumiu feições próprias”.[iii]     

É com este pensamento, ainda, que o mestre Petrônio Braz finaliza 

dizendo que: “Negar ao município o “status” de ente federativo é negar a vigência 

da própria constituição”.[iv] 

Desta forma, é de se considerar que os doutrinadores citados encaram a 

questão com os “olhos voltados” para a Constituição Federal, ou seja, segundo eles, 

a partir da promulgação da Constituição de 1988, os 

Municípios adquiriram autonomia constitucional e, por conta disso, não devem de 

ser excluídos da Federação. 

Portanto, pelo teor do até aqui analisado, impossível não entender que 

os Municípios adquiriram inegável “status” de ente federativo. 

Destarte, sempre bom lembrar que a questão não ressoa tão pacífica em 

nossa doutrina. 

Nomes importantes como o do mestre José Afonso da Silva, por 

exemplo, acreditam que os municípios não se enquadram como ente da Federação, 

pois não possuem representação no Senado Federal, não possuem um Poder 

Judiciário próprio e nem mesmo território (vez que integram os Estados).[v] 

3 – Conclusão 

Mesmo com vozes contrárias, a partir da promulgação da Constituição 

Federal de 1988, resta impossível negar aos Municípios Brasileiros a condição de 

ente federativo, sob pena de negar a própria vigência da Constituição. 
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Sendo assim, nossa doutrina, mesmo enxergando algumas nuances que 

diferenciam os municípios dos demais entes, reconhecem que a 

Federação Brasileira, nesse particular, assumiu feições próprias, que a diferencia do 

“modelo de federação” adotado noutros países.  

Notas: 

[i] BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, Ed. Saraiva, 1995, p. 376. 

[ii] MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro, Malheiros, 16ª ed., 2008. 

[iii] BASTOS, Celso Ribeiro. Estudos e Pareceres – Direito Público, Ed Revista dos 

Tribunais, 1993, p. 182. 

[iv]  BRAZ, Petrônio. Direito Municipal na Constituição, Livraria de Direito, 1994, p. 

201. 

[v] SILVA. José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo, 27ª. ed., Malheiros, 

2006. 
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LA DISCREPANCIA ENTRE LA RECAUDACIÓN DE IMPUESTOS 

SOBRE EL CONSUMO Y LA MANUTENCIÓN DE LA RENTA 

INDIRECTA  

  
FRANCISCO RODRIGUES DE SOUSA 

 

 

RESUMEN: La presente  investigación  doctoral  tiene  como  principal  objetivo  
resaltar  los  principales,  importantes  y  relevantes  aspectos  significativos  desde  
una  mirada  histórica  y  de  actualidad,  sobre  el  impacto  impositivo  en  el  
consumo,  la  renta  indirecta  y  sus  repercusiones  sociales. Los  sistemas  
tributarios  y  especialmente  los  impactos  impositivos  han  ido  evolucionando,  
y  variando  a  través  de  los  años  para  así  lograr  y  controlar  de  manera  
exacta,  y  evitar  la evasión  del  mismo,  a  través  de  los  diferentes  y  modernos  
recursos  tecnológicos  con  el  que  los  Estados  tienen  a  su  disposición,  
dependiendo  constantemente  de  las  necesidades económicas  de  cada  país  
para  hacer  frente  a  las  diferentes  necesidades  publicas  que  surgen  en  
nuestra  sociedad  inmersa  en  el  Siglo  XXI,  en  busca  de  los  medios  para  
solucionar  aspectos  tales  como  la  seguridad,  la  salud,  la  educación,  la  
justicia,  los  medios  de  producción,  el  terrorismo,  el  tráfico  de  drogas,  etc.,  
entre  otros.  La  experiencia  impositiva  histórica  de  la  diversidad  de   pueblos  
y  de  las  naciones  evidencian  cual  importante  fueron  sus  decisiones  y  
repercusiones,  ya  que  son  importantes  referencias  a  la  hora  de  plantear  
como  debería  ser  una  estructura   impositiva  de  carácter  efectiva  y  de  
superación  con  carácter  social.  El  fin  de  la  presente  pesquisa   es  transitar  
en  realizar  una  contribución  al  debate  de  la  importancia  de  los  avances  
tecnológicos,  los  impuestos  y  sus  efectos  económicos  y  sociales  en  la  vida  
de  los  pueblos.  El  proyecto  intenta  identificar  la  relevancia  de  la  contribución  
impositiva  de  procesos  históricos  y  de  situaciones  puntuales  actuales,  razón  
por  la  cual  se  profundiza  en  los  próximos  capítulos  aspectos  tributarios  
relevantes  del  pasado,  como  asimismo  una  visión  fiscal  de  los  E.E.U.U.,  de  
la  REPÚBLICA  FEDERATIVA  DE  BRASIL,  de  la  REPÚBLICA    ARGENTINA,  
de  la  UNIÓN  EUROPEA,  y  del  MERCOSUR. Asimismo,  se  presenta  en  la  
pesquisa   apreciaciones  de  aspectos  impositivos,  intentando  señalar  su  
relevancia   e  importancia,  señalando   conclusiones  y  lineamientos  de  mejora  
en  el  contexto  de  la  sociedad,  tanto  en  la  política  social  como  en  la  
administración  del  Estado.  

 

PALABRAS  CLAVES: impuestos  -  tasas  -  sociedad  -  Mercosur  -  Política 

Fiscal  - visión  integradora  -   armonización tributaria  -   globalización  -   comercio 

- contribuyentes  -  tecnología  -  equidad  -  justicia  social  -   evasión  -  inversión  

-  gestión  -  fines  sistemáticos  -  reformulación  -  sustentabilidad  -  eficiencia  -  

desarrollo -  servicios  públicos  -  seguridad  social  -  renta  -  Unión  Europea  - 

Mercosur. 
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RESUMO:  Esta  pesquisa  de  doutorado  tem  como principal objetivo destacar 

as principais, importantes e relevantes  aspectos significativos  a  partir  de  um  

histórico  e  atuais  sobre o impacto fiscal sobre  o  olhar  do  consumo,  renda  

indireta  e  repercussões  sociais. Os sistemas fiscais e, especialmente, os 

impactos fiscais  foram  evoluindo  e  mudando  ao longo dos anos para alcançar  

e  controlar  com  precisão,  e  prevenir a evasão dos mesmos,  através de recursos 

tecnológicos diferentes e modernos com os quais os Estados têm disponíveis, 

constantemente, dependendo  das necessidades econômicas de cada país para 

atender  as  diversas  necessidades  do  público  que  surgem  em nossa sociedade 

imersa no século XXI, em busca dos meios para resolver  questões  como a 

segurança, a saúde, a educação , a justiça, os meios de produção, o terrorismo, o 

tráfico de drogas, etc., entre  outros. A experiência histórico do imposto a 

diversidade de povos e nações que as provas eram decisões e consequências 

importantes, pois são referências importantes quando se considera uma  tal  

estrutura  fiscal  deve ser efetivamente superados com caráter  e  caráter  social. 

O objetivo desta pesquisa é mover-se para fazer uma contribuição para a 

discussão sobre a importância dos avanços tecnológicos,  os  impostos  eo  seu  

impacto  económico  e  social sobre a vida  das  pessoas. O  projeto  visa a 

identificar a relevância da contribuição fiscal de processos históricos e situações 

específicas atuais,  por  que  se  aprofunda nos próximos capítulos aspectos fiscais 

relevantes do passado, como também uma vista fiscal de os EUA,  a  REPÚBLICA  

FEDERATIVA  DO  BRASIL, a  REPÚBLICA  DA  ARGENTINA,  a  UNIIAO  

EUROPEIA   EO  MERCOSUL. Achados  adicionais  apresentados  na  

investigação de  questões  fiscais,  tentando  mostrar  sua  relevância e importância,  

observando  conclusões  e  orientações  para  a  melhoria no contexto da 

sociedade, tanto a política social e administração  do  Estado. 

ABSTRACT: This doctoral research has as main objective to highlight the main, 

important and relevant aspects significant from a historical  and  current  on  the  

tax  impact  on  consumption  look, indirect income  and  social  repercussions. Tax 

systems and especially the tax impacts have been evolving and changing over the 

years to achieve and control accurately, and to prevent evasion thereof, through 

different and modern technological resources with which States have available, 
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constantly depending on the economic needs of each country to meet the various 

public needs that arise in our society immersed in the XXI century, in search of the 

means to solve issues such as security, health, education , justice, the means of 

production, terrorism, drug trafficking, etc., among others. The historic tax 

experience the diversity of peoples and nations that evidence were important 

decisions and consequences, as they are important references when considering 

such  a  tax  structure  should  be  effectively  overcome  with  character  and  social  

character. The purpose of this research is to move in to make a contribution to the 

discussion of the importance of technological advances,  taxes  and  their  economic  

and  social  impact  on  the lives  of  the  people. The project aims to identify the 

relevance of the tax contribution  of  historical  processes  and  current  specific  

situations, why  deepens  in  the  next  chapters  relevant  tax  aspects  of  the past, 

as also a fiscal view of the US, the FEDERAL REPUBLIC OF BRAZIL , the 

ARGENTINA REPUBLIC, THE  EUROPEAN UNION  and  MERCOSUR. Additional 

findings presented in the investigation of tax matters, trying to point out its relevance 

and importance, noting conclusions and guidelines for improvement in the context 

of society, both  social  policy  and  state  administration. 

 

S U M A R I O: INTRODUCCIÓN. CAPÍTULO  I.  FUENTES   HISTÓRICAS. 1. 

Breve  Comentario  Sobre  la  Historia  del  Tributo. 1.1  La  Tributación  en  grandes  

imperios.  1.1.1 Egipto. 1.1.2 Grecia. 1.1.3 La Republica Romana. CAPÍTULO II . 

USANZAS  IMPOSITIVAS  EN  E.E.U.U 1. Período  Colonial. 2. Impuestos  a  la  

Renta. 3. La  arrendación  del  Impuesto  por  los  Estados. 4. Cuestión  

Providenciaría. CAPITULO III. VISIÓN  IMPOSITIVA  EN  BRASILEÑA. 1. 

Extención  Territorial Brasileña en el Contexto Brasileño. 2. Distrito  Federal,  

Estados,  y  Municipios. 3. Secretaría  de  la  Receta  Federal. 4. El  F.M.I y la 

Deuda Externa. CAPÍTULO  IV. VISIÓN  IMPOSITIVA ARGENTINA. 1. Gobierno  

Federal. 2. Capacidad Contributiva. 3. Tributación  sobre  el  lucro. CAPÍTULO V. 

BLOQUES  REGIONALES. 1. UNIÓN EUROPEA. 2. MERCOSUR. CAPÍTULO VI. 

CONSIDERACIONES FINALES. BIBLIOGRAFÍA. DICCIONARIOS. REVISTAS 

JURÍDICAS. 
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INTRODUCCIÓN 

 

La  presente  investigación  doctoral  tiene  como  principal  objetivo  resaltar  

los  principales,  importantes  y  relevantes  aspectos  significativos  desde  una  

mirada  histórica  y  de  actualidad,  sobre  el  impacto  impositivo  en  el  consumo,  

la  renta  indirecta  y  sus  repercusiones  sociales. 

Este trabajo surge de la necesidad de analizar la discrepancia entre la 

recaudación del impuesto sobre el consumo y el mantenimiento de los ingresos 

indirectos, sus implicaciones y consecuencias en la sociedad contemporánea. 

Los  sistemas  tributarios  y  especialmente  los  impactos  impositivos  han  

ido  evolucionando,  y  variando  a  través  de  los  años  para  así  lograr  y  controlar  

de  manera  exacta,  y  evitar  la evasión  del  mismo,  a  través  de  los  diferentes  y  

modernos  recursos  tecnológicos  con  el  que  los  Estados  tienen  a  su  disposición,  

dependiendo  constantemente  de  las  necesidades económicas  de  cada  país  

para  hacer  frente  a  las  diferentes  necesidades  publicas  que  surgen  en  nuestra  

sociedad  inmersa  en  el  Siglo  XXI,  en  busca  de  los  medios  para  solucionar  

aspectos  tales  como  la  seguridad,  la  salud,  la  educación,  la  justicia,  los  medios  

de  producción,  el  terrorismo,  el  tráfico  de  drogas,  etc.,  entre  otros. 

La  experiencia  impositiva  histórica  de  la  diversidad  de   pueblos  y  de  

las  naciones  evidencian  cual  importante  fueron  sus  decisiones  y  repercusiones,  

ya  que  son  importantes  referencias  a  la  hora  de  plantear  como  debería  ser  

una  estructura   impositiva  de  carácter  efectiva  y  de  superación  con  carácter  

social. 

En el capítulo I, se centró en un enfoque histórico del tributo, desde los 

tiempos bíblicos, muestreando las cuestiones fiscales en los procesos de grandes 

imperios: egipcios, griegos e romanos. 

Analizado el sistema de impuestos de los Estados Unidos, en el capítulo II, 

desde la época colonial, la recaudación de impuestos sobre la renta, los ingresos 

pelos estados y la cuestión de la seguridad social.  

   En el capítulo III, expuesto la dimensión territorial, justificando la dificultad 

en la recaudación de impuestos. La función fiscal del Distrito Federal, los Estados y 

municipios. Presente la principal agencia de recaudación de impuestos en Brasil: 

Secretaría de la Receta Federal. En Brasil, a diferencia de la mayoría de los países, el  

ICMS es un impuesto recaudado por el Distrito Federal y los estados, que se centra 

en el impuesto al consumo.  

 Fue examinado a la visión tributaria Argentina, en el capítulo IV, el análisis 

sistemático del Gobierno Federal. Con la elevada carga tributaria se hizo un estudio 

sobre la capacidad contributiva de las empresas y las personas en el sistema 

tributario. La  Ley  Argentina  de  Ganancias,  prevé  retener  el  35%  sobre  aquella  

porción  de  dividendos  que  exceda  las  rentas  impositivas acumuladas  del 

ejercicio anterior.  
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 Surge en Europa La  UNIÓN  EUROPEA  (U.E.), que   es  una  asociación  

económica  y  política,  integrada  actualmente  por  28  países  europeos  que  

abarcan  juntos  gran  parte  del  continente, como se informó en el Capítulo V. Ya 

en América del Sur surge el Mercosur, con el  objetivo  de intentar  sustentar  los 

principios  democráticos,  y  un  desarrollo  económico.                       

 El  fin, en el Capítulo VI,  de  la  presente  pesquisa   es  transitar  en  realizar  

una  contribución  al  de justificando la dificultad en la recaudación de impuestos 

bate  de  la  importancia  de  los  avances  tecnológicos,  los  impuestos  y  sus  

efectos  económicos  y  sociales  en  la  vida  de  los  pueblos. 

 El  proyecto  intenta  identificar  la  relevancia  de  la  contribución  impositiva  

de  procesos  históricos  y  de  situaciones  puntuales  actuales,  razón  por  la  cual  

se  profundiza  en  los  próximos  capítulos  aspectos  tributarios  relevantes  del  

pasado,  como  asimismo  una  visión  fiscal  de  los  E.E.U.U.,  de  la  REPÚBLICA  

FEDERATIVA  DE  BRASIL,  de  la  REPÚBLICA    ARGENTINA,  de  la  UNIÓN  

EUROPEA,  y  del  MERCOSUR    

 Asimismo,  se  presenta  en  la  pesquisa   apreciaciones  de  aspectos  

impositivos,  intentando  señalar  su  relevancia   e  importancia,  señalando   

conclusiones  y  lineamientos  de  mejora  en  el  contexto  de  la  sociedad,  tanto  

en  la  política  social  como  en  la  administración  del  Estado.  

  

  

 

http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/index_es.htm
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CAPÍTULO  I 

“FUENTES   HISTÓRICAS” 

1. Breve Comentario Sobre la Historia del Tributo    

En  períodos  previos  a  Cristo,  no  existían  Estados  o  naciones  como  hoy  

las  visualizamos,  sino  Imperios  y  aproximados  al  concepto  de  Estados  vasallos.  

El  Imperio  Romano  gobernaba  los  destinos  del  pueblo  judío,  y  en  los  

tiempos  del  surgimiento  del  cristianismo,  el  reino  más  o  menos  amplio  que  

gobernó  el  Rey  Herodes  hasta  el  año  cuatro  (4)  A. C.  fue  dividido  a  su  

muerte  en  un  conjunto  de  tetrarquías  (divisiones  de  menor  categoría  que  un  

reino).  

Herodes  Antipas  se  hizo  cargo  de  Galilea  y  Perea;  su  hermano  Arquelao  

y  luego un  prefecto  romano,  se  hicieron  cargo  de  Samaría,  Judea  e  Idumea,  en  

este  caso formando  una  Etnarquía;   

Existió  en  medio  de  estos  territorios  una  zona  llamada  Decápolis,  una  

liga  de ciudades  gobernadas  de  forma independiente. 

El  poder  gobernante  final  estaba  en  manos  del  emperador  y  de  las  

familias aristocráticas  romanas;  quienes  ejercían  el  derecho  a  recaudar  

impuestos  en  sus territorios  anexionados,  y  en  caso  de  rebelión,  enviaban  sus  

despiadadas tropas. 

La  recaudación  de  impuestos  que  era  el  centro  que  determinaba   la  

vida  económica  de  la  época,  no  se  realizaba  de  forma  simple  y  directa,  

sino  que  se  extendía  a  través  de  toda  un  mecanismo,  y  de  jerarquías  de  

asentados  hasta  que  se  efectuaba  sobre  el  habitante  común. 

De  las  jerarquías  podemos  señalar: 

Los  Emperadores,  que  fueron  los  más  pudientes  de  la  época,  en  razón  

de  los   ingresos  desproporcionados  que  obtenían  sobre  todo  de  tributos  

anuales  directos  que ejercían  sobre  la  tenencia  de  la  tierra  y  sobre  las  

personas  físicas  ( Josefo BJ II 403 y 405).  

También  se  enriquecían  mediante  impuestos  indirectos  de  varias  clases,  

inclusive  honorarios  de  aduana  en  puertos  y  caminos  (Plinio,  Historia  Natural  

12, 32,  63-65).  

Por  otro  lado  eran  beneficiarios  del  testamento  de  sus  Reyes-Cliente,  

y  esta  última  fuente  eran  muy  importantes.                         

El  historiador   Josefo  señala  que  Herodes  el  Grande,  legó  a  Augusto  

1000 talentos (unos  6  millones  de  denarios),  y  Julia,  esposa  de  Augusto,  500  

talentos  (Josefo AJ XVII 146 y 190).                      

Para   el   filósofo  Suetonio,  señaló  que  en  los  últimos   veinte  años  de  

su  reinado,  Augusto  recibió  1400  millones  de  sestercios de testamentos 

(“Augustus”101). 

El  talento  de  plata,  que  en  realidad  era  una  medida  de  peso  

(aproximado  a  35 kg),  y  que  se  correspondía  aproximadamente  con  6000  
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dracmas  en  época  antigua,  y con  la  misma  cantidad  de  denarios;  pero  esta  

medida  de  dinero  no  era  muy  precisa  y  fluctuó  en  los  tiempos  de  Jesúscristo.                       

Debajo  del  Emperador  estaban  los  Reyes-Cliente,  como  Herodes  padre,  

y  después  sus  hijos  Arquelao,  Herodes  Antipas  y  Herodes  Filipo.                        

Herodes  el  Grande,  ganó  fama  de dilapidar  los  impuestos;  así  los  

señalaba  el  filósofo  Josefo:  “Como  gastaba  más  de  lo  que  le  permitían  sus  

recursos,  tenía  que mostrarse  duro  con  sus  súbditos”.  Sus  cuantiosos  ingresos  

mediante  impuestos  le  alcanzó  no  pocas  antipatías  entre  el  pueblo.    Su  hijo  

Arquelao,  como  él,  tuvieron  malos  desempeños  y  gestiones, y  que  Augusto  

confiscó   todos  sus  bienes, colocando  en  su  lugar  a  un  Prefecto  Romano.                      

Tanto  los  Reyes-Cliente  como  los  Prefectos  deben  ganarse  la  confianza  

del  Emperador  ya  que  su  cargo  no  es vitalicio,  y  podrían  ser  depuestos  

y  sustituidos por  otro  soberano  de  mayor  confianza,  por  dicha  razón  

debían  satisfacer  al  Emperador  haciéndole  todo  tipo  de  cumplido;  como  

ejemplo  el  mismo  Josefo   señaló  que  Antipas  construye  Tiberias  en  honor  

del  Emperador  Tiberio,  y  su  hermanastro  Filipo  refuerza  Betsaida 

renombrándola  como  Julias  en  honor  de  una  hija  del  César. 

 Los  Jefes  de  los  Recaudadores  de  Impuestos  eran  a  quienes  los  Reyes-

Cliente  y Prefectos  entregaban  de  forma  directa  los  derechos  de  recaudación,  

se  llevaban  una parte  importante  del  impuesto;  el  mismo  iba  aumentando  a  

través  de  un  buen  número  de  intermediarios,  de  modo  que  los  pagadores  

finales  tenían  que  sufrir  un  gravamen  mucho  mayor  que  el  fijado  por  los  

Emperadores.        

 Los  Recaudadores  de  impuestos  y  funcionarios  de  aduanas   vendían  

sus  derechos  de cobro  de  impuestos  a  recaudadores  locales,  quienes  elevaban  

con  un  nuevo  plus  el impuesto  para  su  ganancia  personal  antes  de  aplicarla  

finalmente  a  los  ciudadanos.       

 Los  Recaudadores  literalmente  perseguían  a  los  morosos  e  iban  casa  

por  casa  exigiendo  el  tributo;  para  ello  contaban  con  un  buen  número  

de  funcionarios  encargados  del  cobro  de  aquellos  que  no  se  

presentaban  voluntariamente  para  el  pago. 

 Había   diversos   impuestos   de  carácter  religioso   que   era  obligado  a  

pagar  anualmente,  entre  ellos: 

1)  uno,  procedente  de  la  producción  de  la  tierra  y  del  ganado, 

2)  otro,  para  el  mantenimiento  del  culto,  conocido  como  el  “medio 

siclo”  o  didracma,   

3)  otros  menores,  como  el  destinado  a  la  compra  de  leña  para  el  

altar,   y 

4)  los  impuestos  por  causa  del  nacimiento  de  hijos  primogénitos. 

 La  situación  económica  y  financiera  de  todo  el  territorio  de  Palestina  

en  aquel  tiempo  era  muy  precaria  debido  sobre  todo  a  los  agobiantes  e  
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importantes  impuestos,  y  a  la  avariciosa  burocracia  que  se  había  creado  en  

torno  a  ellos.  

 Los  trabajadores  de  la  época  de  Jesús  ganaban  lo  justo  para  vivir , no  

existía  capacidad  de  ahorro,  y  ésta  lectura  era  una  mirada  similar  en  casi  

todo  el  Imperio  Romano. 

1.1 La Tributación en Grandes Imperios 

1.1.1  -  Egipto 

 

En  EGIPTO  durante  los  varios  reinos  de  los  faraones  egipcios,  los  

recaudadores  de  impuestos  eran  conocidos  como  escribas.  

En  un   período  los  escribas  impusieron  un  impuesto  en  el  aceite  de  

cocina.  

Para  asegurarse  de  que  los  ciudadanos  no  estaban  violando  el  impuesto,  

los  escribas auditaban  las  cantidades  apropiadas  de  aceite  de  cocina  que  eran  

consumidas,  y  que  los  ciudadanos  no  estaban  usando  residuos  generados  por  

otros  procesos  de  cocina  como  sustitutos  para  el  aceite  gravado. 

 

1.1.2 -  Grecia 

 

En  GRECIA  en  los   tiempos  de  guerra,  los  atenienses  creaban  un  

impuesto  conocido  como  Eisfora.  

Nadie  estaba  exento  del  impuesto,  que  era  usado  para  afrontar  gastos  

especiales  de  guerra.                              

Los  griegos  fueron   una  de  las  pocas  sociedades  capaces  de  rescindir  

el  impuesto  una  vez  que  la  emergencia  de  guerra  había  pasado.  

Cuando  por  el  esfuerzo  de  guerra  se  generaban  ingresos  adicionales,  

los  recursos  eran  utilizados  para  devolver  el  impuesto.    

Atenas  imponía  un  impuesto  mensual  de  censo  a  los  extranjeros-gente  

que  no  tenían madre  y  padre  ateniense  de  un  dracma  para  hombres,  y  medio  

dracma  para  mujeres,  dicho  impuesto  era  llamado  Metoikion.   

 

1.1.3   -  La  Republica Romana 

 

En  los  primeros  tiempos  de  la  Republica  Romana,  los  impuestos  

públicos  consistían  en  humildes desembolsos  de  los  patrimonios  y  posesiones  

que  se  tenían.  

La  tasa  de   impuesto  en  general  era  de  1%,   y  en  oportunidades  podían  

elevarse  hasta  al  3%  en  contextos  como  una  guerra.          Estos  simples  

impuestos,  eran  aplicados  a  la  tierra,  hogares  y  otras  propiedades,  como  los  

esclavos,  animales,  artículos  personales  y  riqueza  monetaria.  
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 Los  impuestos  se  cobraban  a  las  personas  y,  en  oportunidades,  el  

Tesoro  podía  realizar  reembolsos  por  cobros  excesivos. 

 Con  una  limitada  precisión  de  los  censos,  la  recaudación  tributaria  de  

las  personas  naturales  era  una  tarea  difícil  en  el  mejor  de  los  casos.                                 

 Para  el  año  de  167  A.C.,  la  República  Romana  se  había  enriquecido  

considerablemente  a  través  de sus  conquistas.   

 Los  frutos  tales  como  las  minas  de  plata  y  oro  en  el  territorio  de  la  

Península  Ibérica  crearon  una  importante  fuente  de  ingresos  para  el  Estado  

Romano,  y  una  base  tributaria  mucho  mayor  a  través de  sus  residentes  

provinciales.  Para  entonces,  Roma  ya  no  requería  aplicar  impuestos  a  sus 

ciudadanos  en  la  península  de  Italia,  y  enfocaban  la  recaudación  solamente  

en  las  provincias.                                 

  Con  la  conquista  y  la  integración  de  más  territorios,  los  censores  

romanos  encontraron  que  la  realización  de  censos precisos  en  las  provincias  

era  una  difícil  tarea,  y  para  mejorar  la  situación  los  impuestos  eran aplicados  

aproximadamente   un  diezmo  sobre  todas  las  comunidades  en  lugar  de  

hacerlo  individualmente.   

  Las  liquidaciones  tributarias  en  estas  comunidades  estaban  bajo  la  

jurisdicción  de  los  gobernadores provinciales  y  varios  magistrados  locales,  

utilizando  reglas  similares  a  las  del  antiguo  sistema. 

  Los  agricultores  tributarios  (Publicani)  eran  usados  para  recaudar  

impuestos  en  las  provincias.  

  Roma  para  eliminar  su  propia  carga  en  este  proceso,  abría  a  licitación  

la  recaudación  de  impuestos cada  cuantos  años.                                   

  Los  Publicani  licitaban  el  derecho  a  recaudar  en  regiones  particulares  

y  pagaban  al  Estado  antes  de que  se  realizara  la  recaudación. Estos  pagos  

eran,  prestamos  al  Estado,  y  Roma  debía  pagar  intereses  a  los  Publicani.                                

 La  agricultura  tributaria demostró ser una empresa  increíblemente  

rentable  y  sirvió  para  aumentar  el  Tesoro así  como  para  aumentar  los  fondos  

de los Publicani.     Sin embargo, el proceso estaba plagado de corrupción,  como  

por  ejemplo,  con las ganancias recaudadas, los agricultores tributarios podían 

conspirar con los magistrados o agricultores locales para comprar  grandes  

cantidades  de  granos  a  tasas bajas y mantenerlas  en  reserva  para  épocas  de  

escasez.                               

 A finales del siglo 1 AC, y después de una considerable  mayor  expansión 

de Roma, Augusto esencialmente puso  fin  a  la  agricultura  tributaria.                               

 Los  primeros  impuestos  en Roma fueron derechos  de  aduana  de  

importación  y exportación llamados  Portoria. 

 César  Augusto  fue  considerado  por  muchos como  el  más  brillante  

estratega  fiscal  del  Imperio Romano.  Durante  su  gobierno  como “Primer 

Ciudadano”, los publicanos fueron  virtualmente  eliminados  como  recaudadores  
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de  impuestos por  el  gobierno  central. Durante este período se dio a las ciudades  

la  responsabilidad  de  recaudar  impuestos.                             

 César  Augusto instituyó un impuesto sobre la herencia a fin de proveer 

fondos de retiro para los militares.  El impuesto era de 5% para todas las herencias, 

exceptuando donaciones  para  hijos  y  esposas. 

 Los  ingleses  y  holandeses  se  referían  al  impuesto  de  Augusto  sobre  

la  herencia  para  desarrollar  sus  propios  impuestos  sobre  herencias.                             

 Durante el tiempo de Julio César se impuso un impuesto  de  un uno  por  

ciento  sobre  las  ventas.       Durante  el tiempo  de  César  Augusto  el  impuesto  

sobre  las  ventas  era  de  un  4%  y  de  un  1%  para  todo  lo  demás.                              

 San Mateo fue un publicano (recaudador de impuestos)  en  Cafarnaum  

durante  el  reino  de  César  Augusto.     Él  no  era  de  los  viejos  publicanos  sino  

un  contratado  por  el gobierno  local  para  recaudar  impuestos.                               

 En  el  año  60  D.C.,  Boadicea,  Reina  de  la Inglaterra Oriental, dirigió una 

revuelta que puede ser atribuída a corruptos  recaudadores  de  impuestos  en  las  

Islas  Británicas.  

 Se afirma que su revuelta ocasionó la muerte de todos  los  soldados  

romanos  en  cien  kilómetros  a  la  redonda, ocupó  Londres  y  ocasionó  más  de  

80.000 muertos.      La  Reina pudo  reclutar  un  ejército  de  230.000  hombres.        

La  revuelta  fue aplastada  por  el  Emperador  Nerón,  y  ocasionó  el  nombramiento 

de  nuevos  administradores  para  las  Islas  Británicas.     

 Para  PILAR  FERNÁNDEZ  URIEL   los  tributos, tasas  y  demás  cargas  fiscales  

romanos  han  sido  medidas  económicas   y  políticas  tomadas  por  las distintas  

administraciones  estatales  a  lo  largo  de  los  tiempos.  

 Medidas  sin  duda  indispensables  para  mantener las  necesidades  de  los  

mismos,  pero  también  impopulares  que caían  sobre  la  población  con  mayor  

o  menor  crudeza  o  acierto  y siempre  parecían  excesivas.         Además,  la  

resistencia  al impuesto  ha  sido  común  en  todas  las  épocas  y  el  ciudadano  o 

habitante  de  cualquier  Estado  siempre  ha  intentado  pagar  lo menos  posible,  

pues  los  fraudes  fiscales  han  existido  siempre  y el  enfrentamiento  entre  los  

contribuyentes  y  los  recaudadores  también.                                

 Ya  en  la  Antigüedad  se  puede  comprobar  los esfuerzos  de  funcionarios  

y  gobernantes  para  evitar  el  fraude,  la evasión  y  demás  delitos  fiscales.       Ha  

sido  incesante  la búsqueda  de  bases  seguras  (censos,  registros,  leyes,  etc.)  

que garantizaran  lo  más  correctamente  posible  el  cobro  de  los impuestos.  

 Roma  en  modo  alguno  fue  una  excepción,  es más,  tal  vez  podamos  

considerar  al  Estado  Romano  como  el  final   del  camino  de  esta  evolución  de  

asegurar  el  sistema  fiscal de  los  distintos  gobiernos  a  lo  largo  del  Mundo  

Antiguo  y  la  base  donde  se  asientan  los  sistemas  tributarios  de  nuestra cultura  

occidental.                                 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
463 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 El  Estado  Romano  supo  desde  los  inicios  de su  expansión  imperialista  

(como  también integradora)  dotarse  de  una  estructura  administrativa  y  

financiera  suficientemente  efectiva.  

 En  la  sociedad  actual  esta  organización  parece  muy  sencilla;  pero  en  

su  momento  dicha  administración y estructura  fiscal  fue  eficaz,  y  fueran  capaces  

de  dirigir  y  sostener  un  Imperio  de  tales  dimensiones. 

 En  Gran  Bretania  el  primer  impuesto  comprobado  en  territorio  de  

Inglaterra  tuvo  lugar  durante  la  ocupación  por  el  Imperio  Romano. 

 Podemos  referirnos  al  antecedente  de  Lady  Godiva,   mujer  anglosajona  

que  vivió  en  Inglaterra  durante  el  Siglo XI;  que  de  acuerdo  con  la  leyenda  

su  esposo  Leofric, Barón de Mercia,  prometió  reducir  los  altos  impuestos  que  

había  establecido  sobre  los  residentes  de  Coventry,  cuando  ella  accedió  a  

cabalgar  desnuda  por  las  calles  de la  ciudad. 

 Cuando  cae  Roma,  los  Reyes  Sajones  impusieron  impuestos,  conocidos  

como  Danegeld,  sobre  tierras  y  propiedades;  además  de  importantes  y  

sustanciales  derechos  de  aduana.  

 La  Guerra  de  los  Cien  años  (entre  Inglaterra  y  Francia)  comenzó  en  el  

año  1337  y terminó  en  el  año  1453.        

 Uno  de  los  factores  claves  que  renovó  la  lucha  en  el  año  1369  fue  

la  rebelión  de  los  nobles  de  Aquitania  contra  las  fuertes  políticas  fiscales  de  

Edward  -el  Príncipe  Negro-. 

 Los  impuestos  durante  el  Siglo XIV  eran  de  carácter  progresista,  un  

estudio  sobre   el  impuesto  del  año   1377  mostró  que  el  impuesto  sobre  el  

Duque  de  Lancaster  era  520  veces  mayor  que  el  que  gravaba  al  campesino  

corriente.   

 Dentro  de   los  primeros  esbozos  fiscales  se  impusieron  impuestos  a  

los  acaudalados, los  que  tenían  cargos  públicos,  y  el  clero.                 

 Se  gravó  a  los  comerciantes  con un  impuesto  sobre  los  bienes  muebles;  

en  el  caso  de  los  pobres  pagaban  poco  o  ningún  impuesto. 

 Carlos I  fue  acusado  de  traición,  y  condenado  a  decapitación,  sin 

embargo  sus diferencias  con  el  Parlamento  resultaron  a  causa  de  un  

desacuerdo  en  el  año  1629  sobre  los  derechos  de  imponer  impuestos  

otorgados  al  Rey  y  los  otorgados  al  Parlamento. 

 El  Mandato  Real  establecía  que  a  los  individuos  se  les  asignaría  de  

acuerdo  con  su posición  y  recursos. De  ahí  que  la  idea  de  impuesto  progresivo  

sobre  los  que tenían  capacidad  para  pagar  se  desarrolló  muy  temprano.  

  Podemos  señalar  una  variedad  de  impuestos  notables  durante  este  

período,  que   fueron  los  de  la  tierra  y  otros  diversos  sobre  consumo.                                 

  Para  pagar  al  ejercito mandado  por  Oliver  Cromwell,  el  Parlamento  en  

el  año  1643,  impuso  impuestos  sobre  consumo  de  artículos  esenciales (granos,  

carnes,  etc.).                                
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  Los  impuestos  por  el  Parlamento  juntaron  aun  más  fondos  que  los  

impuestos  por  Carlos I,   en  especial  a  las  personas  más  bajos  recursos.        

  El  impuesto  sobre  el consumo  fue  muy  regresivo,  pesando  tanto  sobre  

los  pobres  que  ocasionó  los motines  de  Smithfield  en  el  año  1647.                 Los  

disturbios  ocurrieron  porque  los nuevos  impuestos  disminuyeron  la  capacidad  

que  tenían  los  trabajadores  rurales  de  comprar  trigo  al  extremo.          

  Además  del  impuesto  sobre  consumo,  fueron  cercadas las  tierras  

comunes  usadas  por  los  campesinos  para  cazar,  y  les  fue  prohibido    hacerlo. 

  Un  antecedente   del  impuesto  moderno  que  hoy  conocemos,  fue  

impulsado  por  los británicos  en  el  año  1800,  para  financiar  la  guerra  contra  

Napoleón.       

  El  impuesto fue  abolido  en  el  año  1816.         

  Los  informes  fueron  quemados  públicamente  por  el Secretario  del  

Tesoro,  pero  se  conservaron  copias  en  los  sótanos  del  Tribunal  de  Impuestos.  
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CAPÍTULO  II 

   ”USANZAS  IMPOSITIVAS  EN  E.E.U.U.” 

1. Período Colonial 

En  la  historia  de  los  EE.UU,  se  hallan  una  diversidad  de  situaciones  

tributarias  y  de  consumo  de  las  más  variadas. 

En  los  primeros  tiempos  los colonos pagaban impuestos  según  la  Ley  

de  Melados,  que  fue  modificada  en  el  año  1764 para incluir  derechos  de  

importación  sobre  artículos extranjeros,  azúcar,  vino,  y  varios  otros. La  nueva  

legislación  fue  conocida  como  Ley  del  Azúcar. 

Debido a que  la  Ley  del  Azúcar  no  rendía cantidades  sustanciales  de  

ingresos,  se  añadió  la  Ley  del  Timbre del  año  1765.   

La  Ley  del  Timbre  imponía  impuestos  directos sobre  todos  los  periódicos  

impresos  en  las  colonias  y  la  mayoría de  los  documentos  comerciales  y  legales.                        

En  el  año  1794,  colonos  del  occidente  de  las Alleghenies,  en  oposición  

al  impuesto  del  año  1791  sobre consumo,  de  Alexander  Hamilton,  comenzaron  

lo  que  es  ahora conocida  como  “La  Rebelión  del  Whiskey”,  un  impuesto  sobre 

consumo  que  era  considerado  discriminatorio  y  los  colonos  se rebelaron  contra  

los  recaudadores  de  impuestos.                        

Eventualmente  el  Presidente  Washington  envió tropas para extinguir los 

motines. Aunque dos colonos fueron condenados  por  traición,  el  Presidente  al  

final  les  concedió  perdón.                           

En  el  año  1798,  el  Congreso  promulgó  el Impuesto  sobre  la  Propiedad,  

para  sostener  la  expansión  del Ejército  y  la  Marina  en  caso  de  una  posible  

guerra  con  Francia.  

El mismo año, John Fries comenzó lo que es conocido como “La Rebelión de 

Fries”, en oposición al nuevo impuesto. 

Nadie  resultó  herido  o  muerto  en  la  insurrección y  Fries  fue  arrestado  

por  traición,  pero  fue  eventualmente perdonado  por  el  Presidente  Adams  en  

el  año  1800.  

Sorprende  el  hecho  de  que  Fries  fue  el  líder  de  una  unidad  de  milicias  

llamada  para  suprimir  la  “Rebelión  del Whiskey”.                           

Fue  en  el  año  1812  que  se  sugirió  el  primer impuesto  en  Estados  

Unidos.  

El  impuesto  estaba  basado  en  la  Ley  Británica de  Impuestos  del  año  

1798,  y  aplicaba  tasas  progresivas  a  los ingresos.    Las  tasas  eran  de 8%  en  

ingresos  superiores  a  60  libras  esterlinas,  y  10%  en  ingresos  superiores  a 200  

libras  esterlinas. El  impuesto  se  elaboró  en  el  año  1814,  pero  nunca  se  impuso,  

porque  el  Tratado  de  Ghent  fue firmado  en  el  año  1815,  terminando  las  

hostilidades  y  la necesidad  de  ingresos  adicionales.                              

La  ley  de  impuestos  del  año  1861,  proponía  que “se  gravará,  recaudará  

y  pagará,  sobre  el  ingreso  anual  de  todas  las  personas  residentes  de  Estados  
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Unidos,  que  se  derive de  cualquier  tipo  de  propiedad,  ocupación  profesional,  

empleo,  o vocación  efectuada  en  Estados  Unidos  o  cualquier  otro  lugar,  o de  

cualquier  otra  fuente”. 

La  Ley  de  Impuestos  del  año  1861  fue  aprobada, pero  nunca  

implementada.             Las  tasas  según  la  ley  eran  de 3%  sobre  ingresos  de  

más  de  $800,  y  de  5%  sobre  individuos viviendo  fuera  de  Estados  Unidos.                           

La  Ley  de  Impuestos  fue  aprobada  y  firmada  por el  Presidente  Lincoln  

el  1°  de  Julio  de  1862.  

Las  tasas  eran  de  3%  sobre  ingresos  mayores de  $600  y  de  5%  sobre  

ingresos  mayores  de  $10.000.  

La  renta  o  valor  de  renta  de  su  hogar  podía  ser deducida  de  los  

ingresos  para  determinar  la  obligación  tributaria.  

El  Comisionado  de  Impuestos  declaró  “El  pueblo de  este  país  lo  ha  

aceptado  con  júbilo,  para  afrontar  una exigencia  temporal,  y  no  ha  provocado  

serias  quejas  en  esta Administración”.                           

La  aceptación  fue  debida mayormente  debido  a  la  necesidad  de  ingresos  

para  financiar  la guerra  civil.     

Aunque  la  gente  aceptó  el  impuesto  de  buena gana,  pero  no   fue  alto  

su  cumplimiento.  

Las  cifras  dadas  después  de  la  guerra  civil, indicaban  que  276.661  

personas  llenaron  en  realidad  las declaraciones  de  impuestos  en  el  año  1870  

(el  año  que  tuvo más  declaraciones),  cuando  la  población  del  país  era  de 

aproximadamente  38  millones.                           

La  ley  de  impuestos  del  año  1864  fue  aprobada para  sumar  ingresos  

adicionales  en  apoyo  de  la  guerra  civil.     

      

2. Imposto a la Renta 

 

El  Senador  Garret  Davis,  al  comentar  el  principio guía  de  los  impuestos,  

mencionó  el  “reconocimiento  de  la  idea de  que  los  impuestos  deben  ser  

pagados  de  acuerdo  con  la capacidad  de  la  persona  para  pagar”. 

La  tasa  de  impuestos  para  la  Ley  de  Impuestos del  año  1864  era  de  

5%  para  ingresos  entre  $600  y  $5.000, 7,5%  para  ingresos  entre  $5001  y  

$10.000  y  de  10%  para ingresos  mayores  de  $10.000.   

La  deducción  de  renta  o  valor  de  renta  fue limitada  a  $200.            Se  

permitió  una  deducción  para reparaciones.    

Con  el  final  de  la  guerra  civil,  la  aceptación  de los  impuestos  se  

desvaneció.  

La  ley  de  impuestos  del  año  1764,  fue  modificada  después  de  la  

guerra.  
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Las  tasas  fueron  cambiadas  a  un  5%  fijo  con  la cifra  de  exención  

elevada  a  $1.000.        Se  hicieron  algunas tentativas  para  hacer  permanente  el  

impuesto,  pero  para  el  año  1869  el  The  Times  señalaba   “no había hombre de 

negocios que pudiera pasar el día sin sufrir de esas cargas”.  

Desde  el  año  1870  al  año  1872,  la  tasa  era  de  un  2.5%  fijo,  y  la  cifra  

de  exención  se  elevó  a  $2.000.       

El  impuesto  fue  derogado  en  el  año 1872,  y  en su  lugar  fueron  

establecidas  importantes  restricciones  de  tarifas que  sumaron  como  la  mayor  

fuente  de  ingresos  para  los  Estados  hasta   el  año  de  1913. 

En  1913  se  aprobó  la  décimo  sexta  enmienda, que  concedía  autoridad  

al  Congreso  para  gravar  los  ingresos  de la  ciudadanía  derivadas  de  cualquier  

fuente.                        

Debe  señalarse    que  la  Ley  de  Impuestos  del  año  1864  fue  debatida  

muchas  veces.  El  Tribunal  Supremo  apoyó  fuertemente  el  impuesto.                             

Después  de  la  guerra  el  impuesto  fue  declarado  inconstitucional  por  el  

mismo  Tribunal,  porque representaba  un  impuesto  directo  sobre  el  ciudadano,  

que  no estaba  permitido  según  la  Constitución. 

Durante  los  años  treinta,  los  impuestos  federales individuales  nunca  

fueron  mayores  del  1.4%  del  PDB.  

Los  impuestos  a  las  corporaciones  nunca  fueron más  del  1.6 %  del  PDB.        

En  los  últimos  años  se  profundizaron  cambios importantes  que  pueden  

vincularse  a  eventos  históricos específicos,  tales  como  la  guerra  o  la  aprobación  

de  la  Décimo Sexta  Enmienda  de  la  Constitución,  que  otorgaba  al  congreso  

el poder  de  gravar  con  un  impuesto  el  ingreso  personal. 

Otros  cambios  fueron  más  graduales,  respondiendo  a  cambios  sociales,  

económicos,  y  por  responsabilidades  que  los  gobiernos  se  ha  atribuido.        

A  través  de  la  historia, los contribuyentes individuales  raramente  han  

tenido  algún  contacto  significativo  con las  autoridades  fiscales  federales,  ya  

que  los  más  de  los ingresos  fiscales  del  gobierno  federal  se  derivaban  de  

impuestos sobre  consumo,  tarifas,  y  derechos  de  aduana. 

 Antes  de  la  guerra  revolucionaria,  el  gobierno colonial  tenía  sólo  una  

necesidad  limitada de  ingresos,  puesto que  cada  una  de  las  colonias  tenía  

mayores  responsabilidades  y por  lo  tanto  más  necesidades  de  ingresos,  las  

que  afrontaban con  distintos  tipos  de  impuestos.  

 Por  ejemplo,  las  colonias  sureñas  gravaban principalmente  las  

importaciones  y  exportaciones;  las  colonias  del centro  a  veces  imponían  un  

impuesto  sobre  la  propiedad;  las colonias  de  Nueva  Inglaterra  recaudaban  

ingresos  principalmente a  través  de  impuestos  sobre  bienes  inmuebles,  

impuesto  sobre consumo,  e  impuestos  basados  en  la  ocupación.                          

 La  necesidad  que  tuvo  Inglaterra  de  pagar  sus guerras  con  Francia,  la  

condujo  a  imponer  una  serie  de impuestos  sobre  las  colonias  americanas.                            
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 En  el  año  1765,  el  Parlamento  inglés  aprobó  la Ley  del  Timbre,  que  

fue  el  primer  impuesto  gravando directamente  a  las  colonias  americanas,  y  

después  el  Parlamento impuso  un  impuesto  al  té.                             

 Aunque  los  colonos  estaban  forzados  a  pagar esos  impuestos,  carecían  

de  representación  en  el  Parlamento  Inglés. Esto  condujo  al  grito  de  

movilización  de  la Revolución  Americana  “Impuestos  sin  representación  es  

tiranía”  y estableció  una  preocupación  persistente  en  cuanto  a  impuestos como  

parte  de  la  cultura  americana.                 

 Al  adoptarse  Constitución  del  año  1789,  los padres  fundadores  

reconocieron  que  ningún  gobierno  podía funcionar  si  dependía  completamente  

de  otros  gobiernos.  

 Para  sus  recursos, se  concedió  autoridad  al Gobierno  Federal  de  

establecer  impuestos. 

                          

3.  La Arrendación del Imposto por los Estados 

 

 La  Constitución  dotó  al  Congreso  con  el  poder  de  “establecer  y  

recaudar  impuestos,  derechos,  impuestos  sobre consumo,  pagar  deudas  y  

proveer  a  la  defensa  y  bienestar general  de  Estados Unidos”.  

 La recaudación de impuestos quedó como responsabilidad  de  los  

gobiernos  estatales.                              

 Para  pagar  las  deudas  de la Guerra revolucionaria,  el  Congreso  estableció  

impuestos  sobre  consumo de licores destilados, tabaco y rapé, azúcar refinada, 

carruajes, propiedad  vendida  en  subastas,  y  diversos  documentos  legales.  

 Aún en los primeros días de la República, sin embargo, los propósitos 

sociales influyeron sobre lo que sería gravado. Por  ejemplo,  Pennsylvania  decretó  

un impuesto  de  consumo  “para  restringir  su  uso  inmoderado  a personas  de  

bajas  circunstancias”. 

 Los  dueños  de  propiedades  dieron  apoyo  adicional a  ese  impuesto  

específico,  pues  esperaban  así  mantener  a  bajo nivel  las  tasas  de  impuestos  

a  la  propiedad,  ofreciendo  un ejemplo  temprano  de  las  tensiones  políticas  

que  subyacen  las decisiones  sobre  política  de  impuestos.      

 Aunque  las  políticas  sociales  a  veces  gobernaron el  curso  de  las  

políticas  fiscales  aun  en  los  días  tempranos  de la  República,  la  naturaleza  de  

esas  políticas  no  se  extendieron  a la  recaudación  de  impuestos  a  fin  de  

igualar  ingresos  y  fortunas, o  con  el  propósito  de  redistribuir  ingresos  o  

fortuna. 

 La  rebelión  del  whisky  confirmó,  que  la  resistencia a  impuestos  injustos  

o  más  altos,  que  condujo  a  la  declaración de  independencia,  no  desaparecía  

la  formación  de  un  gobierno nuevo, y  representativo.                   
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 El  Gobierno  Federal  impuso  los  primeros impuestos  directos  en  los  

propietarios  de  casas,  tierras,  esclavos, y  haciendas.  

 Estos  impuestos  eran  llamados  directos  porque son  impuestos  

recurrentes  pagados  directamente  al  Gobierno  por el  contribuyente,  sustentado  

en  el  valor  del  artículo  que  es  la razón  del  impuesto.                           

 El  tema  de  los  impuestos  directos,  en  oposición  a los  indirectos,  jugó  

un  papel  crucial  en  la  evolución  de  la  política de  impuesto  federal  en  los  

años  siguientes.                              

 Cuando  Thomas  Jefferson  fue  electo  presidente en  el  año 1802,  los  

impuestos  directos  fueron  abolidos,  y  por  los siguientes   diez  años  no  hubo  

impuestos  de  ingresos  internos más  que  los  impuestos  sobre  consumo.    

 Para reunir dinero para la guerra de 1812, el Congreso   impuso  impuestos  

adicionales  sobre  consumo,  elevó ciertos  derechos  aduanales,  y  sumó  fondos  

mediante  la  emisión de  bonos  de  tesorería.                          

 En  el  año  1918  el  Congreso  abolió  esos impuestos,  y  por  los  siguientes  

cuarenta  y  cuatro  años  el Gobierno  Federal  no  recaudó  ingresos  internos.       

En  su  lugar,  el  Gobierno  recibió  más  de  ingresos  a  través  de  altos  derechos 

de  aduana,  y  la  venta  de  tierras  públicas.       

 La  entrada  de  Estados  Unidos  en  la  Primera Guerra  Mundial  incrementó  

grandemente  la  necesidad  de  ingresos,  y  el  Congreso  respondió  aprobando  

la  Ley  de  Ingresos del  año  1916.   

 La  Ley  del  año  1916  aumentó  la  menor  tasa  de impuestos  de  un  1  a  

un  2  por  ciento,  y  elevó  la  tasa  mayor  al quince  por  ciento  en  contribuyentes  

con  ingresos  de  más  de  $1.5  millones  de  dólares.  

 La  ley  de  1916  también  impuso  gravámenes  en haciendas  y  a  excesivas  

ganancias  comerciales.  

 Impulsado  por  la  Guerra  y  mayormente  financiado por  el  nuevo  

impuesto  sobre  ingresos,  hacia  el  año  1917  el Presupuesto  Federal  era  casi  

igual  al  presupuesto  total  de  todos los  años  entre  1791  y  1916.  

 Con la  necesidad  de  aún  más  ingresos,  la  Ley  de Ingresos  de  Guerra  

disminuyó  las  exenciones  y  aumentó grandemente  las  tasas  de  impuestos.                              

 Otra  ley  sobre  ingresos  fue  aprobada  en  el  año 1918,  que  una  vez  

más  aumentó  los  impuestos,  esta  vez elevando  la  tasa  más  baja  hasta  un  6%,  

y  la  más  alta  a  un 77%.     

 En  el  año  1918,  sólo  un  cinco  por  ciento  de  la población  pagaba  

impuestos  sobre  ingresos,  y  aún  así  el impuesto  sobre  ingresos  cubría  una  

tercera  parte  del  costo  de  la guerra.  

 La  economía  floreció  durante  los  año  veinte,  a  lo que  siguieron  

recaudaciones  crecientes  del  impuesto  sobre ingresos.  Esto  permitió  al  

Congreso  disminuir  los impuestos  cinco  veces;  finalmente  regresando  a  la  tasa  



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
470 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

menor  de  un  1%  y  disminuyendo  la  mayor  a  un  25%,  reduciendo  la carga  

del  Presupuesto  Federal  como  parte  del  PDB  a  un  trece por  ciento.  

 Al  disminuir  las  tasas  de  gravámenes,  y  declinar las  recaudaciones  de  

impuestos,  la  economías  se  fortaleció  aún más.    

 En  octubre  del  año  1929  el  desplome  del  mercado de  valores  marcó  

el  inicio  de  la  gran  depresión.  Al  reducirse la  economía,  se  redujeron  también  

los  ingresos  del  Gobierno.                       

 Ante  los  crecientes  déficits  presupuestales,  que alcanzaron  $2.700  

millones  en  el  año  1931,  el  Congreso  aprobó la  Ley  de  Impuestos  del  año  

1932,  que  aumentó  enormemente las  tasas  de  impuestos  una  vez  más.  Esto  

fue  seguido  de otro  aumento  de  impuestos  en  el  año 1936  que  mejoró 

nuevamente  las  finanzas  gubernamentales  a  tiempo  que  debilitaba  más  la  

economía.  

 Hacia  el  año  1936  la  tasa  de  impuestos  más baja  había  alcanzado  un  

4%  y  la  máxima  hasta  un  79%. 

 

4.  Cuestión Providenciaría 

 

 En  el  año  1939  el  Gobierno  codificó sistemáticamente  las  leyes  de  

impuestos  de  forma  que  todas  las subsiguientes   legislaciones  impositivas  hasta  

el  año  1954 enmendaron  ese  código  básico.  

 La  combinación  de  una  economía  deprimida  y los  repetidos  aumentos  

de  impuestos  elevaron  la  carga  de impuestos  gubernamentales  a  un  6.8%  del  

PDB  hacia  el  año 1940.         

 En  los  EE.UU,  la  economía  durante  la  gran depresión  condujo  en  el  

año  1935  a  la  aprobación  de  la  Ley  de Seguridad  Social.  

 La  ley  proveía  pagos  como “compensación  por desempleo”,  a  los  

trabajadores  que  hubieran  perdido  sus  trabajos.  Otras  secciones  de  la  ley  

daban  ayuda  pública a  los  ciudadanos  mayores,  a  los  necesitados,  a  los  

incapacitados y  a  ciertos  menores.                     

 Estos  programas  fueron  financiados  por  un impuesto  de  2%,  mitad  del  

cual  sería  deducido  directamente  del pago  del  empleado,  y  la  otra  mitad  

recaudado  de  los empleadores  a  favor  de  los  empleados.  

 Este  impuesto era recaudado de los primeros U$ 3.000.-  del  salario  o  

sueldo  del  empleado. 

 Previo  a  meses  de  la  Segunda  Guerra  Mundial  (1939-1945),  los  Estados  

Unidos  de  Norteamérica,  los  crecientes  gastos  para  la  defensa  y  la  necesidad  

de  dineros  para ayudar  a  los  oponentes  a  la  agresión  del  Eje  (Berlín-Roma-

Tokio),  condujo  a  la  aprobación  en  el  año  1940  de  2  (dos)   leyes  de  impuestos  

que  aumentaron  los impuestos  personales  y  de  corporaciones,  a  las  que  siguió  

un  nuevo  aumento  de impuestos  en  1941.          
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 Hacia  el  fin  de  la  2°  Guerra  Mundial,  la  naturaleza  del  impuesto  sobre  

ingresos había  sido  cambiada  fundamentalmente.  

 Aun  con  una  economía  estimulada  por  la  producción  de  tiempos  de  

guerra,  los impuestos  federales  como  parte  del  PDB  crecieron  de  un  7.6%  en  

el  año  1941  a  un  20.4%  en  el  año  1945.       Más  allá  de  las  tasas  y  

recaudaciones,  sin  embargo, otro  aspecto  que  cambió  en  el  impuesto  sobre  

ingresos  fue  el  aumento  en  el  número  de  contribuyentes  de  4  millones  en  

el  año  1939  a  43  millones  en  el  año 1945.             

 Otro  aspecto  relevante  que  cambió  en  el  impuesto  sobre  ingresos  fue  

la  vuelta  a  la retención  de  ese  impuesto  como  se  había  hecho  en  la  Guerra  

Civil. Esto  facilitó grandemente  la  recaudación  del  impuesto  tanto  para  el  

contribuyente  como  para  la Oficina  de  Ingresos  Internos.             

 Debemos  señalar  que  también  se  redujo  enormemente  la  percepción  

del  contribuyente  de  la  cantidad  de  impuesto  que  estaba  siendo  recaudada,  

es  decir, redujo  la  transparencia  del  impuesto,  lo  que  proporcionó  aumentar  

impuestos  en  el  futuro.                                

 Luego  de  la  Segunda  Guerra  Mundial  las rebajas  de  impuestos  siguieron  

a  la  misma,  reduciendo   la carga  de  impuestos  federales;  sin  embargo,  la  

Guerra  de  Corea  creó una  necesidad  de  ingresos  adicionales  que,  combinada  

con  la  extensión  de  la cobertura  de  la  Seguridad  Social  significó  que  para  el  

año  1952  la  carga  de impuestos  había  regresado  significativamente.               

 En  el  transcurso  de  la  década  del  cincuenta,  la  política  de  impuestos  

fue  creciendo  en  vista  como  un  instrumento  para  aumentar  las  recaudaciones  

y  cambiar  los  incentivos  en   la  economía,  pero  también  como  herramienta  

para  estabilizar  la  actividad  de  la macroeconomía.                            

 La  Ley  del  año  1981  de  Recuperación  Económica   del  Presidente  Ronald  

Reagan  presentó  una  disminución  en  el  tratamiento  de  los  desembolsos  para  

plantas  y  equipos que  hacían  los  negocios,  es  decir,  recuperación  del  costo  

de  capital,  o  depreciación del  impuesto. Hasta  entonces,  la  recuperación  del  

costo  de  capital  trataba,  en términos  generales,  de  seguir  un  concepto  

conocido  como  depreciación  económica, que  se  refiere  al  descenso  que  tienen  

en  el  valor  de  mercado  los  recursos  de producción  después  de   un  período  

específico  de  tiempo.       

 La  Ley  del  año  1981  desplazó  explícitamente  el  concepto  de  

depreciación económica,  creando  en  su  lugar  el  Sistema  de  Recuperación  

Acelerada  de  Costos, que  redujo  enormemente  la  pérdida  de  incentivos  que  

afrontaban  las  inversiones  de  negocios,  y  finalmente  preparando  el  sendero  

para  el  continuo  auge  en  la formación  de  capital.                              

 En  adición  a  la  acelerada  recuperación  de  costos,  la  Ley  del  año  1981  

instituyó  un  Crédito  de  impuestos  de  un  10%  de  la  inversión,  para  estimular  

la  formación adicional  de  capital.      
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 Antes  de  la  depreciación  de  impuestos  del  año  1981,  y  en  muchos  

círculos  aún después,  fue  opinión  prevaleciente  que  la  política  de  impuestos  

es  más  efectiva cuando   modula  la  demanda  agregada,  que  cuando  la  demanda  

y  la  oferta  no concuerdan,  esto  es,  cuando  la  economía  va  hacia  la  recesión  

o  cuando  se entendería  que  se  sobrecalienta.                                   

 La  rebaja  de  impuestos  del  año 1981  representó  una  nueva  forma  de  

considerar  la política  de  impuestos,  aunque  era  de  hecho  un  regreso  a  una  

forma  más  tradicional,  o  neoclásica,  de  perspectiva  económica.                      

 La  idea  esencial  era  que  los  impuestos  tienen  su  primero  y  principal  

efecto  en  los incentivos  económicos  que  afrontan  individuos  y  negocios.                                     

 El  primer  cambio  fue  el  nuevo  enfoque  sobre las  tasas  del  impuesto  

marginal,  como  también  incentivos,  como  factores claves en como el sistema de 

impuestos afecta la actividad económica.  

 El segundo alejamiento político fue apartarse del impuesto  sobre  ingresos,  

e  ir  hacia el impuesto sobre consumo.  

 El cobro de costos acelerado fue una manifestación  de  este  cambio  en  el  

lado  de  los  negocios,  pero  el lado individual también vio un cambio significativo 

en la implementación  de  varios  preceptos para reducir el impuesto múltiple  sobre  

el  ahorro  individual. La  Cuenta  de  Retiro  Individual,  por  ejemplo  fue  

promulgada  en  el  año  de  1981.        

   Simultáneamente con la promulgación de las rebajas  de  impuestos  en  el  

año 1981, el  Consejo de  la  Reserva Federal,  con  el  apoyo  de  la  Administración  

Reagan,  alteró  la política  monetaria  a  fin  de  traer  la  inflación   bajo  control.                              

   Las acciones de la Reserva Federal disminuyeron la inflación más rápido y 

más lejos de lo que se previó en aquel momento, y una consecuencia fue que la 

economía cayó en una importante  recesión  en  1982.                               

   Otra  consecuencia  del colapso de la inflación fueron los niveles de gastos 

federales, que por haber sido considerados  a  un  nivel  superior  a  la  prevista  

inflación,  resultaron ser  muchos  más  altos  en  términos  ajustados  a  la  misma.  

   La combinación de las rebajas de impuestos, la recesión,  y  el  aumento  

por  una  vez  de  gastos  federales ajustados  a  la inflación, produjo déficits 

presupuestales históricamente altos que, a su vez, condujeron a un aumento de 

impuestos en 1984 que se igualaban a algunas de las rebajas de impuestos 

dispuestas en 1981, especialmente del lado de los negocios.                                  

   Al bajar la inflación y entrar en efecto más y más de las rebajas de 

impuestos de la Ley del año 1891, la economía comenzó  un  fuerte  y  sostenido  

modelo  de  crecimiento.                                   

   El sistema de Seguridad Social se mantuvo esencialmente  igual  desde su 

promulgación hasta 1956. Sin embargo, a partir de 1956 la Seguridad Social 

comenzó una casi continua evolución al irse añadiendo más y más beneficios, 

comenzando con la adición de los beneficios del Seguro de Incapacidad.  
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   En 1958 se extendieron los beneficios a los que dependían  de  trabajadores  

incapacitados.  

    En 1967, los beneficios de incapacidad fueron extendidos  a  viudas  y  

viudos.         Las  enmiendas  del  año  1972 proveyeron beneficios  automáticos  de  

costo  de  la  vida.                     

    En 1965 el Congreso promulgó el programa de Cuidados Médicos, que 

proveía para las necesidades médicas de personas  de  65  o  más  años,  

independientemente  de  sus ingresos.                      

    Las enmiendas crearon también el Programa de Ayuda  Médica,  que  

provee asistencia médica para personas de bajos ingresos  y  recursos.   

    Siguiendo a la promulgación de los cambios de impuestos en los  años 

1981, 1982 y 1984, había un sentimiento creciente de que el impuesto sobre 

ingresos necesitaba de una revisión  más  profunda.                

    El auge económico que siguió a la recesión  del año  1982  convenció  a 

muchos dirigentes políticos de ambos partidos  (Republicano  y  Demócrata)  que 

tasas de impuestos más bajas eran esenciales a una economía  fuerte,  a  tiempo 

que el constante cambio de la Ley hizo llegar a muchos una apreciación de la 

complejidad del sistema de impuestos. Más aún, los debates durante este período 

llevaron a un entendimiento general de las distorsiones impuestas a la economía, y 

la pérdida de empleos y salarios, que surgían de las muchas peculiaridades en la 

definición de la base de impuestos.                             

    Se  desarrolló  una nueva y más amplia filosofía de la política de impuestos,  

entendiendo  que  mejoraría  grandemente  si  se  rechazaban  todas  estas 

disposiciones especiales  y  se  disminuían  aún  más  las  tasas  de  impuestos.                             

    De forma que en el mensaje del año 1984 sobre el Estado de La Unión, el 

Presidente Reagan abogó por una reforma total del impuesto sobre los ingresos, 

de forma que tuviera una base más amplia y tasas más bajas, y fuera más justo, más 

simple y más consistente con la eficiencia económica.                                     

    La Ley de Reformas de Impuestos de 1986 fue esencialmente  neutra  en  

cuanto  a  ingresos,  es  decir  no  tenía  el propósito  de  aumentar  o  disminuir  

los  impuestos;  pero  pasó  de  los  individuos  a  las  corporaciones  algunas  de  

las  cargas impositivas. Mucho del aumento del impuesto sobre los negocios fue el 

resultado de un aumento en el impuesto sobre la formación  de  capital  de  

negocios. Logró algunas simplificaciones  para  los  individuos a través de la 

eliminación de cosas  tales  como  promedio  de  ingresos,  la  deducción por el 

interés del consumidor, y la deducción de los impuestos locales y estatales  sobre  

ventas.  

    Pero en muchos aspectos la Ley añadió complejidad  al  impuesto  sobre  

negocios,  especialmente en el área de  impuestos  internacionales.    
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    Algunas de  las  disposiciones  de  la  Ley condujeron  a  una  baja  en  los  

mercados  inmobiliarios,  que  jugaron un papel importante en el subsiguiente 

colapso  de  la  industria  de  Ahorros  y  Préstamos.            

    La Ley de Impuestos del  año  1986  también representó un regreso 

temporal en la evolución del sistema de impuestos.  

    Aunque  llamado  impuesto  sobre  ingresos, el Sistema  Federal  de  

Impuestos  ha  sido  para  algunos  técnicos  económicos  un impuesto  híbrido  de  

ingreso  y  consumo, con el balance inclinándose  hacia  un  impuesto  de  consumo  

o  alejándose  de  él, con muchas de las principales leyes de impuestos.      

    La  Ley  de  Impuestos  del  año  1986 inclinó el balance,  hacia  el  impuesto  

sobre  ingresos.  

    De  mayor  importancia  en  este sentido fue el regreso  a  referencias  a  

la  depreciación económica en la formulación del sistema de recuperación de costo 

de capital, y las significativas  nuevas  restricciones  en  el uso de las Cuentas de 

Retiro  Individual. 

    Los años inmediatamente posteriores al aumento de impuestos  del  año  

1993,  vieron  también continuar otra tendencia que fue, una vez más,  cambiar  de 

nuevo el balance impuesto ingreso-consumo  hacia  el  Impuesto  sobre  Consumo.       

En este caso  el  movimiento fue enteramente en la parte individual, en la forma de 

una proliferación de vehículos impositivos para promover ahorros  de  propósito  

específico.  

    Por  ejemplo, Las Cuentas de Ahorros Médicos fueron promulgadas para 

facilitar el ahorro en gastos médicos.  

    Se promulgó una cuenta de retiro individual (IRA .Individual Retirement 

Account)  para  la  educación,  en  la  Sección  529  del  Programa  de Tutoría 

Calificada, con el objeto de ayudar a los  contribuyentes  a  pagar  futuros  gastos  

de  educación.        

    Adicionalmente, se promulgó una nueva forma de vehículo  de  ahorro,  

llamada  ROTH IRA, que se diferenciaba de otros vehículos de ahorro como el IRA 

tradicional, y planes 401(k) basados en el empleador,  en  que  las  contribuciones 

eran  hechas  en  dólares  posteriores  al  pago  de  impuestos  y  en que las 

distribuciones  estaban  libres  de  impuestos.  

    La  rebaja  de  impuestos  del  año  2001 dará fuerza adicional a la 

economía en los próximos años, a medida que sus disposiciones se vayan haciendo 

efectivas y, en verdad, un  argumento  para  su  aprobación  ha  sido  siempre  el  

que es una forma  de  seguro  contra  un  revés  económico.  

    La  misma  fue  ignorada  por  la  Administración  Bush y por  el  Congreso,  

la  economía  ya  estaba  en  descenso  mientras  la Ley estaba siendo debatida.       

    Para  algunos  especialistas,  el  descenso  fue  breve y  poco  profundo,  

pero  ya  está  claro  que  las  rebajas  de impuestos  que  fueron  aprobadas,  y  

entraron  en  efecto  en   el   año  2001,  y  jugaron   un  papel  significativo  en  
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apoyar la economía,  abreviar   la   duración  del  descenso,  y  prepararla  para una  

recuperación  robusta.             

    Las  tasas  nacionales  del  Impuesto  sobre  la  Renta  en  Estados  Unidos 

son significativamente  más  bajas  que  los  tipos  vigentes  en  otros  países  de  la  

OCDE.  

    En  2014,  los  diferentes  escalones  de  obligaciones  tributarias  

directas  van  del  10%  al 39,6%,  con  tasas  intermedias  del  15%,  25%,  28%,  

33%  y  35%. 

    Una  vez  descontados  las  diferentes  exenciones  y  ventajas  fiscales,  se  

ve  que  el  de mayores  ingresos enfrenta  un  tipo  federal  efectivo  del  24,5%.                                    

    Más  baja  es  la  tributación  efectiva  del  tercer  quintil   (Un  quintil  es  

la  quinta  parte de  una  población  estadística  ordenada  de  menor  a  mayor  en  

alguna característica  de  esta;  es  un  término  bastante  utilizado  en  economía  

para caracterizar  la  distribución  del  ingreso  de  una  población).      

    Si  señalamos  a  los  dos  tramos  de  menos  ingresos,  la  fiscalidad  

efectiva  es más reducida,  en   el   segundo  quintil   con   menos   ingresos,   el   

pago   real   de   impuestos  se   mueve  alrededor   del   5,9%.  

    Por  datos  de  declaraciones  de  2011,  el   20%   con   menos   renta   

asume   una   factura   tributaria  equivalente  al  0,8%,  lo  que prácticamente  

supone  una  exención  total  del  pago  de  este  gravamen. 

    Una  vez  que  se  han  cobrado  los  impuestos, ¿qué  impacto  tienen  las  

medidas  de redistribución  fiscal  en  la  renta  disponible  de  los  hogares  

estadounidenses?  Gerald Prante  y  Scott  A.  Hodge  han  estudiado  esta  cuestión, 

llegando a las siguientes conclusiones: 

1. El  20%  con  menos  ingresos  paga  anualmente  unos  6.300  dólares  en  

impuestos, pero  recibe  más  de  33.400  dólares  en  transferencias  y  prestaciones  

varias. 

2. El  segundo  quintil  de  ingresos  entrega  al  Fisco  una  media  de  casi  

12.000  dólares por  ejercicio,  pero  ingresa  unos  30.000 dólares  de  los  programas  

de  redistribución vigente. 

3. El  quintil  central  de  ingresos  aporta unos  20.400  dólares  por  la  vía  

impositiva,  y recibe  más  de  30.000  dólares  derivados  de  los  diferentes  

mecanismos  de  gasto  social4. El  cuarto  quintil  por  nivel  de  ingresos  paga  al  

fisco  más de 35.300  dólares  al  año  y recibe  servicios  y  prestaciones  valoradas  

en  31.000  dólares  anuales. 

5. Por  último,  el  20%  más  rico  contribuye,  de  media,  unos 122.200 

dólares en impuestos,  recibiendo  a  cambio  unos  35.100  dólares  en  

transferencias  y  prestaciones.  

 

 

 

http://mercatus.org/publication/updated-average-effective-federal-tax-rates
http://diegosanchezdelacruz.com/2013/11/15/cuanto-redistribuyen-los-impuestos-y-el-gasto-en-eeuu/


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
476 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

CAPÍTULO III 

VISIÓN   IMPOSITIVA  BRASILEÑA 

1. Extención Territorial Brasileña en el Contexto Brasileño 

La  República  Federativa  de  Brasil  es  el  estado  de  mayor  extensión  

territorial  del  hemisferio  sur  de América,   con 8,5  millones  de  km2  de  área  

continua,  con  aproximadamente  7.400   kilómetros  de  costas  al  Océano  

Atlántico,  y  con  más  de  15.700   kilómetros  de  fronteras  terrestres,  con  

fronteras  con  todos  los  países  de  América  del  sur,  con  excepción  de  Chile  y  

Ecuador. 

El  Brasil  está  formado  por   26  Estados,  1  Distrito  Federal  y  con  más  

de  5.500  municipios. 

Se  divide  el  Estado  Federal  en 5  macroregiones  territoriales, el  Norte,  el  

Nordeste,   el  Sudeste,  el  Sur y   el  Centro-Oeste. 

El  Brasil  tiene  una  población  cercana  a  los  180  millones  de  habitantes,  

es  un  Estado  preferentemente  urbano,  con  cerca  de  76%  de  la  población  

viviendo  en  las  ciudades.  

Su  clima  tropical  es  propicio  para  el  desarrollo  de  variadas  economías,  

con  grandes  oportunidades  de  inversiones  empresariales,  y  de  gran  diversidad  

laboral. 

Su  Sistema  Tributario  es  variado,  con  entidades   que  cooperan  entre  

ellas  para  cubrir  carencias  por situaciones  de  ingresos  en  determinadas  

regiones,  o  distritos. 

 

 

2. Distrito Federal, Estados y Municipios 

 

El  Distrito Federal,  los  Estados  y  los  Municipios,  tienen  administraciones  

tributarias  ajustadas,  en  el ámbito  de  los  tributos  de  sus  ascendientes,  

ejerciendo  cada  una  de  ellas  todas  las  funciones  sobre  la  administración  

tributaria.  

La  Secretaría  de  la  Renta  Federal  señala  que    en  los  últimos  años,  

intentó    acrecentar  la  certidumbre  de  su acción  con  una  mayor  presencia  

conjuntamente  al  contribuyente. 

Esa  presencia,    se  señala  que  se  puede  verificar  en  la  constitución  de  

un  actual  sistema  de  atención  al  contribuyente,  con  el   funcionamiento  de   

dispositivos  que  ayudan  el  perfeccionamiento  de  las  obligaciones  tributarias  y  

aduaneras. 

Un  importante  cambio  realizado  por  la Secretaría de la Renta Federal  en  

los últimos años fue la incorporación del concepto de Administración Centrada en 

el Contribuyente, lo que llevó a una revisión de toda la estrategia de relación  y  

comunicación  con  el  público. 
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La  Secretaría  de  la  Renta  Federal  puntualiza  intentos  esfuerzos  en  el  

camino  de  colocar  a  los contribuyentes  elementos   que  proporcionen  el  

perfeccionamiento  de  las  obligaciones  tributarias,  tanto  las   principales,  como  

las  accesorias;  con  mayor  inversión  en  nuevas  tecnologías  de  comunicación  y 

transmisión  de  datos.    

La  República  Federativa  del  Brasil,  se  encuentra  a  principios  del  Siglo  

XXI  con  grandes  problemas  políticos,  situaciones  profundas  de  corrupción,  en  

especial  hay  una  mirada  general  de  sectores  de  corrupción  de  la  dirigencia  

y  representación  económica  y  política. 

El   régimen   tributario  y  fiscal,   como  los  mecanismos  de  redistribución,  

deben  cristalizar  los  intereses regionales  diferentes,  por  medio  de  la  

transferencia  de  recursos  públicos  dentro  del  contexto  de  la  Administración  

Pública  Brasileña. 

La  República  Federativa  del  Brasil,  es  un  país  conocido  por  su  alta  

carga  fiscal  en  personas  humanas  y  jurídicas,  así  como  la  complejidad  del  

sistema  tributario,  con  muchos  de  sus  impuestos  generalmente  en   situaciones  

paralelas  y  contradictorias. 

Entre  los  impuestos  más  relevantes  e  importantes  de  Brasil  (Autores: Egil 

Fujikawa Nes y David Gasull,  fuente:    http://thebrazilbsiness.com/article/the-16-

most-common-razilian-taxes),  tanto  a  nivel  municipal,  como  estatal  y federal,  

encontramos: 

C.I.D.E.:   

Es  la  abreviatura  para  “Contribuição  e  Intervenção  no  Domínio  

Econômico”  y  corresponde  a la  contribución  e  intervención  en  el  dominio  

económico  que  se  aplica  a  los  pagos en,  por  ejemplo  transferencias  de  

tecnología  o  suministro  de  tecnología  o  asistencia  técnica. 

COFINS: 

Es  la  abreviatura  para  “Contribuição  Social  para  o  Financiamento  da  

Seguridade  Social”,  y  es  un  impuesto  para  Financiación  de  la  Seguridad  Social  

aplicado  a  la  facturación  mensual. 

Los  sujetos  pasivos  de  este  impuesto  son  las  personas jurídicas  y  

entidades  equiparadas.  

Esta  contribución  es  de  carácter  indirecto,  como  la  del Programa  de  

Integración  Social  (PIS),  y  su  base  imponible  es, asimismo,  muy  semejante  a  

la  del  PIS,  comprendiendo  la facturación  de  mercancías  y  servicios  de  cualquier  

naturaleza.  

No  integran  la  base  del  COFINS,  ni  el  PIS,  ni  el  IPI,  ni las  devoluciones  

o  cancelaciones  y  descuentos  de  ventas.  

El  tipo  impositivo  básico  es  del  3%  aplicable  sobre  dicha  base  

imponible,  y  su  liquidación  tiene  una  periodicidad mensual.   

También  se  aplica  a importación de bienes  y servicios (Ley 10.865/2004). 

http://thebrazilbsiness.com/article/the-16-most-common-razilian-taxes
http://thebrazilbsiness.com/article/the-16-most-common-razilian-taxes
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CSL:     

 “Contribuição  Social  sobre  o  Lucro  Líquido  das  Pessoas  Jurídicas” -,  es  

una  contribución social  sobre  los  ingresos  netos  (beneficio  neto). 

Grava  el  beneficio  obtenido  por  las  sociedades.  

Su  cálculo  y  liquidación  es  paralelo  al  del  IRPJ.  

El  tipo  de  gravamen  general  es  del  9%,  excepto  en  el  caso  de  las  

entidades  financieras,  para  las  que  el  tipo  es  del 18%. 

 

IOF:  

Es  un  impuesto  sobre  las  transacciones  financieras,  tales como  las  

operaciones  de  crédito,  cambio  de  divisas,  los  seguros y  las  seguridades  

internacionales. 

        Grava  las  operaciones  de  crédito,  de  cambio  de  seguros  y de 

valores mobiliarios, contratos con entidades financieras, aseguradoras,  o  

intermediarios,  y  otras  entidades  autorizadas.  

La liquidación del contrato de cambio para la importación de servicios  se  

encuentra  reducida  a  cero  para  los  pagos  referentes a  los  siguientes  conceptos:  

a)  contratos de transferencia de tecnología registrados en el INPI,  

b)  remuneraciones  por  software,   y  

c)  remesa  de  leasing  cuyo  contrato  este  registrado  en  el  Banco Central  

de  Brasil.  

En  junio  de  2013,  debido  al  tipo  de  cambio,  se  suspendió para inversores 

extranjeros en renta fija en Brasil (Decreto nº 8.023/2013). 

IPI:   

En  el  Impuesto  sobre  Productos  industrializados,  se  aplica  a la  

producción  nacional  de  bienes  industriales  (fabricados  tanto  en el  extranjero  

como  en  Brasil). 

Es  un  impuesto  federal. 

Grava  la  salida  de la mercancía a la salida de un establecimiento industrial 

o aduana, ya sea producto nacional o extranjero. 

ITR:   

Imposto  Territorial  Rural,  es un impuesto aplicado a  inmuebles  en   sitos  

de  zonas  rurales.  

Es  un  Impuesto  Federal. 

PIS / PASEP:   

Es  la  “Contribuição  para  os  Programas de Integração  Social e de 

Formulação do Patrimônio do Servidor Público”,  se  aplica  a  los  Ingresos  Brutos  

percibidos  por  todos  los tipos  de  entidades  jurídicas  incluidas  sin  fines  de  

lucro. 

PIS  es  un  Impuesto  Federal.  
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Destinado  a  promover  la  integración  del  empleado en  la  vida  y  

desarrollo  de  la  empresa.  

Es un impuesto indirecto y su hecho generador es la facturación  de  la  

empresa.  

Es  de  tipo impositivo básico,  y  es del 0,65%, según los  casos.                

También se aplica a importación de bienes y servicios (Ley 10.865/2004) 

IRPF:   

“Impuesto  de  Renda  de  Personas  Físicas”,  es  el  impuesto sobre  la  

persona  física.      

Está  basado en su salario. 

Grava todo el producto del capital, del trabajo o de la combinación  de  

ambos  tomando  como  base  el  rendimiento  bruto anual  ajustado  por  las  

deducciones.  

Varía  entre  el  15%  y  el  27,5%.  

IRPJ:   

“Impuesto de Renta de Persona Jurídica”,  éste  impuesto  se aplica  a  las  

entidades  jurídicas.    

Es  un  Impuesto  Federal. 

Grava el beneficio real del ejercicio, o bien el beneficio presumido  o  

arbitrado  de  una  persona  jurídica.  

Ronda  el  15%. 

IRRF:  

Es  la  abreviatura  de  “Impuesto  de  Renta  Retido  na  Fonte” y  corresponde  

al  Impuesto  a  la  Renta  retenido  en  origen.   

Se aplica a la renta del trabajo, las rentas del capital, las remesas  al  exterior  

y  otros  ingresos,  tales  como  premios, servicios de publicidad proporcionada por 

las entidades jurídicas y remuneración  por  los  servicios  prestados  por las 

entidades jurídicas. 

IE:   

Es la abreviatura de “Impuesto sobre la exportación”, es un impuesto  sobre  

la  importación aplicable a la exportación de productos  nacionales. 

En la actualidad, grava tres tipos de productos, pieles de animales que tributa 

al 9%, tabaco que tributa al 150%, y armas  y  municiones  tributando  también  al  

150%. 

ICMS:  

Abreviatura de “Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de 

Mercadorias e Serviços de Transporte  Interestadual e Intermunicipal e de 

Comunicações”, es un impuesto sobre el valor añadido de las ventas y servicios, y 

se aplica a la circulación de mercancías,  transporte y servicios de comunicación, y 

el suministro de cualquier  mercancía.  



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
480 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

Tiene  carácter  estatal  y grava  las  ventas  de  mercancías, así como  los  

servicios  de  transporte  de  las  mismas  de  un  Estado a otro,  aunque  no  exista  

venta.  

El tipo aplicable lo fija cada estado, aunque respetando ciertas  limitaciones  

que  establece  el  Senado  Federal.  

Los  tipos  generalmente  varían  entre  el  7%  y  el  25%, siendo  el  tipo  

genérico  del  18%  (Rio de Janeiro,  Sao Paulo,  Minas  Gerais,  y  Rio  Grande  do  

Sul)  o  17%  (resto  de  estados.). 

IPVA:   

Impuesto  sobre  la  “Propriedad  de  Vehículos  Automotores”,  se  aplica  a  

los  vehículos  de  motor (coches, camiones, motocicletas,  aviones,  barcos,  etc). 

Es  un  impuesto  estatal  y  deben  ser  pago  por  el  propietario  del  vehículo. 

Todos  los  que  tengan  un  vehículo  a  motor  deben abonar  anualmente  

el  impuesto  sobre  los  vehículos  motorizados (IPVA).  

Se  debe  abonar  en  plazos  según  la  tasa  impositiva  del  momento  y  

según  el  valor  del  vehículo.  

El  propietario  recibe  una  carta  del  Departamento de  Transporte  y  

después,  debe  abonar  el  total  en  su  banco local.  

Debe guardar el recibo como prueba de que ha pagado  el  IPVA  anual. 

IPTU:   

“Impuesto  sobre  a  Propriedade  Predial  e  Territorial  Urbana”,  es  un  

impuesto  aplicado  a  los  bienes  inmuebles. 

La  Tasa  Municipal  varía  según  el  municipio. 

La  propiedad  de  terrenos  y  edificios  situados  en  un  área urbana  está  

sujeta  a  un  impuesto  municipal  de  carácter  anual “sobre  la  propiedad  del  

inmueble”.  

La  base  imponible  la  constituye  el  valor  del  inmueble  y  el tipo aplicable 

varia de un municipio a otro, dependiendo de los sistemas  que  se  empleen  para  

valorar  los  bienes. 

ITBI:    

“Impuesto  sobre  Transmissão  Inter  Vivos  de  Bens  Imóveis e de  Direitos  

a  eles Relativos”, se aplica a la propiedad y la transmisión  los  derechos  

relacionados  con  la  misma. 

Es un impuesto municipal y lo paga el comprador o el concesionario  del  

derecho. 

Este impuesto grava la transmisión, a titulo oneroso, de la propiedad  

inmobiliaria  y de los derechos reales (salvo los de garantía) sobre inmuebles, así 

como la cesión del derecho de adquisición  de  esta  clase  de  bienes.  

La base imponible es el valor venal del inmueble, correspondiendo a los 

municipios establecer el tipo impositivo aplicable,  que  suele  oscilar  entre  el  2%  

y  el  6%. 
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ISS:   

El  “Impuesto  sobre  Serviços”,  es  un  impuesto  aplicado  a  los  servicios  

proporcionados  a  un  tercero  por  parte  de  una empresa  o  profesional   

autónomo.   

Es  pago  por  el  proveedor  del  servicio. 

Se  aplica  con  tasas  que  varían  entre  el  2%  y  el  5%  sobre el  precio  del  

servicio.  

Las operaciones de cambio destinadas al cumplimiento de obligaciones de 

administradores de tarjetas de crédito o bancos comerciales  serán  tasadas  al  2%.  

Las  inversiones  en  títulos  y aplicaciones de valores mobiliarios,  así  como  

las  operaciones  interbancarias  realizadas entre  instituciones  en  el  exterior  y  

bancos  acreditados  para  operar  en  cambio  en  el  Brasil,  no  están  sujetas  al  

ISS. 

 

3. Secretaría de la Receta Federal 

Podemos  señalar  que  el  Sistema  Impositivo  Brasileño   es  muy  completo,  

con  gran  diversidad  de  categorías  y  niveles. 

El  Impuesto  de  la  Renta  para  los  extranjeros  se basa  en  el  estado  de  

la  residencia  del  extranjero.     

Los  extranjeros  que  entran  en  Brasil  con  una  visa  permanente  o  

temporal  combinada  con  un  permiso  de trabajo,  deben  pagar  el  IRPF  (Imposto  

de  Renda  de  Pessoa Física)  sin  restricciones,  lo  que  significa  que  al  margen  

de  dónde lo  hayan  cobrado,  se  pagan  los  impuestos  brasileños.  

Se  empieza  a  cobrar  desde  el  primer  día  que llegan  a  Brasil,  y  termina  

con  el  día  registrado de partida definitiva. 

Todos  los  demás  extranjeros  deben pagar impuestos con la restricción de 

que solo pagan por los ingresos generados  en  Brasil. 

Todos  los  residentes  que  deben  pagar  impuestos sin  restricciones  deben  

completar  el  borrador  de  la  renta brasileño;  y  el  plazo  para  hacerlo  es  hasta  

el  último  día laborable  de  abril  del  año  fiscal  anterior  y  no  se puede sobrepasar  

bajo  ningún  concepto.                       

Se  hace  constar  que  un  año  fiscal  en  Brasil  dura un año.                        

Las  declaraciones  de  impuestos  se  suelen  entregar por  internet  en  la  

página  web  del  Ministerio  de  Economía  y Hacienda.  

Otra opción, que hay que abonar, es llenar la declaración  de  la  renta  

(Declaração  de  Ajuste  Anual)  en  la  oficina  de  correos.                   

La  opción  online  es  sencilla  de  utilizar,  y  ofrece   posibilidades  de  

calcular  los  impuestos  hasta  los formularios  necesarios;  se  entendería  que  es  

mucho  más  práctico.                          

No  se  puede  llenar  una  declaración  conjunta  con el  cónyuge.   

http://www.receita.fazenda.gov.br/
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Si el cónyuge no tiene su propio ingreso, debe inscribirse  como  persona  a  

cargo  en  la  declaración  del  solicitante. En  otros  casos,  cada  cónyuge  debe  

rellenar su  propio  formulario. 

El  IVA  (ICMS)  en  Brasil  es  del  18%  aunque  hay uno  específico  para  

ciertos  bienes  (25%  para  los  bienes  de  lujo y  un  7%  en  los  productos  de  

alimentación  básica).  

Algunos  productos  están  completamente  exentos  de  impuestos  como  

la  fruta,  las  verduras,  los  libros  y  los  periódicos.  

Para  la  International  Budget  Partnership (IBP)  en  su  guía  para  

organizaciones no  gubernamentales (ONG) que piensan en trabajar en 

tributación,  el presupuesto es uno de los documentos  públicos  más  importantes  

producidos  por  un  gobierno,  al  expresar  sus  prioridades  y  compromisos.       

Es  el  lugar  donde  un  gobierno  propone  cuánta renta planea recauda 

y cómo planea utilizar esos fondos para satisfacer  las  necesidades  concurrentes  

de la nación, desde reforzar la seguridad hasta mejorar la atención en salud y aliviar 

la pobreza.       

Teniendo  en  cuenta sus implicaciones de gran alcance  para  los  ciudadanos  

de  un  país,  el  presupuesto  debe  ser  objeto  de  un  examen  y  debate  general.            

La  IBP  señala que  los  grupos que estén bien informados  sobre  ambos  

lados  del  presupuesto  (los  gastos  y  los ingresos)  serán  en  última  instancia  

más  eficaces. 

Hay  posiciones  doctrinarias  que  estiman  que      casi   siempre   los  gastos  

focalizados  en  los  pobres  suelen  ser  los más fáciles de sacrificar, porque los 

pobres tienden a  ser políticamente  débiles.  

Las  OSC  pueden  encontrar que pueden defender más fácilmente estos 

programas si se dedican también a la problemática  tributaria  y   trabajan  para  

asegurar  la  suficiencia  de las  rentas.       

Con  relación  a  deudas,  financiar  proyectos de desarrollo  a  través  de  la  

deuda  es  una  solución  a  corto  plazo, pero  no  es  poco  sostenible;  de  hecho,  

deja  un  legado  por  el cual  los limitados impuestos recaudados internamente 

siguen pagando la deuda contraída para proyectos pasados en lugar de  utilizarse  

en  servicios  esenciales  muy  necesarios. 

Para  sumar  con  éstas  reflexiones,  podemos  comparar  en  éste  punto  

que  América Latina  sufrió  ampliamente  la crisis  de  la  deuda.                     

Sin  embargo,  en  los  últimos  años, gracias  al fuerte  pero  también  variable  

crecimiento  de los  precios  de  sus materias  primas,  muchos  países  han  intentado  

esfuerzos  para reducir  la  carga  de  la  deuda.  

 

4. El  F.M.I. y la Deuda Externa 
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El  F.M.I.  (Fondo  Monetario  Internacional)  informó que  la  deuda  externa  

de  la  región  cayó  de  59%  del  PIB  en  el  año  2003  a  32%  en  el  año  2008.  

Sin  embargo,  en muchos países la carga de la deuda interna sigue siendo 

alta, y el servicio de la deuda sigue teniendo  un  grave  impacto  en  relación  al  

gasto  social.                                

En Brasil, donde la recaudación tributaria es relativamente  alta,  30%  del  

Presupuesto  Federal  se  va  en  servir la  deuda  interna  y  externa.  

En  comparación,  el  gasto  en salud  es  poco  menos  de  5%  del  Presupuesto  

Federal.                            

La  República  Federativa  de  Brasil  tiene  una  importante  riqueza  en  

recursos  naturales;  y  es  muy  importante  enfrentar  y  asumir  las  reformas  

necesarias  estructurales  pendientes  de  su  economía,  desde  el  ángulo  de  la  

educación  y  en   infraestructura,  a  efectos  de   poder  utilizar  toda  su  capacidad  

potencial.  

Es  muy  importante  el  nivel  de  inversión  pública,  el  requerido  crecimiento  

de  las inversiones  tendrá  un  rol  fundamental  no  solamente  en  el  corto  plazo,  

sino  sobre todo  en  el  largo  plazo,  ya  que  determinará  el  aumento  de  la  

capacidad  instalada, necesaria  para  sustentar  el  proceso  de  expansión  de  la  

producción  y  el  empleo.  

También  las  infraestructuras  necesitarían  un  gran  esfuerzo  inversor  que  

permita modernizar  y  adecuar  la  infraestructura  de  transporte,  y  la  

infraestructura  de  energía, imprescindibles  para  que  un  país  como  Brasil  no  

se  desvíe  de  un  proceso  superador.  

La  inversión  en  Brasil  se  sitúa  tradicionalmente  en  los  grandes  polos  

industriales.  

A  este  respecto,  el  Estado  de  San  Pablo  acapara  la  mayor  parte  de  

las  inversiones, seguido  de  Río  de  Janeiro,  Minas  Gerais,  y  los  Estados  del  

Sur  de  Brasil.  

La  región  del  Nordeste  Brasileño,  aparece  como  polo  de  inversión,  

sobre  todo  para el  turismo,  a  lo  que  contribuye  sin  duda  unos  bajos  costos  

de  instalación  y  de  mano  de  obra,  y  todo  tipo  de  incentivos  y  facilidades  

de  implantación  por  parte  de las  autoridades  locales. 

En  relación  a  la  población,  la  mayor  concentración  se  produce  en  el  

Estado  de  San Pablo,  considerada  la  tercera  ciudad  más  poblada  del  mundo  

con  su periferia.  

Las  ciudades  más  pobladas  del  Brasil  además  de  San  Pablo,  Río de 

Janeiro,  Salvador,  y  Belo Horizonte. 

Con  respecto  a  la  distribución  de  la  renta  se  repite  esta  concentración  

en  el  Sudeste,  y  sobre  todo  en  San  Pablo  que  es  el  verdadero  motor  

económico  de  Brasil.  
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Los  tiempos  desde  el  ángulo  económico  y  político  que  hoy  en  día  

transcurre  en  un  difícil  clima  social,  el  Brasil  transita  por  un  temor a un cambio  

de  ciclo  económico  más  restrictivo,  ha  impulsado  a  muchos brasileños  a  frenar  

sus  gastos o  su  consumismo. 

La  desaceleración  del  consumo  afecta  a  un  sector  importante  integrada  

aproximadamente  por  100 millones  de  brasileños,  y  que  representa  un  poco 

más  de  la  mitad  de  la  población  del  país. 

La  desaceleración  de  los  gastos  no  es  sólo  un  aviso  a  tener  en  cuenta  

en un  país  es  Brasil,  en  el  que  el  consumo  interno  es  uno  de  los  principales 

impulsores  de  la  economía,  sino  también  en  momentos  en  que  se  discute  el  

futuro  de  país. 

La  Procuraduría  General  del Tesoro  Nacional,  se  crea  por  la  Ley  N° 

2642,  del  9  de  noviembre  de  1955,  instituido   como  órgano  asesor  legal  del  

Ministerio  de  Hacienda,  atribuyéndose  principalmente  la función  de  examinar  

y  supervisar  los contratos  de  interés  de  la  Unión;  y  verificar  y  firmar  la  deuda 

federal  pendiente,  con  fines  de  facturaciones   judiciales,  y  para  cooperar  con  

el  debido  procesamiento.   
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CAPÍTULO  IV 

VISIÓN  IMPOSITIVA  DE  LA  REPÚBLICA  ARGENTINA 

 

1. Gobierno Federal 

 

        Conforme  la  Constitución  Nacional  de  la  República  Argentina,  su   

Congreso  Nacional comparte sus facultades legislativas  con  las  legislaturas  

provinciales  y  con  la  legislatura  de  la  Ciudad  de Buenos Aires.      

La  facultad  de  gravar  las  importaciones  y exportaciones  se  concede  

exclusivamente  al  Congreso  Nacional compuesto  por  la  Cámara  de  Diputados  

(representa  al  pueblo)  y la  Cámara  de  Senadores  (representa  a  las  Provincias  

Argentinas).  

           Las  distintas  categorías  de impuestos se encuentran  reguladas  por  leyes  

separadas,  que  se  reforman  con frecuencia. 

 El  Gobierno  Federal  lleva  a  cabo  la  recaudación de  contribuciones  en  

relación  con  el  Impuesto  a  las  Ganancias, el  Impuesto  sobre  los  Bienes  

Personales,  el  I.V.A.  (Impuesto  al Valor  Agregado)  y  los  Impuestos  Indirectos  

en  todo  el  territorio de  la  Nación  Argentina,  y  co-participa  a  cada  provincia  

de  tales contribuciones,  conforme  a  un  acuerdo  previo.                              

 Además,  el  Gobierno  de  la  Ciudad  Autónoma  de Buenos  Aires  y  la  

mayoría  de  las  provincias  celebraron  un convenio  cuyo  objeto  es  evitar  la  

doble  o  múltiple  imposición  de Impuesto  a  los  Ingresos  Brutos  a  las  empresas  

con  actividades que tienen la misma, en más de una jurisdicción.  

 Las  leyes  y ordenanzas tributarias se complementan  con  las  regulaciones  

tributarias  emitidas  por  el  Poder Ejecutivo.  

 Para  el  historiador  argentino  Abelardo  Levaggi  (Manual  de  Historia  del  

Derecho  Argentino,  Tomo III,  2001),  en  los  tiempos  de  la  época  indiana,  los  

Recursos  de  la  Real  Hacienda  estaban  conformados  por: 

 1)    Impuestos:  sobre  el  tráfico  mercantil,  sobre  minerales,  y  los  

personales.                 

 2)  Rentas  Eclesiásticas:  por  derecho  de  patronato,  y  por  contribuciones  

especiales. 

  3)  Rentas  estancadas:  por  productos  (tabaco  y  naipes),  y   servicios  

(sellados). 

  4)  Empréstitos:  obligaciones  sobre  renta  determinada,  vales  reales,  y  

títulos  de  curso  legal. 

 

2. Capacidad Contributiva 
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 El  denominado  en  la  República  Argentina  Impuesto  a  las  Ganancias, 

en  el  año  1932  se  llamaba  Impuesto  a  los  Réditos,  cuando  fue  implantado 

luego de algunos intentos entre los  años  1917  y  1924.                      

 Su   designación   actual   data   del   año  1976,  pero en  esencia  es  lo  

mismo:      fija  una   suma   que   cada   ciudadano   debe  pagar, de acuerdo al 

monto de sus ingresos  señalados. Durante  muchos  años,  este  tributo  solamente 

afectaba  a  pocas  personas.  

 Pero,  actualmente   las  escalas  del  mínimo  de  ganancias  no  imponible  

lo  han  convertido  en  un  auténtico  problema  para  muchos  más  trabajadores. 

 La Administración  Federal  de  Ingresos  Públicos  (A.F.I.P.) es responsable 

de la recaudación y administración de impuestos  nacionales  en  la  República  

Argentina.             

 Es  una  de  las  dependencias  principales  del gobierno nacional y es 

responsable directo ante el Ministerio de Finanzas.  

 La gestión de la Administración  Federal  de  Ingresos  Públicos  (A.F.I.P.)  

está  a  cargo  del  Administrador  Federal,  quien  se  encuentra  en  el  mismo  nivel  

que  un  Secretario de  Estado. 

 El  nivel  inmediato  inferior  está  integrado  por  tres  Directores  Generales:  

 1)  la  Dirección   General   Impositiva,   

  2)  la Dirección General de Aduanas,  y  

  3)  la Dirección  General  de  los  Recursos  de  la  Seguridad  Social.  

  El   Administrador  Federal  de  Ingresos  Públicos tiene las siguientes 

atribuciones y responsabilidades: 

a) Representar  legalmente  a  la  Administración   Federal  de Ingresos   

Públicos,   personalmente  o  por  delegación  o  mandato, en  todos  los  actos y 

contratos que se requieran para el funcionamiento del servicio, pudiendo también 

actuar como querellante,  de  acuerdo  a  las  disposiciones  en  vigor  y  suscribir 

los documentos públicos o privados que sean necesarios. 

b) Organizar y reglamentar el funcionamiento interno de la Administración  

Federal  de  Ingresos  Públicos  en sus aspectos estructurales,  funcionales  y de 

administración de personal, incluyendo  el  dictado  y  la  modificación  de  la  

estructura  orgánico-funcional  en  los  niveles  inferiores  a  los  que  apruebe  el  

Poder  Ejecutivo. 

c)  Participar  en  representación  de  la  Administración  Federal  de Ingresos  

Públicos,  en el orden nacional e internacional, en congresos,  reuniones  y  actos  

propiciados  por  organismos  oficiales o privados que traten asuntos de su 

competencia. 

d)    Propender  a  la  más  amplia,  y  adecuada  difusión  de  las actividades,  

diligencias, y normatividad del organismo. 

e)  Toda otra atribución necesaria para el cumplimiento de las funciones del 

organismo, compatible con el cargo o con las establecidas  en  las  normas  legales  
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vigentes,  a  cuyo  fin  se entenderá  que  la  nómina  consagrada  en  los  apartados 

precedentes no reviste carácter taxativo.  

  En  la  actualidad  en  la  República  Argentina,  se  debe  insistir  en  pedir  

el  comprobante  en  cada  compra  que  se  realice,  ya  que  de  ésta  forma  se  

colabora en la recaudación de los impuestos.  

  En  la  Argentina,  se  indica  como  los  principales  comprobantes,  la  boleta  

y  el  tique,  cuando  se  compra  al  contado,  y  la  factura,  cuando  se  compra  a  

crédito.                            

  Un  ejemplo  que  señala  la  Dirección  General  Impositiva  Argentina  

(D.G.I.),  es  cuando  se  realiza  una  compra  se  cobra  el  valor  de  la  mercadería  

más  el  I.V.A.  (Impuesto  al  Valor  Agregado),  y  se  entrega  una  factura  por  el  

total  a  pagar.        

  El  I.V.A.  cobrado  debe  ser  pagado  por  el comerciante  al  Estado,  a  

través  de  la  Dirección  General  Impositiva  (D.G.I.). 

  La  D.G.I.  señala  que  los  comprobantes  son  muy  importantes,  porque: 

1)  son  documentos  legales  que  establecen  la  relación  entre  el  

comprador  y  el  vendedor; 

2)  prueban  que  las  operaciones  se  realizaron  y  proporcionan  un  detalle  

de  las  mismas; 

3)  son  el  respaldo  para  registrar  en  la  empresa  las  operaciones  que  se  

realizaron; 

4)  permiten  realizar  un  control  posterior  de  la  operación  por  parte  de  

la  D.G.I. 

  De  esa  manera  se  puede  saber  si  los  impuestos  que  pagó  la  empresa,  

coinciden  con  los  que  se  originaron  en  sus  operaciones. 

  Se  entiende  en  Argentina  que  pedir  la  factura  es  un  derecho  que  

tienen  todos  los que hacen  una  compra  y  una  obligación  del  vendedor. 

  El   impuesto   es  un   tributo  que  se  exige  en  función  de  la  capacidad  

económica  de  los obligados  a  su  pago;  todas  las  empresas  y  personas  que  

trabajan  tienen  la  obligación  de  aportar  al  Estado  un  porcentaje  de  sus  

ganancias  para  que  se  destine  a  mantener  los  gastos  públicos. 

  Desde  el  momento  que  nacemos,  los  seres  humanos   manifestamos   

necesidades,  a  través  del  llanto exigimos  alimentación  o  abrigo,  pero  a  medida  

que  crecemos,  esas  necesidades  se  amplían  a  otras  y  por  lo  general  son  los  

progenitores  los  encargados  de  financiar  el  costo  de  satisfacerlas. 

  Para  ello,  una  familia  requiere  de  un  presupuesto  que  permita  ordenar  

y  distribuir  los  costos  de alimentación,  vestuario,  vivienda,  educación,  transporte  

o  servicios  básicos  de  sus  integrantes 

  Pero  hay  otras  que  son  imposibles  de  satisfacer  en  forma  individual,  

porque  representan  un  alto costo,  como  por  ejemplo: 
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¿quién  paga  el  retiro  de  la  basura  de  tu  barrio,  el  combustible  del  

camión  recolector  o  los sueldos  de  los  operarios? 

¿La la  cuenta  del  alumbrado  público? 

¿El  pago  paga  la  construcción  de  los  hospitales  o  escuelas  públicas? 

¿El  mantenimiento  que  hacen  las  Fuerzas  Armadas  para  el  sostenimiento  

de  aviones,  tanques  o submarinos? 

  Todas  estas  interrogantes  están  referidas  a  necesidades  colectivas  o  

públicas .                            

  Para  financiar  esos  gastos  públicos,  es  necesario  constituir  un  fondo  

común  que  financian  todas  las empresas  y  las  personas  que  tienen  un  trabajo,  

abonando  al  Estado  un  porcentaje  de  sus  utilidades. 

  A  ese  pago  obligatorio,  lo  llaman  impuestos  y  es  el  que  permite  por  

ejemplo,  construir  escuelas  y  hospitales, pavimentar  calles,  mantener  los  gastos  

de las  Fuerzas  Armadas,  iluminar  las  calles  o  construir  plazas y  parques,  entre  

muchas  otras  necesidades.                           

  La  “tributación  financia”  la  mayor  parte  del  presupuesto  de  educación  

en  Argentina,  particularmente  los  sueldos  de  los  maestros,  y  por  ello  requiere  

más  atención  a  fin  de  que  puedan  alcanzar  los  objetivos  educacionales  

buscados. 

  En  la  Republica  Argentina,  como  todos  los  años,  miles  de  causas  que  

tienen como  eje  central  a  los  reclamos  por  impuestos  se  inician  en  los  

distintos juzgados  de  la  Argentinal. 

  Las  Salas  del  Tribunal  Fiscal  de  la  Nación  Argentina (TFN),  la  de  

las  Cámaras  en  lo  Contencioso  Administrativo  y  la misma  Corte  Suprema  de  

Justicia  de  la  Nación  (C.S.J.N. )  tuvieron  en  sus ámbitos  fallos de  los  más  

importantes. 

 

             Cuestiones  como  el pago  del  Impuesto  a  las Ganancias  sobre  

algunos  rubros  indemnizatorios,  o  la  posibilidad  de  aplicar  el  ajuste  por  

inflación  a  la  hora  de  confeccionar  las  declaraciones  juradas  de  este gravamen,  

y  las  siempre  conflictivas   retenciones   o  percepciones  de  Ingresos  

Brutos  fueron  algunos  de  los  temas  que  sobresalieron. 

3 Tributación sobe el Lucro 

 

En  la  Argentina  en  estos  últimos  años,  se  consolidó  la  tendencia  en  

los tribunales  de  considerar  que  toda  suma  abonada  como  consecuencia  de  

un despido  no  debe  ser  objeto del  tributo  Impuesto a las Ganancias. 

En  este  sentido,   para   el   Dr. Jorge  Lapenta,  especialista  en   tributación,   

la   causa    "Quaranta  Duffy",    es   una  de  las  más  importantes   del  año  2013, 

que permiten ilustrar esta situación. 
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En  la  sentencia,  la  Corte  convalidó  el  criterio  de  la  Cámara;  en  esa 

etapa procesal,  la  Justicia  se  había  pronunciado  por  la  no  gravabilidad  de  un  

"plus" adicional  al  despido  que  el  contribuyente  (un  ejecutivo  con  funciones 

jerárquicas) había percibido tras su  desvinculación laboral.  

"Los  argumentos  que  se  habían  invocado  tienen  plena  sintonía  con  los  

propios que  empleó  la  Corte  Suprema  de  Justicia  de  la  Naciòn  en  causas  

anteriores ("De Lorenzo"  y  "Cuevas"),  por  lo  que  es  hora  de  que  las  autoridades 

fiscales  terminen  de  alinear  definitivamente  su  posición  respecto  de  este tema", 

destacó  el  experto  Lapenta.   

Adoptando  el  criterio  de  las  sentencias  "Candy"  y  "Swanco",  el  máximo  

tribunal permitió  -una  vez  más-  la  aplicación  del  ajuste  por  inflación  para  

evitar  así la  "no  confiscatoriedad"  del  gravamen. 

Para  el  Dr.  Iván  Sasovsky,  titular  de  Sasovsky  &  Asoados,  recordó  que  

en  la causa  "Banco  Francés",  la Corte Suprema  de  Justicia  tuvo  en  cuenta  

como factor  determinante  la  pericia  contable  desarrollada  durante  el  proceso,  

ya  que fue ésta la que determinó la existencia de la confiscatoriedad.  Señala  que 

"Adopta  nuevamente  su  postura  imperativa  asumida  en  la  causa  Banco 

Bradesco  Argentina  SA  respecto  de  las  facultades  de  fiscalización  y  control  

en instancias  administrativas,  por  parte  del  fisco,  frente  a  un  inminente  pedido  

de repetición  por  parte  del  contribuyente  en  virtud  de  lo  previsto  en  la  Ley  

de Procedimientos Administrativos". 

Resulta  recurrente  que  las  provincias  incluyan,  sin  ningún  tipo  de  

procedimiento previo,  a  supuestos  contribuyentes  en  padrones  de  retenciones  

o percepciones  sobre  acreditaciones  bancarias  por  supuestas  obligaciones 

en  Ingresos Brutos.            

Para  el  tributarista  Esteban Aguirre Saravia, destaca  la causa  "Compañía  

Administradora  del  Mercado  Mayorista  Eléctrico  SA",  donde  la  Corte 

Suprema  de  la  Nación  hizo  lugar  a  una  medida  cautelar  con  el  objeto  de  

que la  Dirección  General  de  Rentas  de  la  Provincia  de  Misiones,  se  abstenga  

de  ordenar  y  efectuar  percepciones  y  retenciones  sobre acreditaciones  

bancarias;  señalando  "este  precedente  resulta  relevante  toda  vez  que  se  asignó  

un  coto  a las medidas de hecho dispuestas  por  los fiscos locales que, sin 

fundamento legal, perjudican la situación financiera de los contribuyentes y 

pretenden prescindir  de  la  obligación  de  iniciar un procedimiento determinativo 

a los fines que los administrados presenten pruebas y recursos, entre otros". 

Para  Sergio Toledo, es clave un fallo en el que la Corte  declaró inadmisible 

el planteo de  Carlos Pedro Tadeo Blaquier.   En  razón  del  mismo,  el  tribunal  

dejó   firme  la  sentencia  de  la  Cámara en  lo  Contencioso  Administrativo  que  

convalidó  la  posición  del fisco de no  admitir la deducción del pago de Bienes 

Personales  en la determinación de Ganancias del accionista. 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
490 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

"Recordamos que los gastos deducibles en Ganancias son aquellos que, 

admitidos por la Ley, se vinculan con rentas gravadas. En la causa, Blaquier computó 

el importe pagado por Bienes Personales sobre tenencias accionarias", explicó el 

experto. 

Y agrega:  "Para  ello,  consideró  que  los  dividendos  generados  por tales  

tenencias,  si  bien  son  ingresos  'no  computables',  tienen  el carácter  de  

grabados,   ya  qu e tampoco están taxativamente exentos”. Dicho criterio no fue 

compartido por la AFIP. 

 

           Si bien el TFN avaló la postura del contribuyente, la Cámara considero que 

no resultaba procedente la deducción ya que el artículo 46 de la Ley del 

gravamen excluye a los dividendos generados por acciones. De esta manera, si se 

excluye el ingreso, también se debe seguir ese criterio respecto del gasto. 

 La adquisición de una compañía por parte de otra, generaba muchos 

inconvenientes a la hora de determinar si la operación estaba alcanzada por 

Ganancias.   Para  Juan Pablo Scalone, señala  la  importancia  de  la  

causa  "International Engines South America SA", donde el máximo tribunal se 

encargó de establecer la no gravabilidad de dichas transacciones. 

Al  respecto,  el  experto  que  "se  pone  fin  a la discusión considerándose 

que una fusión por absorción es susceptible de ser enmarcada  dentro  de  una  

reorganización de un conjunto económico,  ante lo cual no resulta exigible el 

requisito de desarrollo de  actividades  iguales o vinculadas a las que se reordenan 

durante los doce meses anteriores a la fecha de la referida reorganización". 

A la hora de definir qué personas deben tributar Ganancias, definir si la 

fuente generadora de renta es argentina o extranjera,  en  Argentina  hay  opiniones  

que  sostienen que se presentan muchos inconvenientes, por ejemplo Aguirre 

Saravia & Gebhardt, sostienen que la Cámara de Apelaciones  (en la causa "Cabrol, 

Oscar Armando c/DGI")  rechazó la pretensión fiscal respecto del pago de una 

comisión por parte del contribuyente local a una empresa paraguaya, que realizaba 

gestiones de representación fuera de la Argentina del sujeto residente.  

Sostiene  que  "el  tribunal  concluyó que los servicios de representación 

eran realizados únicamente en el exterior, por lo que la renta era de fuente 

extranjera. En consecuencia, no correspondía efectuar una retención en concepto 

de Ganancias por los pagos efectuados". 

Aguirre  Saravia  indica  que  "en  el  expediente  se había controvertido el 

carácter de la renta (si  era  de  fuente  argentina  o  extranjera)  de   una  empresa  

paraguaya  que  hacía la representación de una firma local en otro país"; 

concluyendo   "en   consecuencia,   el   fallo   esclarece   la  calificación del   carácter   

de  renta  de  fuente  extranjera  de  los  servicios prestados en (y desde) el exterior". 

El instituto de "salidas no documentadas" de la Ley de Ganancias fue creado 

para garantizar que aquellos que realicen un pago a un contribuyente que  "no tiene 
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todos los papeles al día"  abonen el gravamen, ante la probabilidad de que ello no 

suceda. 

En este contexto, muchas veces es discutible la  posición  que  el  organismo  

de  recaudación  adopta  en  beneficio de las arcas fiscales. Para graficar esta 

situación, el  tributarista  Scalone rescata el fallo "Bolland & Cía. SA", donde "la Corte 

sentó el criterio de que, aunque haya determinados aspectos de una operación que 

pueden ser cuestionados, no resulta procedente el Impuesto a las 

Ganancias (salidas no documentadas) si se ha identificado a los beneficiarios de los 

pagos". 

Para  el  tributarista  Lapenta,  la  sentencia  "Hidroeléctrica  el  

Chocón"  resurgió  la controversia,  al  señalar  que  "la  conclusión  de  la  Corte  

Suprema  de  Justicia  de  la  Nación  Argentina en esta causa es verdaderamente 

polémica". 

La  misma se desarrolló en torno a unas comisiones abonadas a empresas 

del exterior por gestiones de intermediación para la obtención de financiamiento 

bancario para una compañía local. Lapenta  señala  que  "al  no calificar como 

asesoramiento  técnico, el hecho de que tales servicios hayan sido desarrollados  en  

el exterior inhabilitaba la posibilidad de entender que  los pagos efectuados desde 

el país debían llevar la retención de Ganancias prevista para beneficiarios fuera de 

la Argentina", resaltando  "sin embargo, la Corte opinó lo contrario, haciendo 

hincapié en que la norma general de definición de fuente argentina  contiene 

expresa  referencia  a  la  colocación  de  bienes  en  el país".  

La  causa  “Ulloa”,  fue  un  proceso  muy  importante,  centro  de  conflicto  

entre  la  AFIP  y  los  contribuyentes,  señalando el tributarista Sasovsky que 

"en el caso particular, el fisco no hizo otra cosa que basarse en datos y 

documentación real pero que no resultaban representativas y suficientemente 

sustentables, como disparador del instituto de la presunción, reforzando la tesis 

residual de su utilización; ….  

…la  sentencia  es  más  que  elocuente  y  no  hace  otra  cosa  más  que  confirmar 

una cuestión básica, que radica en fortalecer la tesis de la utilización efectiva de los 

derechos y obligaciones que posee el contribuyente como mecanismo 

de amortiguación del avasallamiento fiscal…..y  no se debe perder de vista que las 

presunciones son instrumentos a partir de los cuales, basándose exclusivamente en 

hechos reales, se puede reconstruir el status y el quantum de la obligación de un 

contribuyente a un determinado momento". 

La  Ley  Argentina  de  Ganancias,  prevé  retener  el  35  %  sobre  aquella  

porción  de  dividendos  que  exceda  las  rentas  impositivas acumuladas  del 

ejercicio anterior.                              

Lapenta sostiene  que "se trata de la figura usualmente denominada como  

'impuesto  de  igualación'  y que, desde su  misma  instauración, se han puesto en 

evidencia las imperfecciones con las cuales la misma fue concebida". 
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En la causa "White Martins Cilindros Ltda. Sucursal Argentina", el 

contribuyente había efectuado pagos anticipados de dividendos y la redacción de 

la disposición aplicable (artículo 69 bis de la norma)  llevó al fisco a reclamar la 

retención presuntamente omitida, por inexistencia de "utilidades impositivas 

acumuladas", en el ejercicio anterior al de los pagos; "La Corte, con buen criterio, 

falló en contra de la AFIP reforzando la idea de que lo que esta figura pretende es 

evitar que se distribuyan utilidades libres de impuesto a los accionistas, cuando las 

mismas no han estado alcanzadas con el tributo en cabeza de la sociedad 

pagadora".  
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CAPÍTULO  V 

BLOQUES  REGIONALES   

(LA  UNIÓN  EUROPEA  -  MERCOSUR) 

 

1. UNIÓN  EUROPEA: 

 

La  UNIÓN  EUROPEA  (U.E.)  es  una  asociación  económica  y  política,  

integrada  actualmente  por  28  países  europeos  que  abarcan  juntos  gran  parte  

del  continente.  

El  origen  de  la  UNIÓN  EUROPEA  (U.E.)  se  encuentra  en  el  periodo  

posterior  a  la  Segunda  Guerra  Mundial  (1939 – 1945).  

Sus  primeros  intentos  consistieron  en  impulsar  la  cooperación  

económica  con  la idea  de  que,  a  medida  que  aumentara  la  interdependencia  

económica  entre  los Estados  miembros,  restringirían  las  posibilidades  de  

conflicto  armado  y  una  carrera  armamentística. 

En  el  año  de  1958  se  firman  en  la  ciudad  de  Roma  (Italia)  la  Comunidad  

Económica  Europea  (C.E.E.)  y  el  E.U.R.A.T.O.M.  (sobre  energía  atómica),   que 

en  un  principio  establecían  cooperación  económica  más  precisa,  y  un  mercado  

común  entre  seis  países  firmantes:  Alemania,  Bélgica,  Francia,  Italia,  

Luxemburgo  y  Holanda.  

Comenzó  como  una  Unión  Económica,  evolucionando  hasta  

transformarse  en  una organización  muy  activa  en  muchos  aspectos,  no  solo  

económicos,  sino  culturales  también  (política,  medioambiente,  relaciones  

exteriores,  salud,  seguridad,  justicia,  migración,  energía,  etc.). 

 La  integración  de  la  UNION  EUROPEA  (U.E.),   se  sustenta  en  el  Estado  

de Derecho,  se  basan  en  los  Tratados  (Derecho  Comunitario  Originario  -

constituido  por  los  Actos  y  Tratados)  y  en  Decisiones,  Reglamentaciones,  

Dictámenes  de  sus  Instituciones  (Derecho  Comunitario  Derivado  -actos  

emanados  de  órganos  que  constituyen  expresiones  formales  del  Derecho  de  

Integración). 

El  mercado  único  o  interior,  que  permite  que  puedan  circular  libremente  

la mayoría  de  las  mercancías,  servicios,  personas  y  capitales,  es  el  principal  

impulsor   económico  de  la  comunidad.     

Desde  la  entrada  en  vigor  del  Tratado  de  Lisboa  en  el  año  2009,  y  

la  Carta  de los  Derechos  Fundamentales  de  la  UNIÓN  EUROPEA  (U.E.),  reúne  

la  defensa  de  éstos  derechos;  y  las  instituciones  de  la  Comunidad  están  

jurídicamente  obligadas  a  defenderlos. 

La  UNIÓN  EUROPEA  (U.E.)  tiene en  la  actualidad  28  Estados  partes,  a  

saber: 

Alemania,  año  de  ingreso  1958; 

Austria,  año  de  ingreso  1995; 

http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/index_es.htm
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=OJ:C:2007:306:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1461071212712&uri=URISERV:l33501
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/germany/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/austria/index_es.htm
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Bélgica,  año  de  ingreso  1958; 

Bulgaria,  año  de  ingreso  2007; 

Chipre,  año  de  ingreso  2004; 

Croacia,  año  de  ingreso  2013; 

Dinamarca,  año  de  ingreso  1973; 

Eslovaquia,  año  de  ingreso  2004; 

Eslovenia,  año  de  ingreso  2004; 

España,  año  de  ingreso  1986; 

Estonia,  año  de  ingreso  2004; 

Finlandia,  año  de  ingreso  1995; 

Francia,  año  de  ingreso  1958; 

Grecia,  año  de  ingreso  1981; 

Hungría,  año  de  ingreso  2004; 

Irlanda,  año  de  ingreso  1973; 

Italia,  año  de  ingreso  1958; 

Letonia,  año  de  ingreso  2004; 

Lituania,  año  de  ingreso  2004; 

Luxemburgo,  año  de  ingreso  1958 

Malta,  año  de  ingreso  2004; 

Holanda,  año  de  ingreso  1958; 

Polonia,  año  de  ingreso  2004; 

Portugal,  año  de  ingreso  1986; 

Reino Unido,  año  de  ingreso  1973 

República Checa,  año  de  ingreso  2004; 

Rumanía,  año  de  ingreso  2007; 

Suecia,  año  de  ingreso  1995. 

La  UNIÓN  EUROPEA  (U.E.)  no  tiene  un  papel   directo  en  el  

establecimiento  y cobro  de  impuestos,  ya  que  cada  Estado  miembro ,  y  no  la  

UNIÓN  EUROPEA  (U.E.)   es  quien  decide  la  cantidad  de  impuestos  que   

asumen  sus  contribuyentes. 

El  objetivo  de  la  Unión  consiste  en  supervisar  las  normas  fiscales de  

cada  Estado  miembro  del  proceso  de  integración,  a  los  efectos  de  garantizar  

que  sean  afines  con  las  políticas  emanadas  del  contexto  de  Unión  Europeas,  

a  saber: 

1)   fomentar  el  crecimiento  económico,  y  la  creación  de  empleo  para  

sus  ciudadanos  comunitarios; 

2)  en  el  mercado  único  de  la  Comunidad,  garantizar   la  libre  circulación  

de  mercancías,  servicios  y  capitales; 

3)  verifica   para  que  no  se  favorezca  injustamente  a  las  empresas  de  

un  Estado   sobre   sus   competidores  en  otros  países  miembros; 

http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/belgium/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/bulgaria/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/cyprus/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/croatia/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/denmark/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/slovakia/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/slovenia/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/spain/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/estonia/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/finland/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/france/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/greece/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/hungary/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/ireland/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/italy/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/latvia/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/lithuania/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/luxembourg/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/malta/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/poland/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/portugal/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/unitedkingdom/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/czechrepublic/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/romania/index_es.htm
http://europa.eu/about-eu/countries/member-countries/sweden/index_es.htm
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4)    garantizar   que  los  consumidores,  no  sean  discriminados,  ya  sea  en  

contexto  de  trabajadores,  o  por  empresas  de  otros  Estados  miembros  de  la  

Unión  Europea. 

5)   la  unanimidad  en  las  decisiones  fiscales  de  todos  los  Estados   

miembros  de  la  Comunidad,  es  necesario  para  las  mismas;  así  se  garantizaría   

que  se  tengan  en  cuenta los  intereses  de  todos  los  Estados  miembros. 

En  relación  al  Impuesto  al  Valor  Agregado  (I.V.A.),   y  de  los  impuestos 

exclusivos  sobre  la  nafta,  el  tabaco  y  el  alcohol,  los  28  Estados  partes  de  la  

Unión  Europea  establecieron  un  marco  general  de  normas  y  tipos 

mínimos  para  evitar  la  deformación  de  la  competencia  entre  los  Estados  

miembros  de  la  Unión  Europea.  

En  relación  al  Impuesto  de  Sociedades  y  el Impuesto  sobre  la  Renta,  

el  principal  objetivo  de  la  Unión  Europea,   es  avalar  que  se  respeten  los 

principios  de  no  discriminación  y  libre  circulación  en  el  mercado  único;  para  

concretarlo,   se  hace  más  necesario  una  política  europea  coordinada   entre  

todos  los  Estados  partes;  como  también  sumar  en  la  lucha  común  contra  la   

evasión  fiscal. 

Los  Estados   miembros  de  la  UE  deciden  independientemente  cómo  se  

gastan  los  ingresos  fiscales  de  cada  uno;  pero  debido  a  la  creciente 

interdependencia  de  las  economías  de  la  UNIÓN  EUROPEA  (U.E.),  los  países 

miembros  con un gasto  muy  excelso,  y  que  se  endeudan  en  demasía  pueden  

poner  en peligro  el  crecimiento  económico  de  sus  colegas  de  la  Comunidad  

y perjudicar  el  equilibrio  de  la  zona  del  euro.  

Para  disminuir  ese  riesgo,  los  Estos  de  la  Comunidad  intentan   coordinar 

sus  políticas  económicas  más  próximas,  sustentándose  en  las recomendaciones  

de  la  Comisión.  

Algunas  recomendaciones  hacen  referencia  a  las  Políticas  Fiscales con  el  

objetivo  de  ser  más  justas,  vigorosos,  y  favorables  a  su  economía. 

Es  de  cada  Estado  miembro  de  la  Unión  Europea,  la  competencia  sobre   

impuestos  que  afectan  a  las  personas  físicas  y  jurídicas.      

Pero  según  las  normativas  comunitarias,  no  deben  crear  barreras  a  la  

movilidad  en Europa.  

Tanto  las  personas  que  se  trasladan  a  otro  Estado  de  la  Unión  Europea 

(U.E),  como  las  personas  jurídicas  que   invierten  más  allá  de  sus  fronteras,  

pueden  tener  que  abonar  impuestos  en  dos  o  más  países,  y hacer  frente  a  

complejidades  trámites  de  carácter  administrativo.  

Entre  muchos  de  éstos  miembros  de  la  Comunidad,   existen  convenios  

para eliminar  la  doble  imposición. Sin  embargo,  no  siempre  incluyen  todos los  

impuestos,  y  contextos  transfronterizos,  ni  se  aplican  de  manera  eficaz en  la  

realidad. Para  solucionar  estos  inconvenientes,  la Comisión  de  la  Unión  Europea  

experimenta  procedimientos,  como  plantear soluciones  coordinadas  a  los  

http://ec.europa.eu/europe2020/making-it-happen/index_es.htm
http://ec.europa.eu/europe2020/making-it-happen/index_es.htm
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gobiernos  o  principiar  acciones  legales,  en  los  casos  de  incumplimiento  de  la  

normativa de  la  UNIÓN  EUROPEA  (U.E.). 

Una  característica  del   mercado  único,  es  el  libre  intercambio  de  bienes  

y servicios  a  través  de  las  fronteras  interiores  del  Bloque  Regional  Europeo.                          

Para  preparar  las  actividades  de  las  empresas,  y  evitar  que  se deforme  

la  competencia  entre  ellas,  los  Estados  partes  de  la  Unión  Europea  (U.E.)   

acuerdan  armonizar  las  normativas  sobre  los  impuestos  de bienes  y  servicios. 

Existen  diferentes  tipologías  impositivas  mínimas  para  el  Impuesto  al  

Valor  Agregado  (I.V.A.),  y  los  Impuestos  Especiales,  como  también  una cantidad  

de  normativas  sobre  la  concentración  de  estos  impuestos.  

Los  Estados  miembros,  están  autorizados  de  aplicar  tipologías  

impositivas  superiores  a  los  mínimos  europeos. 

La  Comisión  de  la  Unión  Europea,  trabaja  permanentemente  para  

mejorar   el  sistema  del  Impuesto  al  Valor  Agregado  (I.V.A.) ,   con  el  objetivo  

de  ser  más  simples  y  prácticos,  más  compactos  frente  al  fraude,  y  más  

enérgicos  en  los  ingresos  que  pone  a  disposición  de  las  economías  de  sus  

miembros. 

La  normativa  fiscal  de  un  país  miembro,  no  debería   autorizar  que  los 

contribuyentes  eludan  sus  obligaciones  fiscales  en  otros  Estados.  

Dada   la  naturaleza  dinámica  del  fraude  y  la  evasión  fiscal,  es  

importantísimo  en  la  Unión  Europea  (U.E.)  actual  en  conjunto. 

Es  importante  en  el  contexto  de  trabajo  de  la  UNIÓN  EUROPEA  (U.E.),  

el  trabajar    sobre  iniciativas   sobre  el  intercambio  de  información  entre  los  

Estados  partes,  a  fin  de  combatir  el  fraude  impositivo. 

Como  también  en  la  ecuanimidad  en  la  fiscalidad  de  las  sociedad  de  

empresas.  

Existen  en  el  Bloque  Regional  Europeo,  coordinación  de  información  de  

sus  autoridades,  a  fin  de  combatir  las  lagunas  jurídicas,  y  evitar  dicho  fraude  

por  medio  de  una  "Planificación  Fiscal  Abusiva".  

Concurre  en  el  Bloque  de  integración,   el  Código  de  Conducta  a  fin  

de  evitar  las  deslealtades  de  los  regímenes  impositivos  de  los  Estados  

miembros. 

La  Política  fiscal  en  la  UNIÓN  EUROPEA  (U.E.)  se  compone  de  dos  

ramas:  

a)  la  fiscalidad  directa: que  es  competencia  exclusiva  de  los  Estados  

miembros,  y   

b)   la  fiscalidad  indirecta:  que  afecta  a  la  libre  circulación  de  mercancías  

y  a  la  libre prestación  de  servicios  en  el  mercado  único. 

Podemos  señalar  un  ejemplo  de  la  Justicia  Jurisdiccional  Comunitaria,  

en  el  cual  el  Tribunal  de  Justicia  de  la  Uniòn  Europea,  del  12  de  mayo  del  

2016,  en  el    Asunto  Nª   C-520/14      (con  sede  en  Luxemburgo),  se  trata  de  
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un  tema  sobre  fraude  impositivo,  que  entiendo  que  podemos  señalarlo  en  la  

pesquisa  (independientemente  del  fallo  resolutorio)  como  un  ejemplo  de  

actuación  jurisdiccional  en  temas  impositivos  en  la  Uniòn  Europea,  señalando: 

“Un  incorrecto  cálculo  de  la  cuota  tributaria  permite  la  absolución 

de  los  acusados  por  el  fraude  del  IVA  sobre  los  CD  y  DVD. 

La  Sala  II  del  Tribunal  Supremo  ha  anulado  las  condenas impuestas por 

la Audiencia Nacional  (España)  a  seis personas en el denominado ‘caso Verbatim’, 

por supuestas cuotas del IVA defraudadas  por  dicha  empresa  de  CD  y  DVD. 

La  Sala  absuelve  a  los  seis  acusados  que  venían  condenados por  la  

Audiencia  Nacional  a  penas  de  entre  2  años  y  medio  y  3 años  de  cárcel  por  

delito  continuado  contra  la  Hacienda  Pública, debido  a  que  el  cálculo  de  las  

cuotas  defraudadas  no  se  ha realizado  correctamente,  por  lo  que  no  es  

posible  tener acreditado,  más  allá  de  toda  duda  razonable  que  su  importe 

anual  superó  los  120.000  euros  que  exige  la  ley  penal. 

En  esta  causa  fueron  acusación  particular  varias  empresas  de derechos  

de  productores  y  autores,  como  la  SGAE  o  EGEDA, cuyos  recursos  también  

se  estiman  en  el  sentido  de  revocar  la condena  que  les  impuso  la  Audiencia  

Nacional  (España)  a  pagar  las  costas   de  una  determinada  persona  acusada  

que  fue  absuelta  ya  en  primera  instancia. 

La falta de trámite de audiencia o alegaciones en un procedimiento 

tributario (como el de devolución del IVA a no establecidos)  permite  la  

aportación  de  pruebas  en  vía  de revisión.  

La  cuestión  que  se  dirime  en  esta  ocasión  tiene que  ver  con  la  

aportación  de  pruebas  en  el  procedimiento  de revisión   (en  concreto,  en  el  

entorno  del  recurso  de  reposición) que no fueron aportadas con anterioridad 

pero no con carácter general,  sino  en  el  concreto  caso  en  que  el  procedimiento  

en cuestión no estuviera contemplado un trámite de audiencia o se requiriera  

información  y  no  hubiera  que  dar  audiencia  al  interesado. 

Según  se  define  a  si  misma,  la  Sala  no  es  ajena  a  la  necesidad  de  

evitar  que  el  trámite  de  revisión  de la  decisión  administrativa  se  

desnaturalice  hasta  el  punto  de  que,  en  el  mismo,  pueda  el  interesado  aportar  

todos  los documentos que considere oportuno cuando no lo hizo al ser requerido  

para  ello  y  en  el  plazo  que  al  efecto  se  le  concedió. 

 Y  es  que,  si  se  admitiera  que  cualquier  documento  que  se tuviera  que  

haber  presentado  con  anterioridad  puede  serlo  en  vía  de  revisión  bajo  la  

idea  de  que,  en  el  caso  del  recurso  de reposición,  el  órgano  que  decide  es  

el  mismo,  se  estaría facultando  al  obligado  para  no  aportar  documento  alguno  

cuando fuese  requerido  para  ello  en  el  convencimiento  de  que  podría  hacerlo  

después,  cuando  recurriera  la  decisión  eventualmente denegatoria  de  su  

solicitud. 

http://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ062874.pdf


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
498 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

 No  obstante,  la  aplicación  de  este  principio  debe rodearse  de  cautelas  

que  impidan  la  indefensión 

 Pero  frente  al  supuesto  extremo  de  no  aportación de  ninguno  de  los  

documentos  requeridos,  debe  evitarse  también  que,  exigida  la  aportación  de  

una  prolija,  detallada  o compleja  documentación,  la  falta  de  cualquier  

documento,  o  la  insuficiencia  de  alguno  de  los  aportados,  al  solo  juicio  de 

la  Administración,  faculte  a  ésta  para  denegar  la  solicitud  sin  posibilidad  de  

subsanación  al  no  preverse  un  trámite  con ese  objeto. 

 Pues  bien,  en  este  punto  exacto  es  donde  se encuentra  el  núcleo  de  

la  fundamentación  jurídica  de  la sentencia.      En  el  supuesto  de  hecho  en  

cuestión,  el  de  un procedimiento  de  devolución  del  I.V.A.  a  empresarios  y 

profesionales  no  establecidos,  la  normativa  concurrente  –art. 119 Ley 37/1992  

(Ley IVA)  y  31 RD 1624/1992  (Rgto IVA)-  no  tiene previsto  un  trámite  de  

audiencia  al  respecto,  de  tal  modo  que presentada  la  solicitud  de  devolución,  

la  Administración  podrá  requerir  al  solicitante  a  fin  de  que  aporte  la  

información  que considere  necesaria  tal  y  como  habilitan  esos  preceptos,  sin  

que nada  se  diga  sobre  la  necesidad  de  un  trámite  de  audiencia.  Por  otro  

lado,  tampoco  se  prevé  la  audiencia  y  alegaciones  en  el  Procedimiento  de  

devolución  iniciado  mediante  autoliquidación, solicitud  o  comunicación  de  

datos  regulado  en  los  arts.  124  a 127  Ley  58/2003  (LGT).  

 Pues  bien,  según  la  Audiencia  Nacional  (España), a  pesar  de  esta  falta  

de  previsión,  el  trámite  de  alegaciones deviene  necesario  como  exigencia  

formal  cuando,  como  en casos  como  el  de  autos,  habiéndose  dado  

cumplimiento  a  la solicitud  de  aportación  de  documentos  que  hizo  la 

Administración,  los  presentados  resultan,  a  juicio  de  la Administración,  

insuficientes  o  incompletos,  pues  la  falta  de audiencia  genera  aquí  una  

verdadera  indefensión  capaz  de producir  la  anulabilidad  del  acto  conforme  a  

lo  establecido   en  el  art. 63.2  Ley  30/1992  Ley  RJAP  y  PAC). 

 Frente  a  los  supuestos  de  absoluta  pasividad del  requerido,  en  los  que  

no  puede  hablarse  de  indefensión  ya  que el  sujeto  conoce  la  exigencia  de  la  

Administración  y  la  incumple palmariamente,  en  estos  otros  el  

interesado  cumple  el requerimiento  y  se  encuentra  a  continuación  con  una  

decisión denegatoria  del  derecho  pretendido.  Solo  en  ese  momento puede  

conocer  los  motivos  de  la  denegación  y,  en  consecuencia,  subsanarlos  en  el  

trámite  siguiente  del procedimiento,  que  no  es  otro  que  el  de  revisión.  Vale  

por  tanto  la  prueba  no presentada  hasta  entonces  que  ampara  su  derecho. 

  La  falta  de  rentabilidad  de  una  operación  no  le hace  perder  su  carácter  

oneroso  a  efectos  del  I.V.A.,  salvo  que   sea  de  gran  magnitud. 

   La  circunstancia  de  que  una  operación  económica se  lleve  a  cabo  a  

un  precio  superior  o  inferior  al  de  coste  en  principio  es  irrelevante  para  

calificarla  como  onerosa.     No obstante,  en  supuestos  como  el  de  autos,  en  
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que  la  diferencia  entre   el  coste  de  la  prestación  y  la  remuneración  que  se  

obtiene  por  la  misma  es  de  tal  magnitud  que  hace  pensar  que  lo   que  se  

abona  no  es  un  precio  sino  un  canon,  de  tal asimetría  se  deriva  que  no  

existe  una  relación  efectiva  entre  la cantidad  abonada  y  la  prestación  de  

servicios  realizada  suficientepara  calificar  el  servicio  como  de  actividad  

económica  a  efectos del  9.1  de  la  citada  Directiva”. 

 

2 MERCOSUR: 

El  MERCOSUR  (Mercado  Común  del  Sur)  es  un  Bloque  Regional,  

establecido inicialmente  por  Argentina,  Brasil,  Paraguay  y  Uruguay  al  cual  en 

períodos  posteriores  se  han  incorporado  Venezuela  y  en  proceso  de  adhesión  

Bolivia.                           

Es  un  proceso  abierto  y  dinámico,  cuyo  objetivo  principal  fue  crear  un 

espacio  común  que concibiera  oportunidades  comerciales  y  de  inversiones  a 

través  de  la  integración  de  las  economías  nacionales al mercado internacional.  

Desde  sus  comienzos  el  objetivo  del  Bloque  fue  intentar  sustentar  los 

principios  democráticos,  y  un  desarrollo  económico. 

Sumado  a  éstos  objetivos,   se  han  sumado  diferentes  acuerdos  en  

materia migratoria,  laboral,  educacional,  social,  en  Derechos  Humanos  y  

Fundamentales,    y  culturales  en  general. 

Entre  los  Textos Fundamentales  del  proceso  regional,  podemos  

señalar: 

Tratado  de  Asunción  para  la  conformación de  un  Mercado  Común;  

Protocolo  de  Ouro  Preto  (Adicional  al  Tratado  de  Asunción,  sobre  la  

Estructura  Institucional  del  MERCOSUR);  

Protocolo  de  Ushuaia  sobre  Compromiso  Democrático  en  el  MERCOSUR,  

la Republica  de  Bolivia,  y  la  Republica  de  Chile;  

Protocolo  de  Olivos  para  la  Solución  de  Controversias  en  el  MERCOSUR;  

Protocolo  Constitutivo  del  Parlamento  del  MERCOSUR;  

Protocolo  de  Adhesión  de  la  República  Bolivariana  de  Venezuela  al  

MERCOSUR;  

Protocolo  de  Adhesión  del  Estado  Plurinacional  de  Bolivia  al  MERCOSUR. 

Entre  sus  principales  objetivos,  ubicamos: 

1)  La  libre  circulación  de  bienes  y  servicios  y  factores  productivos  entre  

los  Estados  miembros , a través de  la  eliminación  de  derechos  aduaneros  y  

restricciones  no  arancelarias  a  la  circulación  de mercaderías  y  de  cualquier  

otro  medio  similar. 

2)  El  establecimiento  de  un  arancel  externo  común  y  la  adopción  de  

una  política  comercial  común con  relación  a  terceros  Estados  o  Agrupaciones  

de  Estados,  y  la  coordinación  de  posiciones  en  foros económico-comerciales,  

regionales  e  internacionales. 

http://www.mercosur.int/innovaportal/file/719/1/CMC_1991_TRATADO_ES_Asuncion.pdf
http://www.mercosur.int/innovaportal/types/file/downloadfilecontent.jsp?contentid=721&site=1&channel=secretaria&back=yes
http://www.mercosur.int/innovaportal/types/file/downloadfilecontent.jsp?contentid=721&site=1&channel=secretaria&back=yes
http://www.mercosur.int/innovaportal/file/4054/1/1998_protocolo_es_ushuaiacomprodemocraticomcs-bych.pdf
http://www.mercosur.int/innovaportal/file/4054/1/1998_protocolo_es_ushuaiacomprodemocraticomcs-bych.pdf
http://www.mercosur.int/innovaportal/types/file/downloadfilecontent.jsp?contentid=722&site=1&channel=secretaria&back=yes
http://www.mercosur.int/innovaportal/types/file/downloadfilecontent.jsp?contentid=1104&site=1&channel=secretaria&back=yes
http://www.mercosur.int/innovaportal/file/2485/1/2006_PROTOCOLO_ES_AdhesionVenezuela.pdf
http://www.mercosur.int/innovaportal/file/2485/1/2006_PROTOCOLO_ES_AdhesionVenezuela.pdf
http://www.mercosur.int/innovaportal/file/4054/1/2015_protocolo-adhesion-de-bolivia-al-mcs_es.pdf
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3) La  coordinación  de  las  políticas  macroeconómicas  y  sectoriales  entre  

los  países  miembros,  de comercio  exterior,  agrícola,  industrial,  fiscal,  monetaria,  

cambiaria  y  de  capitales,  de  servicios, aduanera,  de  transportes  y  

comunicaciones  y  otros  que  se  acuerden,  a  fin  de  asegurar  condiciones 

adecuadas  de  competencia  entre  los  Estados  Partes. 

4) El  compromiso  de  los  Estados  Partes  de  armonizar  sus  legislaciones,  

en  las  áreas  pertinentes, para  lograr  el  fortalecimiento  del  proceso  de  

integración. 

Hay  que  señalar  que  hay  que  tener  muy  presente  factores  tan  

significativos  como  la  desregulación económica,  la  seguridad  jurídica,  el  bajo  

costo  fiscal,   y  normas  claras,  sencillas,  y  precisas   que  se  adapten  a  la  

dinámica  del  comercio  regional  y  mundial. 

El  Tratado  de  Asunción,  fundacional  del  MERCOSUR,  estableció  la  

posibilidad  de armonización  de  la  política  fiscal  de  los  Estados  partes  del  

Bloque  Regional, conteniendo  componentes  de  coherencia  en  materia  tributaria  

con  el  objeto  de  sortear  distorsiones  que  puedan  modificar  las  circunstancias  

de  competencia  de  los productos  intercambiados,  o  bien  variar  la  rentabilidad  

de  los  aspiraciones,  perturbando  inversiones  en  el  contexto  del  proceso  

regional. 

El  Bloque  Regional  del  MERCOSUR  diseña  el  proceso  de  integración 

con  importantes  extensiones  en materia  tributaria, especialmente  en: 

1)   la  significativa  acentuación  en  los  movimientos  de  los  componentes, 

en  especial   el  ingrediente  importantísimo  del  capital;  y  se  plasma  en  las  

desemparejas  apreciaciones  fiscales,  que  perturban  la  sustentación  impositivas.  

2)  el  aumento  de  la  conflictividad  en  determinar  y  recaudar  

impositivamente  las  actividades  relacionadas  exógenamente  de  la  jurisdicción  

del  Estado  miembro, en  especial  en  bienes  inmateriales.  

3)  el  acrecimiento  en  el  contexto  del  ámbito  administrativo  tributario,   

que  necesita   nuevas  y  mejores  herramientas,  y  un  perfil  de  información   y  

conocimiento  en  aumento  de   la  recaudación  impositiva,  buscando  mayor  

colaboración  y  reciprocidad   entre  jurisdicciones.  

Es  muy  importante  lograr  la  armonización  fiscal  en  la  región,  como  

también  acordar  políticas  impositivas  relacionadas  al  gasto  público,  sobre  

deuda  externa,  en  la  distorsión  fiscal,   sobre  las  empresas  estatales,  etc.;  y  la  

importancia  de  los  incentivos  fiscales,  la  recaudación  tributaria,  la  seguridad  

social,  los  incentivos  exportadores,  el  disminuir  las  asimetrías  impositivas,  el  

mantener  la  soberanía  fiscal,  conservar  la  perspectiva  competitiva,  combatir  la  

evasión,  y  sostener  la  no  discriminación;    los  objetivos  fiscales  deben  ser  bien  

definidos. 

Hay  sectores  de  pensamientos,  especialistas  y  tributaritas,  que  impulsan  

la  creación  de  un  “Tribunal  Arbitral  Especial”   en  materia  tributaria  para  la  



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
501 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

resolución  de  controversias   entre   Estados  miembros,  sobre  la  interpretación  

de  los  acuerdos,  y  en  casos  no  previstos.  

Es  relevante  señalar  que  cuanto  más  intensa  sea  la  profundización  

económica  entre los  Estados  del  MERCOSUR,   más  urgente  es  la  necesidad  de  

una  coordinación  entre los  organismos  impositivas,  fiscales  y  aduaneras  de  los  

mismos,  con  el  objeto   impedir  incompatibilidades  tributarias. 

La  armonización  tributaria  del  MERCOSUR  está  prevista  en  el  Artículo  

N°1  del  Tratado  de  Asunción, al  señalar  que  "para  alcanzar  la  libre  circulación  

de  bienes,  servicios  y  factores  de  la  producción deben  coordinarse  políticas  

macroeconómicas",  entre  las  que  cita  expresamente  la  política  fiscal  o  

tributaria. 

El  Artículo  N° 7  del  Tratado  fundacional  establece  el  "principio  de  no  

discriminación",  al  señalar  que "en  materia  de  impuestos,  tasas  y  otros  

gravámenes  internos,  los  productos  originarios  del  territorio de  un  Estado  

Parte  gozarán,  en  los  otros  Estados  Partes,  del  mismo  tratamiento  que  se  

aplique  al producto  nacional". 

Existen  distorsiones  que  generan  en  las  condiciones  de  competencia  

para  el  comercio  del  grupo,  en virtud  de  la  alteración  que  producen  en  la  

estructura  relativa  de  precios  y  costos  de  los  bienes  y servicios  susceptibles  

de  intercambio,  así  como  a  las  alternativas  de  armonización  propuestas  que  

tiendan  a  eliminarlas  gradualmente. 

Estimo  muy  relevante,  y  necesario  transitar  el  sendero  tributario  regional  

en  fortalecer: 

1)  los  acuerdos  en materia  fiscal  entre  los  miembros  regionales;   

2)  intensificar  la  colaboración  entre  las autoridades  fiscales;   

3)  la  coherencia  de  las  operaciones  conjuntas  para  impedir  la 

4)  actitudes  perjudiciales  que  perturben  la  integración;  y 

5)  simplificar  las  formalidades  aduaneras,  y  coordinar  las  mismas. 

Para  el  Jurista  Jorge Macon  señalada  que   "... cuando  las  distorsiones  se  

producen  como  consecuencia  de  las  relaciones  económicas  internacionales,  la  

rectificación  de  los  sistemas  tributarios tendiente  a  eliminarlas  se  

llama  armonización”. 

De  las  estructuras  de  los  sistemas  tributarios  de  los  distintos  países  

surgen  tanto  analogías  como  asimetrías.  

Por  ejemplo,  con  relación  al  impuesto  a  la renta,  es  importante  aclarar  

que  en  la  Argentina  y  en  Brasil  rigen  los  impuestos  clásicos  que  alcanzan  

tanto  a  las  empresas como  a  las  personas  físicas.  

En  Paraguay  y  Uruguay  no  existe  el  impuesto  a  la  renta de personas 

físicas; sólo se gravan los beneficios  obtenidos  por  sujetos  empresas  en  su  

sentido  amplio (de  sociedades  de  capital  a  empresas  unipersonales). Esto 

significa  que en estos dos países no se gravan las rentas provenientes del trabajo 
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personal (relación de dependencia o profesionales  independientes)  ni  tampoco  

otras rentas de capital que  recaen  sobre  tales  tipos  de  personas,  como  

alquileres,  o intereses. 

La armonización de la imposición directa es una de  las  tareas  más  difíciles  

en  el proceso de integración comunitaria,  y  los  avances  en  este  sentido  pueden  

ser  lentos.  

Para  destacar  tal  dificultad,  el  jurista  Reig  señaló  que,  según  los  estudios  

llevados  a  cabo  por  la Comunidad  Europea,  "... nos  reafirma  que  en  el  

Mercosur,  el punto  de  mira  de  la  armonización  debe  dirigirse  sin  duda  también   

a   la  llamada  imposición  directa...  sin  que  deba  buscar como finalidad la 

igualación de los sistemas impositivos...". 

En  el  Mercosur,  el  impuesto  sobre  la  renta  de  las  empresas  (IRPJ),  es  

aplicado  por  los  países  del  bloque, así como también por Chile, que aún no lo 

conforma.  

En Paraguay y Uruguay no tiene vigencia un impuesto a la renta personal.  

Sin embargo, en estos dos casos, cuando se desarrollan actividades empresarias a 

título individual (empresas unipersonales), la ganancia es gravada en el impuesto  

sobre  la  renta  de  las  empresas.  

Para  el  Jurista  Alfredo  Julio  LAMAGRANDE  la  armonización  tributaria 

tiene  por  objeto  eliminar  las  diferencias  de  fiscalidad  entre  los  países. La  idea  

es  que  las  decisiones  de  inversión  y  las  transacciones  se acuerden  con  

independencia  de  la  carga  fiscal.       

Los  países  del  bloque enfrentan  un  gran  desafío  en  ese  sentido,  y  de  

sus  estructuras tributarias  surgen  tanto  analogías  como  asimetrías. 
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CAPÍTULO  VI 

CONSIDERACIONES   FINALES 

 

Los  impuestos  son  aportes  que  deben  hacer  las  personas  y  las  

empresas,  obligados  por  ley,  para  que  el  Estado  tenga  los  recursos  suficientes  

para  brindar  los  bienes  y  servicios públicos  que  necesita  la  comunidad. 

A  través  del  sendero  de  los  impuestos,  se  transita: 

a)  el  Estado  puede  obtener  los  recursos  para  poder  brindar  educación,  

salud,  seguridad,  justicia,  obras  públicas  y  apoyo  a  los  más  necesitados,  entre  

varias  ítems  más; 

b)  se  puede  conseguir  más  igualdad  de  oportunidades; 

c)  es  un  acto  de  solidaridad  al  contribuir  con  el  bienestar  de  los  

demás; 

d)  es  una  forma  de  participar  en  los  asuntos  de  la  comunidad; 

en  ellos  también  se  refleja  lo  que  buscamos  como  sociedad. 

El  Estado  tiene  un  amplio  espectro  de  actividades,   y  los  impuestos  

son  uno  de  los  medios  principales  por los que los  gobiernos obtienen sus  

ingresos;  tienen  gran importancia  para  la  economía,  ya  que  gracias  a  

ellos  se   puede invertir  en  aspectos  sociales  prioritarios  como  la educación,  la 

salud,  la  impartición  de  justicia,  la seguridad,  el  mantenimiento  de  la  

administración  pública  -incluyendo  el  sueldo  de  los  empleados- el  combate  a  

la  pobreza ,  la  ayuda  a  los  más  desposeídos,   y  el  impulso  de  sectores  

económicos,  que  son  fundamentales  para  su economía.   

 El  no  pagar  impuestos impide al gobierno  destinar  recursos  suficientes  

para  cubrir  las necesidades  de nuestra  sociedad,  por  lo  que  es  fundamental  

que  los  que  integramos  la  misma,  cumplamos  con esta obligación. 

 A  partir  del  siglo XIX,  el  Estado  moderno  comienza  a  licitar  los  estancos  

a  particulares,  y  ello  implicaba  que  quien  se  adjudicara  la  concesión  del  

producto,  debía  pagar  al  Estado  una  renta  por  la  producción. 

 En  muchos  países,  sus  gobiernos  tienen  grandes dificultades  con  sus 

administraciones tributarias,  con  características  débiles  para  recaudar  impuestos  

a  la  renta,  y  vienen  dependiendo  cada  vez  más  de  la  expansión  del  Impuesto  

al  Valor  Agregado  (I.V.A.)  para  sus  rentas  tributarias.            

 La  inflación  tiene  un  efecto  destructor  en  muchos  aspectos  de  la  

economía,  pero también  puede  crear  caos  en  un  sistema  de  impuestos  sobre  

ingresos,  a  menos  que se  tomen  precauciones  adecuadas.       

 Específicamente,  a  menos  que  las  coordenadas del  sistema  de  

impuestos,  es  decir,  los  niveles  impositivos  y  sus  exenciones  determinadas,  

deducciones  y  créditos,  sean  reguladas  para  la  inflación,  un  alza  continua  del  

nivel  de  precios  sacudirá  a  los  contribuyentes  a  más  altos  niveles  de 

contribución  al  reducir  los  valores  de  sus  exenciones  y  deducciones.     
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 Los  sistemas  tributarios  se  basan,  en  una  serie de principios, los cuales 

tratan de delinear lo que sería  una  tributación  óptima  (Stiglitz, J., 2000; Rosen, H., 

2005). 

 En  general  la  ciudadanía  comprende  el  significado  de  la  palabra  

“impuesto”.                          

 Podríamos  transitar  en  los  contenidos  que  el  Estado  atribuye  a  un  

cumulo  de  personas denominadas  contribuyentes,  a  fin  de  hacerlo  efectivo  

habitualmente.                        

 Se  entiende  que  esa  obligación  tiene  un  signo  imperativo,  forzoso,  y  

obligatorio;  y  que  el  que   acciona  en  contra  de  la  ley,   se  haría  susceptible  

de  importantes  sanciones  para  quien  se  dificulte  cumplimentarla.                       

 Es  evidente  que  se  entiende  la  presencia,  y  la  justificación  que  tiene  

el  impuesto.                           

 En  presunción,  no  se  lo  abona  a  cambio  de  alguna  prestación  puntual  

del  Estado;  (el  ejemplo  en  que  sí  sucede  es  con  las  tasas),  a  los  efectos  de  

viabilizar  la sustentación  de  las  actividades  que  están  a  cargo  del  poder  

público. 

 Su  esencia  se  sostiene  por  el  solo  hecho  de  vivir  en  sociedad;   los  

ciudadanos  deben  y  están  obligados  a  asistir  al  sostenimiento,  su  

mantenimiento  y  los  gastos del  Estado.                             

 Se  sostiene  que  los  impuestos  no  deben  ser arbitrarios,  y  que  deben  

tener proporcionalidad  con  lo  que  el  ciudadano  recibe  o  espera  recibir  con  

su  trabajo.                             

 Se  ha  considerado  a  través  del  tiempo  que  los  impuestos  deben  

ajustarse  a  una  racionalidad  en  lo  que  se  refiere   a   la   recaudación  que  

necesita  realizar  el  Estado, y  a  una  proporcionalidad   en  lo  que  respecta  al  

pago  que  puede  efectuar  cada  ciudadano  según  sus  condiciones.                     

 Es  un  tema  muy  relevante  que debe  ser  encarado  por  las  autoridades  

respectivas  en  profundidad,  con  imparcialidad,  con  conciencia,   y  con  realismo.  

 Es  importante  tener  presente  su  organización,  su   estructuración,  su  

ingeniería,  en  relación  a  los  procesos  que  enfrentan  las  organizaciones,  para  

adecuarse  a  los  permanentes  cambios  del  mercado,  logrando  mantener  los  

niveles  de  competitividad  y  eficiencia. 

 El  ahorro  impositivo  como  propósito  empresarial  debe  plantearse  en  

un  concepto  amplio,  considerando  no  sólo  los  aspectos  productivos  y  de  

eficiencia,  sino  también  tecnológicos,  financieros,  posicionamiento  de  mercado,  

y  otras  que  mejoren  el  rendimiento. 

 Otra  arista  importante,  es  el   ahorro   fiscal,  que  no   deja   de   ser,   una  

busqueda   legítima,  y  así  lo  sostiene  la Justicia  Norteamericano  (el  Juez  Learned 

Hand  , U. S. Court of Appeals, Gregory v. Helvering) :  “Anyone  may  arrange  his  

affairs  so  that  his  taxes  shall  be  as  low  as  possible;  he  is  not bound  to  
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choose  that  pattern  which  best  pays  the  treasury.   There  is  not  even  a  

patriotic duty  to  increase  one's  taxes.  Over  and  over  again  the  Courts  have  

said  that  there  is nothing  sinister  in  so  arranging  affairs as  to  keep  taxes  as  

low  as  possible.    Everyone  does it,  rich  and  poor  alike  and  all  do  right,  for  

nobody  owes  any  public  duty  to  pay  more  than the  law  demands”.   

 En  la  Argentina  a   su  vez  su  Corte  Suprema  declara  en  un  importante  

fallo  que  “el  esfuerzo honesto  de  los  contribuyentes  para  limitar  o  reducir  sus  

ingresos  tributarios  al  mínimo  legal,  utilizando  formas  jurídicas  

económicamente  más  convenientes,  no  es  reprensible,  si  bien  la  autoridad  

fiscal  puede  contrarrestar  esta  posibilidad  mediante  el  establecimiento  de 

presunciones  o  procedimientos  para  neutralizar  el  efecto  buscado  por  el  

contribuyente”,  citado  por  Rubiolo  en  Reorganizaciones  Empresariales  Análisis  

del  impacto  impositivo. 

 En  materia  de  administración  tributaria,  si  bien  en  muchos  países,  en  

especial  en  Latinoamérica,  ha  habido  avances  en  los  últimos  años,  a  pesar  

de  cierta  resistencia  al cumplimiento,  existe  una  enraizada  cultura  de  la  

informalidad  al  amparo  de  una  gran  cantidad  de  razones  jurídicas,  históricas,  

culturales  y  económicas;  sumadas  a  la  confusión,  e  inestabilidad  y  vaguedad  

de  la  legislación,  generando  un  teatro  claro  para  la  evasión  en su  diversidad  

de  signos. 

 Situaciones  como  de  un  alto  incumplimiento  fiscal,  muchas  veces  está  

sustentado  por  razones  que  están vinculadas  a  la  falta  de  cohesión  social,  a  

la  cultura  de  los  pueblos  y  a  su  historia  política  y  social. 

 La  experiencia  internacional  enseña que los países  de  la  OECD  sostienen  

la  estructura  impositiva  promedio del  Gobierno  Central  en  tres  tipos  de  

impuestos:  

Ganancias de Personas Físicas (25%), Seguridad Social (25%),   e Impuestos  

Totales  al  Consumo (29%);  los  que  totalizan  el  79% del  total.                               

 La  inversión  no participa con una alta contribución  (Ganancias  de  

Sociedades)  y  no  existen  impuestos  a las  exportaciones.  

 Es  importante  y  relevante  que  los    ciudadanos  necesitan  un  

conocimiento  puntual  sobre  cómo  se  computarizan  los  impuestos,  cual  es  la   

renta  tributaria  que  se  recauda,  y  cómo  se  maneja  esa  misma  renta. 

 La  transparencia  alienta  el  cumplimiento  voluntario  de  las  obligaciones  

tributarias,  sustenta  su  legitimidad,  existe  un  reconocimiento  de  esta  

importancia. 

 Al  observar  la  evolución  histórica  del  Sistema Tributario  Brasileño,  a  

partir  de  la  óptica  de  los  sistemas  de distribución  de  ingresos,  notamos  que  

la  República  se  inicia  con  un sistema de separación tributaria y evoluciona 

ampliando su complejidad.                                  
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 Al  sistema  inicial  se  sobreponen  elementos de  los  sistemas  centralizados,  

como  la  división  de  competencias tributarias  y  las  transferencias.                                     

 Prácticamente  no  se  aplicaran  elementos  de los  sistemas  intermediarios.      

 El único elemento que se encuentra en esta evolución,  en  la  Constitución  

Brasileña  del  año 1988,  es  la posibilidad  aportada  a  las  Provincias  de  introducir  

un  adicional  al impuesto  de  renta,  prácticamente  no  utilizado.  

 Esta  constatación  denota la tendencia centralizadora  de  la  historia  de  la  

estructura  federativa  brasileña en  el  Siglo XX.  

 Señalemos  el  ejemplo  de  que  en  general  los  gobiernos  prefieren  utilizar  

las rentas  tributarias, en  lugar  de  ayuda  o  préstamos,  para  cubrir  los  salarios  

de  los maestros,  porque  son  relativamente  seguras  y   previsibles;  consideran  

mejor  no  contratar  por  ejemplo  maestros  con  dinero  de  la  ayuda,  y  

posteriormente  no pueden  asumir  el  pago  de  los  sueldos  dos o  tres  años  

más  tarde,  y  despedir  maestros,  un  sector  social  muy  sensible  y  combativo  

en  su  protesta, por reducción  de   planilla,  que  es  políticamente  muy  sensible;  

por  lo  consiguiente,  la  mejor  manera  de  obtener  más  dinero  para  más  

maestros  es  ampliar  la  base  tributaria.  

 Cuando  las  contribuciones de la ayuda han permitido  a  los  gobiernos  

mejorar  la  prestación  de  servicios,  las rentas recaudadas internamente tienden a 

ser también un factor importante.   

 Tomemos  el  caso  de  Kenia,  la  declaración  de  la gratuidad  de  la  

educación  primaria  en  el  año  2005  llevó  a  que  el  Estado  se  diera  cuenta  de  

la  necesidad  de  aumentar  los recursos  tributarios  para  mantener  la  promesa  

electoral  del presidente.  

 Esto, junto con otras necesidades sociales, ha llevado  a  aumentar  las  metas  

y  la  recaudación  tributaria  a  fin  de mejorar  la  educación  y  otros  servicios.                            

 Lo  que  se  aplica  a la educación se aplica a  muchos otros servicios que 

dependen del apoyo y los fondos del gobierno.  

 Otros  caso  es  el  de  miles  de  pequeños  agricultores  de  variados   países,  

dependen  de  que  los  gobiernos  proporcionen  capacitación, investigación y 

crédito y desarrollen mercados  para  insumos  y  productos;  sin  embargo,  los  

gobiernos de  África  tienden  a  gastar  demasiado  poco  en  esta  área, y el apoyo  

de  los  donantes  a  la  agricultura  ha  sido  inadecuado  durante  las  últimas  

décadas.                              

 Mayores ingresos por impuestos nacionales permitirían  a  los  gobiernos  

una  mayor prestación de estos servicios, o al menos daría a los ciudadanos 

la posibilidad de argumentar  a  favor  de  que  se  produzca  este  gasto.                            

 Asimismo  abordar  las  altas  tasas  de  mortalidad materna  e  infantil,  o  

enfrentar  con  éxito  el  V.I.H.,  o  reducir  la plaga de la malaria, y otras 

enfermedades tropicales, todo esto requiere  financiamiento  fiable  a  largo  plazo  

de  los  gobiernos.                                
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 Desde  luego, el financiamiento mediante la tributación  no  es  el  único  

factor  que  impulsará  la  prestación  de dichos  servicios.  

 Otros  factores  también  son  relevantes,  pero  el  elemento  de  la  voluntad  

política  es  crucial,  y  los  impuestos  son una  parte  importante  de  la  solución.       

Por  esta  razón,  los ciudadanos  de  muchos  países  han  tratado  de  mejorar  sus 

políticas  tributarias a fin de obtener los servicios que les corresponden. 

 Todos los gobiernos del mundo tienen muchas responsabilidades  ante  sus  

ciudadanos.                                

 El  marco  jurídico  de  los  Derechos  Humanos,   y  de  los  Derechos  

Fundamentales,  instaura  y  confirma  esas responsabilidades. 

 Sin embargo, los Derechos Humanos abarcan derechos no sólo sociales y 

políticos, sino también derechos económicos y sociales.              

 Los  requisitos  mínimos  para  el  cumplimiento  de los derechos económicos 

y sociales incluyen el suministro de productos  alimenticios  disponibles  para  la  

población,  atención  en salud  primaria  esencial,  alojamiento  y  vivienda  básicos,  

y  las formas  más  básicas  de  educación. 

 Es  importante  destacar  que  dentro  de  las  organizaciones  de  la  sociedad 

civil  que  se manifiestan  directamente  sobre  la  problemática  de  la  equidad  

tributaria,  se  ven  resaltadas  por  tendencias  en  reformas  tributarias.       

 Un  informe  de  Pricewater  house  Coopers  y  el  Banco  Mundial  señala  

que  el  cambio  más  notorio  en  los sistemas  tributarios  en  todo  el  mundo  

entre  los  años  2004  y  2006  fue  reducir  las  tasas de  impuestos  a  las  utilidades  

de  las  sociedades. 

 Los grupos que trabajan en Derechos Humanos deben  preocuparse  acerca  

de  cómo  los  derechos  se  realizan  a través  del  presupuesto,  y  cómo  se  violan  

cuando  los  Estados  son  incapaces  de  cumplir  sus  obligaciones  debido  a  una 

tributación débil, injusta, indebida, o inequitativa. 

 Nos  preguntamos ¿se  están  movilizando  recursos para que los gobiernos 

cumplan sus responsabilidades con la  realización  progresiva  de  los  derechos?  Si  

no  es  así,  un  gobierno  puede  estar  faltando  a  sus  obligaciones  o  equivocando  

el  camino  en  la  defensa  de  los  Derechos Humanos  y  los  Derechos  

Fundamentales,   y  posiblemente  deba  rendir  cuentas  y  su  responsabilidad  por  

ello. 

 La  política  tributaria  puede  y  debe  desempeñar  un  papel  importante  

y  eficaz  en  la  redistribución  de  la  riqueza dentro  de  una  economía. 

 La  prestación  de  servicios es una forma de enfrentar  la  pobreza  y  la  

desigualdad  mediante  la  tributación, pues  son  aquellos  de  menores  recursos  

los  que  tienden  a depender  más  de  los  servicios  esenciales  mínimos,  tales  

como  la  salud  y  la  educación  financiados  con  los  fondos  públicos.  

 La  política  tributaria  tiene  el  potencial  para redistribuir  la  riqueza  de  

un  país,  desde  los  más   pudientes  (un    ejemplo  podría  ser  empresas  de  
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petróleo  y  gas  -obviamente  no  son  las  únicas-)  hacia  los  sectores  más  

vulnerables,  como  son  las  personas  de  edad  avanzada,  o  de  niños  en  situación  

de  abandono,  que  de  lo  contrario  carecerían  de  un  presente  o  de  un  futuro  

con  dignidad. 

 Este  ejemplo,  podríamos  situarlo  en  el  contexto  de  tributación  

progresiva  y equitativa. 

 Los  sistemas  tributarios  pueden  incluir  elementos  progresivos  o  

regresivos.  

 Un  Estado  puede  depender  de  la  tributación  de la  riqueza  de  recursos,  

la  tributación de las empresas o la tributación  de  la  propiedad  al  tiempo  que  

recauda  menos impuestos  de  las  personas  con  bajos  ingresos.  

 O  bien  los  impuestos a la renta podrían diferenciarse  entre  los  que  tienen  

ingresos  más  bajos  y  los  que tienen ingresos más altos. Por  lo  general,  éstas 

políticas  serían  consideradas  progresivas. Por  el contrario,  una  dependencia  de  

los  impuestos  al  consumo  (que gravan  alimentos,  combustible  y  otros  bienes)  

sería  considerada regresiva. 

 En realidad, los sistemas tributarios suelen ser regresivos  de  todo  el  

mundo.  

 Esto es aún más probable que sea el caso en muchos  países,  que  tienden  

a  tener  niveles  especialmente  bajos de  tributación  sobre  los  ingresos  

y  dependencia  excesiva  de  los impuestos  al  consumo.  

 Sectores  doctrinarios  sostienen  que  un  sistema tributario   regresivo  

puede  tener  muchas  desventajas,  y  puede incluso  contribuir  directamente  a  la  

concentración  de  la  riqueza,   donde   la   desigualdad  sería  mayor  después  de  

abonados  los impuestos. 

 El  “Consenso  Tributario”  impulsado  por  el  Fondo  Monetario  

Internacional  (F.M.I.),  y  el  Banco  Mundial  (órganos  de  la  Organización  de  las  

Naciones  Unidas  -O.N.U.-)  en los últimos dos o tres decenios ha tendido a 

contribuir a la promoción  de  la  naturaleza regresiva de muchos sistemas 

tributarios.  

 Mientras que los países han sido fuertemente alentados a minimizar la 

tributación de los inversionistas extranjeros, así como a reducir los impuestos al 

comercio que antes eran importantes fuentes de rentas para el gasto social, los 

gobiernos, entretanto,  han sido instados a aumentar los impuestos a las compras,  

generalmente  conocidos  como “Impuesto al  Valor  Añadido  (I.V.A.)  o  a  veces  

denominados  “Impuesto  a  los Bienes  y  Servicios”  (I.B.S.)  o  “Impuestos  al  

Consumo”.  

 Estas recomendaciones de política se basan en la premisa  de  que  los  

impuestos  deben ser económicamente neutrales y deben centrarse solamente en 

aumentar las rentas, ignorando el  potencial  de  los  impuestos  para  poner  en  

cuestión  la  desigualdad. 
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 El  contexto  de  la  tributación  es  algo  más  que  la  recaudación  de  rentas,  

es  también  una  parte fundamental  de  la  consolidación  del  Estado  y  la  

democracia;  incluir  o  ensanchar  los  impuestos  sin  paralelamente y  

simultáneamente aumentar y  mejorar  la  prestación  de  servicios,   lleva  a  los  

ciudadanos  a  exigir  sus derechos  y  a  reformas  democráticas  ulteriores. 

 Es  muy  importante  monitorear  o  controlar  el  presupuesto  de  un  

gobierno,  a  fin de  evitar  la  corrupción  y  asegurar  que  los  fondos  sean  

asignados  de  manera  apropiada  y  sean  invertidos  con  eficacia.                            

 En  general  el  control  del  presupuesto  se  concentra  en  cómo  se  gasta  

el  dinero  del  gobierno;  pero  cada   vez  son  más  los  ciudadanos  que  están 

reconociendo  que  es  igualmente  importante  saber  de  dónde  proviene  el  

dinero, pues  ningún  programa  o  política  de  gobierno  puede  tener  éxito  sin  

fondos  para  implementarlo  o  para  imponer  su  cumplimiento. 

 Recaudar  más  impuestos  internamente,  mediante la  mejora  del  cobro  

de  impuestos  a  los  que  pueden  afrontarlos, reduce  la  dependencia  de  los  

países  de  los  préstamos  y  el importante  reembolso  de  esos  préstamos  en  el  

futuro.       

 Movilizar  las  rentas  internas  también  ayuda  a los  gobiernos  a  romper  

con  la  dependencia  frente  a  terceros  interesados  y  sus  condiciones  

generalmente  perjudiciales  que imponen  a  sus  fondos.                             

 Por estos motivos es importante que las organizaciones  que  trabajan  en  

los  temas  de   deuda,   examinen cómo  los  impuestos  pueden  utilizarse  para  

reducir  la  dependencia  de  gobiernos  frente  a  financiamientos  insostenibles. 

 La  importante  dependencia  de  la  asistencia para  el  desarrollo  también  

viene  acompañada  de  una  serie  de circunstancias,  a  saber: 

a)  como  la  falta  de  voluntad  de  los  donantes  para  financiar   proyectos  

socialmente  importantes,  

b)  un  menor  incentivo  para  que  los  gobiernos  mejoren  la recaudación  

tributaria,  y  

c)  una  continua  tendencia  de  los  donantes  a  condicionar  la  ayuda  a  

la  aceptación  de  su  asesoramiento  en  medidas  políticas.                            

  Otro  problema  es  que  si  la  ayuda  se  canaliza hacia  proyectos  que  de  

otro  modo  habrían  sido  solventados  por las  rentas  tributarias,  dichas  rentas  

pueden  ser  desviadas  a  la corrupción. 

  Los impuestos pueden utilizarse para garantizar que todos los costos y 

beneficios sociales de la producción o el consumo  de  un bien determinado,  que  

se reflejen en el precio de mercado.  

  El  diseño  de  un  sistema tributario puede contribuir  a  la  realización  de  

una  gran   variedad  de  beneficios  sociales,  haciendo  que  sea  costoso  realizar  

acciones  consideradas socialmente indeseables, o transitar  el  camino  del  

incentivo de  comportamientos  considerados  beneficiosos  para  la  sociedad. 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
510 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

41
 d

e 
1

8
/0

1
/2

02
0

 (
an

o
 X

II)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

  Por  el  lado  del  consumo,  esto  puede  incluir  por  ejemplo  gravar  el  

tabaco  para  limitar  los  daños  a  la  salud, o  la nafta  para  limitar  los  costos  y  

peligros  ambientales.  

  También se puede utilizar para desalentar la especulación  sobre  productos  

y  servicios  esenciales,  lo cual protege  a  los  sectores  más  desposeídos,  y  su  

posibilidad  de   acceder  a  ellos.                     

  En el contexto del cambio climático, es evidente que los mecanismos 

de mercado, no fijan los precios de nuestra producción y consumo de una manera 

que considere los impactos sobre  las  generaciones  futuras.  

  Sin  embargo,  la  incidencia en cuestiones tributarias en este ámbito 

también debe considerar potenciales impactos  negativos  sobre  los  más  débiles  

o  desposeídos. 

  Por el lado de la producción, pueden aplicarse impuestos  inhibitorios,  en  

situaciones  sobre  aspectos  de  las actividades   mineras  que  potencialmente  

causen  tensión  ambiental en  el  ecosistema  inmediato  y  las  comunidades  

cercanas.  

  Estudios han señalado que los costos sociales y ambientales  que  se  

producen  como  resultado  de  la  extracción  de minerales  no  son  tomados  en  

cuenta  en  gran  medida  cuando  se toma  la  decisión  de  emprender  o  no  un  

proyecto  minero.             

  Tales costos sociales y ambientales no son normalmente valorados por los 

mercados o por la mayoría de los actores  económicos,  incluyendo  las  empresas  

mineras,  pero  en  su  lugar  son  cargados  por  las  comunidades  locales  que  

viven cerca  de  las  minas. Por  lo  tanto,  los  impuestos pueden  contribuir  de  

alguna  forma  a  internalizar  estos  costos  que de  otro  modo  no  son  

considerados,  por ejemplo, asignando una  parte  de  las  regalías  mineras a fondos 

de desarrollo local destinados  a  las  necesidades  de  la  comunidad. 

  Los sistemas de impuestos federales, estatales y locales,  se  han  modificado  

por:  

1) cambios significativos al paso de los años, en respuesta a circunstancias  

cambiantes,   y  

2)  a  cambios  en  el  papel  del  Gobierno.  

  El  tipo  de  impuestos  recaudados,  sus  proporciones  relativas,  y  la  

magnitud  de  los  ingresos  recaudados son  todos  muy  diferentes  de  lo  que  

eran  hace  cincuenta  o  cien   años. 

  Si los grupos de la sociedad civil están haciendo incidencia por nuevas 

políticas de gasto que requieran de financiamiento sustancial, pueden fortalecer sus 

argumentos proponiendo  impuestos  específicos  u  otras  fuentes  de  renta  que 

las  solventen.  

  Saber  cómo  está  asignada  la  carga  tributaria entre  los  diferentes  

grupos  (ricos  o  pobres,  hombres  o  mujeres, urbanos  o  rurales,  empleadores  
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o  trabajadores)  puede  ayudar  a la  sociedad  civil  a  hacer  incidencia  por  nuevas  

y  más  equitativas políticas  tributarias.                                

  Muchos gobiernos de países Latinoamericanos  dependen de la ayuda, y  

de  la deuda en un alto porcentaje de sus ingresos,  lo  que  significa  que  su  mayor  

transparencia  es  a menudo  hacia  los  donantes  y  prestamistas.  

  Los donantes y las instituciones financieras internacionales pueden imponer 

condicionalidades de política perjudiciales  e  inequitativas  y  realmente  hacer  más  

difícil  recaudar  rentas  e  independizarse  de  la  deuda.  

  Inclinar la balanza en contra del financiamiento externo  y  a  favor  de  

mayores  rentas  provenientes de los impuestos puede crear un mayor espacio para 

la formulación de políticas  en  el  plano  nacional.                 

  Los  impuestos,  por  lo tanto, son un elemento crucial  para  fortalecer  el 

poder de los ciudadanos de hacer demandas  a  sus  gobiernos. 

  Un  ejemplo  práctico  a  señalar  entre  impuestos  y  su  aplicación  en  el  

área  de  la  educación,  podemos  señalar:  en  el  año  1995  cuando  el  gobierno  

de  República  de  Ghana  introdujo  un  nuevo  Impuesto  al  Valor  Añadido  (I.V.A.)  

de  17.5%,  que inicialmente  dio  lugar  a  protestas  generalizadas.       El  gobierno  

se  vio  obligado  a revocar  la  medida,  y  en  1997  se  introdujo  el  Impuesto  al  

Valor  Añadido  (I.V.A.)  a  10%,  acompañado  de  una campaña  intensiva  del  

gobierno  para  crear  conciencia  entre  los  ciudadanos sobre  en  qué  se  usarían  

las  rentas  de  los  impuestos.                       Posteriormente  el  Impuesto  al  Valor  

Añadido  (I.V.A.)  fue  elevado  a  12.5%,  y  las  rentas  del  2.5%  añadido  fueron  

asignadas  a educación  mediante  el  Fondo  Fiduciario  para  la   Educación  de  

Ghana.                                      

  Los impuestos son también una fuente de  financiamiento  más  sostenible  

que  la  ayuda  o  los préstamos porque  es  menos  probable  que  se  agoten  y  

no  implican  pagos de  intereses. 

  Es  muy  importante  transparentar  la  aplicación  justa  de  los  impuestos,  

imponer  por  la  nitidez,  y  su  inserción  en  el  sistema  tributario.  

  Es  usual  manifestarse  que  los  impuestos  son  algo  negativo,  que  los  

gobiernos quieren  privar  a  los  ciudadanos  de  su  dinero  ganado  con  tanto  

esfuerzo,  para  ser  mal  utilizados;  pero  desde  una  configuración  de  justicia  

económica  y derechos  humanos,  los  impuestos  son  trascendentales,  a  saber: 

a)  Rentas: financiamiento  para  ofrecer  los  servicios  que  los  ciudadanos  

necesitan; 

b)  Redistribución: para  enfrentar  la  pobreza  y  la  desigualdad; 

c)  Representación:  generar  la  transparencia  de  los  gobiernos  ante  los 

ciudadanos  y  reivindicar  espacio  en  la  formulación  de  políticas; 

d)  Reformulación de precios: limitar  los  ‘malos’  públicos,  alentar  los  

‘bienes’ públicos. 
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  Los  impuestos  son  una  fuente  vital  de  rentas  para  la  mayoría  de  los  

gobiernos a  fin  de  financiar  la  infraestructura  y  servicios  esenciales  para  sus  

ciudadanos.                              

  Desde  luego,  las  rentas  no  serán  utilizadas  automáticamente  en  tales  

bienes  sociales. Pero  cuando  los  gobiernos  obtienen  rentas  de  los  impuestos,  

los ciudadanos  están  en  una  posición  mucho  más  fuerte  para  ejercer  presión  

a  fin de  que  dichas  rentas  sean  gastadas  en  los  servicios  a  los  que  tienen  

derecho. 

  Los  sistemas  tributarios  pueden  redimir  un  papel   en   mejorar   o   

empeorar la desigualdad  económica  directa  o  también  indirectamente  entre  los  

hombres. 

  Los  procesos  masivos  de  fiscalización  corresponden  a  los  planes  que  

enfrentan  a  un  número significativo  de  contribuyentes,  a  través  de  procesos  

más  estructurados  de  atención  y fiscalización,  y  que  cuentan  para  su  ejecución  

con  “un  apoyo  informático  uniforme  a  lo  largo del  Estado”,  con  objeto  de  

lograr  eficiencia  y  efectividad  en  la  fiscalización.  

  En  éstos  procesos  la  tasa  de  atención  se  caracteriza  por  ser  alta,  dado  

que  es  una fiscalización  dirigida  a  un  proceso  particular  del  contribuyente. 

  Los  procesos  selectivos  de  fiscalización  corresponden  a  los  planes  

orientados  a  actividades  económicas  o  grupos  de  contribuyentes  específicos,  

que  muestran  un  incumplimiento  mayor, con  un  enfoque  menos  estructurado,  

dependiendo  del  objetivo  que  se  desea  alcanzar  con cada  programa. 

  Es  relevante  el  control  del  cumplimiento  tributario,  para  evaluar  el  

comportamiento  de  los contribuyentes  en  todas  las  interacciones  dadas  por  

obligaciones  que  contempla  la legislación  tributaria. 

  La  fiscalización  del  incumplimiento  tributario  detecta  a  los  

contribuyentes  que  evaden  los impuestos;  y  se  debe  enfatizar  la  determinación  

de  indicadores  de  incumplimiento  que permitan  focalizar  los  sectores  o  grupos  

de  contribuyentes  a  fiscalizar. 

  Debe  haber  una  labor  de  análisis  tendiente  a  detectar  aquellas  áreas  

y  sectores  de  actividad  más  proclives  a  la  evasión  tributaria,  y  que  por  su  

naturaleza  imponen  graves  perjuicios  económicos  y  sociales  al  Estado. 

 Estimo  que  es  importante  señalar  que  las  reglas  de  auditoría  fiscal  son  

un  campo bastante  nuevo  de  investigación  económica,  mientras  que  las  

Administraciones Tributarias  deben  trabajar  modernamente  en  perfeccionar  la  

selección de  los  contribuyentes  a  auditar,  utilizando  métodos  cada  vez  más  

“tecnológicos”. 

 Entiendo  que  una  de  las  claves  para  los  logros  impositivos  a  alcanzar,  

es  centrar  también  en  las  necesidades  de  los  contribuyentes;  y  los  gobiernos  

deben  proponer  la  modernización  o  la  incorporación  de  tecnología  adecuada  

a  fin  de  cumplimentar  los  fines  más  eficientes.      
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 El  Estado  debe  hacer  el  esfuerzo  para  perfeccionar  la  complejidad  y  

el  volumen  de  la  actividad  a  fiscalizar,  debiendo  acompañar  cada  instancia  

con  un  despliegue  de  capacitación  y  comunicación,  asistida  con  las  adecuadas  

normativas,  pautas  de  procedimiento  y  capacitación.   

 Avanzar  en  éste  sendero  requiere  el  aprendizaje  y  compromiso,  

ejerciendo  autoridad  y  fiscalización  en  una  administración  que  impulsen  su  

actualización  continua.     

 Creo  que  es  necesario  puntualizar  que  la  tecnología  es  fundamental,  

ya  que  se  está  más  cerca  del  contribuyente,  facilita  sus  obligaciones,  posibilita  

y  amplía  la  eficiencia;  pero  siempre  teniendo  en  consideración  que  trabajar  

sobre  el  tema  de  investigación,   debemos  transitar  por  las  conductas  

ciudadanas,  de  los  contribuyentes,  de  la  capacitación,  y  la  eficiencia  en  el  

campo  fiscal,  y  es  un  camino  de  inevitable  cambio  cultural.       

 En  general  se  ha  sostenido  que  los  procesos  de  cambio,  son  lentos  y  

largos,  pero  el  Siglo  XX  y  el  Siglo  XXI  nos  ejemplifica  que  los  cambios  

sociales  (con  su  influencia  científica),  hoy  son  muy  dinámicos  y  más  cortos,  

razón  por  la  cual  se  necesita  mayor  activismo  y  transparencia,  con  más  

innovación  y  creatividad,  especialmente  en  la  información  y  en  la  

comunicación.    

 Es  importante  reflexionar  sobre  el  ICMS  en  la  República  Federativa  de  

Brasil.  

 Se profundizó  en  aspectos  generales  del  ICMS  y  su  importancia  como  

herramienta  de distribución  del  ingreso.   El  ICMS  es  un  estado  prominente  de  

impuestos,  y  que  interfiere  como  un  hecho  económico  que  genera  efectos  

jurídicos  y  económicos,  que  exceden  los  límites  de  los estados,  por  lo  que  

presenta  una  característica  nacional.   

 Cabe  señalar  que  el  modelo  brasileño  es  contrario  a  lo  que  ocurre  en  

la  mayoría  de  los    países;  se  señaló  que  la  realidad  impone  a  los  Estados  

miembros  y  en  el  Distrito  Federal  la necesidad  de  un  significativo  ingresos  

propios,  capaces  de  mantener  el  aparato  estatal  en buen  estado  de  

funcionamiento;  receta  en  la  que  tanto  esté  fortalecido  por  el  ICMS.  

 Se  muestra  que  el  ICMS  es  un  impuesto  amplio,  en  su  contexto  en  

todas  las  etapas del  circuito  económico:  extracción,  producción,  venta  al  por  

menor  y  al  por  mayor;  centrándose en  el  movimiento  de  mercancías.  

 Es  evidente  que  la  doble  imposición  provoca  distorsiones  en  el  sistema  

tributario,  dificulta la  supervisión,  fomenta  la  evasión  de  impuestos  y  aumenta  

los  costos  fiscales  para  las empresas.  

 Se  revela  que  el  ICMS  es  un  importante  peso  en  la  vida  económica  

del  trabajador,  y  está profundamente  ligada  a  los  fenómenos  de  la  pobreza  

y  la  desigualdad  del  ingreso  en  Brasil.  
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 También  sugerimos  comenzar  una  discusión  amplia  sobre  el  desarrollo  

de  Brasil;   comprobando  la  necesidad  de  implementar  políticas  públicas  para  

ampliar  la  acción  del mercado  interior,  la  reducción  de  la  desigualdad  en  la  

distribución  del  ingreso  y  la reducción  de  la  pobreza.  

Es  importante  fortalecer  el  estado  brasileño  de  proporcionar  más  y  

mejor  la  distribución  del  ingreso,  estimular  la  competitividad  en  la  economía  

con  el  fin  de  crear  más  empleos  y mejores  salarios.  

Se  señaló  cómo  la  fuerza  de  llevar  a  cabo  una  reforma  fiscal,  revisando  

la  tributación  de  los  salarios  e  ingresos.  

Estimo  que  se  encuentran  como  barreras  que  hay  que  superar:  como  

priorizar  la  gestión de  impuestos,  reducción  de  impuestos,  la  mejora  de  los  

controles  y  la  eficiencia  en  la gestión  de  los  procesos  tributarios,  y  adecuación  

del  cálculo  de  los  impuestos  a  la  realidad brasileña.  

Profundizamos  los  temas  a  los  constantes  retos  que  deben  ser  

enfrentados  por  Brasil,  para discutir  temas  como  mínimo  existencial,  la  dignidad  

humana,  el  solidarismo,  la  ciudadanía  y  la  pobreza.   Revelan  que  para  una  

transformación  social  duradera,  es  esencial  para  hacer  frente  a  la desigualdad  

social,  teniendo  en  cuenta  las  razones  que  afectan  a  la  realidad  social,  tales 

como  los  ingresos,  el  empleo,  los  derechos  sociales,  entre  otros.  

Denota  que  el  gobierno  de  Brasil  necesita  implementar  un  nuevo  

modelo  de  crecimiento económico,  basado  en  la  responsabilidad  social,  

tratando  de  poner  a  los  ciudadanos  en  el desarrollo  nacional  a  través  de  la  

regulación  económica  y  el  crecimiento  económico. 

La  interacción  entre  la  democracia,  la  globalización  y  los  impuestos  

sugieren  una  nueva adaptación  de  las  fuerzas  capitalistas  que  gobiernan  las  

fuerzas  políticas  y  económicas mundiales,  el  debilitamiento  de  las  instituciones  

viejas  y  arcaicas  y  la  creación  de  nuevos modelos  de  gobierno  para  una  

nueva  era  histórica.  

El  mundo  en  su  contexto  histórico,  cuenta  con  convergencias  y  

divergencias  con  respecto  al  fortalecimiento  de  los  sistemas  de  impuestos,  

fue  posible  identificar  la  debilidad  de  estos sistemas  con  respecto  a  Argentina  

y  Brasil. 

A  pesar  de  la  estabilizada  democracia  brasileña,  todavía  es  inmadura,  

y  demuestra  ser incapaz  de  reducir  el  tamaño  del  Estado  y  equiparar  el  

sistema  fiscal. 

Vale  la  pena  señalar  que  la  crisis  de  1999  fue  un  punto  de  inflexión  

en  la  economía  global;  la  disputa  del  tipo  de  cambio  entre  el  euro  y  el  

dólar  americano  haciendo  que  países  como  Brasil  y  Argentina  ingresen  en  

fuerte  recesión  económica  a  expensas  de  la deuda  externa  y  las  reservas  de  

divisas. 
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Los  gobernantes  prometen  fortalecimiento  de  los  servicios  esenciales  

como  la  salud,  la educación,  el  transporte  público,  pero  por  otro  lado  se  

incrementaron  los  ingresos  fiscales. Brasil  es  uno  de  los  países  con  la  carga  

tributaria  más  alta  del  mundo,  sin  embargo,  la colección  se  ha  ido  por  el 

desagüe  de  la  corrupción,  en  deuda  pública,  y  en  servicios sociales  ineficaces. 
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