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COVID-19 E O INQUESTIONÁVEL DIREITO DOS LOJISTAS EM REVEREM OS 

CONTRATOS DE LOCAÇÃO DE PONTOS COMERCIAIS 

DANIEL ALCÂNTARA NASTRI CERVEIRA: 

advogado, sócio do escritório Cerveira 

Advogados Associados; autor do livro 

"Shopping Centers - Limites na liberdade de 

contratar"; professor dos cursos MBA em Varejo 

e Gestão de Franquias da FIA – Fundação de 

Instituto de Administração, de Pós-Graduação 

em Direito Imobiliário do Instituto de Direito da 

PUC/RJ, de Pós-Graduação em Direito 

Empresarial pela Universidade Presbiteriana 

Mackenzie1;  

A pandemia ocasionada pelo novo Coronavírus e a necessária quarenta 

representam uma tragédia sanitária, social e econômica sem precedentes. No 

campo econômico os especialistas vêm declarando que as consequências serão 

gravíssimas, com provável recessão mundial, razão pela qual já observamos em 

muitos países uma radical e bem-vinda intervenção pelo Estado.  

Como acontece com outros setores, o varejista, especialmente aquele 

tradicional com balcão, está em processo de agonia, visto que, corretamente, 

estão impedidos de operar em quase todo o Brasil, ressaltando-se que, desde a 

declaração da pandemia pela Organização Mundial da Saúde, se verificou uma 

queda brusca nas vendas. Além do mais, os comerciantes vêm sofrendo grandes 

dificuldades nos últimos anos e somente agora em 2020 vislumbravam alguma 

melhora. 

Neste contexto, como os lojistas conseguirão arcar com os seus custos 

fixos, especialmente o “custo de ocupação” decorrente das locações dos imóveis 

onde encontram-se instalados os seus estabelecimentos? A respeito deste tema o 

Código Civil traz dispositivos (vide artigos 317 e 478 e seguintes) que admitem a 

revisão judicial dos contratos, independentemente de sua natureza, quando 

ocorrer um fato imprevisível, extraordinário e superveniente que desequilibre a 

relação, tornando a “prestação” excessivamente onerosa para uma das partes e 

gerando extrema vantagem para a outra. Assim, a partir do momento que a Covid-

19 acarretou na diminuição drástica do faturamento das lojas e na interrupção dos 

seus funcionamentos é cabível defender que os contratos de locação dos 

respectivos pontos comercias merecem ser revistos no sentido de serem 

                                                             
1 integrante da Comissão Jurídica da ABF - Associação Brasileira de Franchising; consultor jurídico 

do Sindilojas-SP e; Pós-Graduado em Direito Econômico pela Fundação Getúlio Vargas de São 

Paulo e em Direito Empresarial pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. 
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contrabalanceados. Nesta ótica, é inegável que os locativos devem ser reduzidos 

proporcionalmente pelo período que durar o evento, isto é, até que volte à 

normalidade – entenda-se o nível de faturamento pré-crise. 

Os contratos de locação de espaços em espaços em shopping centers, 

galerias, aeroportos etc. a situação é ainda mais evidente, na medida em que o 

comerciante depende exclusivamente do fluxo de pessoas no local. Não obstante, 

mesmo os arrendamentos de imóveis de rua estão sujeitos à revisão à luz da 

realidade atual, uma vez que, no cenário de hoje, ninguém alugaria os imóveis 

pelos preços estabelecidos nas avenças locatícias. 

Importante salientar que o próprio mercado, sem a necessidade da 

intervenção do Poder Judiciário, vem promovendo a acomodação temporária das 

bases contatuais das locações. Como amplamente veiculado na mídia, muitos 

shopping centers já se comprometeram em fazer razoáveis concessões aos lojistas 

com extrema sensibilidade e bom senso, bem como outros infelizmente aceitaram 

apenas conceder meras migalhas. Ademais, também posso afirmar que alguns 

locadores de pontos de rua igualmente posicionaram-se nesta linha. Diante deste 

quadro, tendo em vista que o próprio mercado assim se movimentou, é 

inquestionável o cabimento da revisão dos contratos de locação por força das 

medidas sanitárias determinadas em função da pandemia do coronavírus. 

Por fim, uma dúvida que surge é se somente os aluguéis e as chamadas 

“luvas” merecem ser revistos, uma vez que se configuraram como prestações 

remuneratórias dos locadores, ou se também os encargos precisam ser adaptados 

no período. Novamente vale destacar que o assunto é relevante para o segmento 

de shopping centers, considerando a estruturação do custo de ocupação destas 

locações que envolvem, além do aluguel mínimo, percentual e em dobro em 

dezembro, a cobrança das verbas condominiais, do fundo de promoção, das 

despesas específicos (água, energia, IPTU etc.) e outros. O mercado está dizendo 

que sim, mesmo os encargos devem ser revistos, o que demonstra que eventual 

pleito judicial neste espectro tem razoabilidade econômica e jurídica. Uma boa 

parte dos centros de compras declararam abertamente que irão abonar 

parcialmente o condomínio (alguns substancialmente) e reduzir ou isentar a 

contribuição dos inquilinos para o fundo de promoção. Ora, a situação que 

estamos vivendo é excepcional e, portanto, obriga que as partes se adequem para 

o presente momento, sob pena de incorrer em omissão. No mundo dos shopping 

centers e em outros negócios análogos a medida apropriada a ser tomada é 

diminuir os custos de ocupação para o menor patamar possível, de modo que 

somente sejam geradas as despesas essenciais para o resguardo do 

empreendimento e dos bens dos lojistas lá armazenados. 
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FATO SOCIAL-FAVELA: UMA ANÁLISE DA FAVELA SOB O PRISMA DO 

DIREITO URBANÍSTICO 

LUANA BISPO DE ASSIS: Doutoranda em Direito 

Constitucional pela UNB. Mestre em Direito pela 

Universidade Federal de Goiás (2015), com bolsa da 

Fundação de Amparo à Pesquisa do Estado de Goiás 

(FAPEG). Advogada com experiência na área de 

Direito Público e de Direito Privado. Foi 

pesquisadora e bolsista pelo Conselho Nacional de 

Desenvolvimento Científico e Tecnológico (CNPq) 

em projetos com a Empresa Brasileira de Pesquisa 

Agropecuária (EMBRAPA). É pesquisadora e Líder do 

Grupo de Pesquisas Interdisciplinares em Direito 

(GEPID), registrado no Diretório de Pesquisas do 

CNPq2.  

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo a análise da favela como fato 

social, sob o prisma do direito urbanístico. Toma-se como ponto de partida da 

pesquisa e como referencial teórico, Emile Durkheim e o comportamento humano 

como fator de construção do fato social. A metodologia empregada foi a 

qualitativa, bibliográfica, em uma busca dedutiva da ocupação urbana e, a partir 

disso, ter como resultado teórico o fato social favela, forjando uma interpretação 

sobre o caráter e o significado social da regulação do espaço que nela se 

materializa. 

Palavras-Chave:  Favela. Fato social. Direito urbanístico. Ocupação. 

Abstract: The present work aims to analyze the favela as a social fact, under the 

prism of urban law. Emile Durkheim and human behavior as a factor of 

construction of the social fact are taken as the starting point of the research and 

as a theoretical reference. The methodology used was qualitative, bibliographic, in 

a deductive search for urban occupation and, based on that, having as a theoretical 

result the favela social fact, forging an interpretation on the character and the 

social meaning of the regulation of the space that materializes in it. 

Keywords: Favela. Social fact. Urban law. Occupation. 

                                                             
2 É professora na Faculdade Evangélica de Goianésia (FACEG), mantida pela Associação Educativa 

Evangélica (AEE), onde desempenha as funções de membro do Núcleo Docente Estruturante (NDE) 

do curso de graduação em Direito; É coordenadora de estágio do curso de graduação em Direito; 

coordenadora do projeto de extensão Faculdade Aberta da Terceira Idade (FATI); e coordenadora 

de monitoria acadêmica do curso de Direito. É, ainda, professora na Faculdade Metropolitana de 

Anápolis (FAMA) na disciplina de Direito Constitucional. 
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Sumário: 1. Introdução. 2. O Direito Urbanístico e a Favela. 3. Conclusão. 4. 

Referências. 

1 INTRODUÇÃO 

Partindo da concepção de que o Direito evolui de acordo com o fato social 

e as necessidades da sociedade em que é aplicado, este trabalho busca 

demonstrar que as normas jurídicas e a sua forma de aplicação devem coadunar 

com o fato social que lhe move. Assim, o presente trabalho busca, não 

somente, descrever o fato social favela, mas perceber que do passado, advém o 

futuro (SKINNER, 2003). 

Em relação ao método, este trabalho se define como uma pesquisa 

exploratória. Adotando a natureza bibliográfica, visa a abordar a condição a qual 

a figura favela é submetida na sociedade, fazendo referência às formas de 

positivação instituídas no direito urbanístico. Desse modo, o estudo apresenta 

concepções doutrinárias acerca de conceitos necessários para o entendimento 

do fato social, pelos ensinamentos de Emile Durkheim. O desenvolvimento da 

pesquisa se deu pela seleção e esquematização das informações obtidas por 

meio da análise sistemática das fontes utilizadas. 

Ante o exposto, a presente pesquisa busca responder a seguinte questão: 

sob o prisma do direito urbanístico, a favela é um fato social? 

Dessa forma, em um primeiro momento, buscou-se compreender os 

comportamentos humanos para a construção do fato social.   

Em direito urbanístico, apresenta-se uma análise geral de sua composição, 

sobre a desigualdade socioespacial que é legitimada pela legislação em seu 

conteúdo de apropriação, ocupação e relacionado à propriedade. 

Desse modo, é possível entender que existem características do modelo 

de ocupação que influenciam nas relações sociais atuais, principalmente na atual 

determinação da favela. 

2 O DIREITO URBANÍSTICO E A FAVELA 

Inicialmente, é importante ressaltar que o termo urbanização é utilizado 

pela doutrina como transferência de massa populacional, mas não como mero 

aumento das cidades, mas sim como um fenômeno de concentração urbana. 

É o que ensina Nathália Guimarães: “O urbanismo apresenta-se, assim, 

como uma ciência compósita, que vai buscar conhecimentos a várias ciências, tais 

como a geografia, a arquitetura e a técnica de construção, a estatística, a ciência 
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económica, a ciência política, a ciência administrativa, a sociologia, a história, a 

ecologia humana, e, inclusive, à própria medicina, com o objetivo de possibilitar 

um desenvolvimento harmonioso e racional dos aglomeramentos humanos” 

(GUIMARÃES, 2003). 

A medida que o mundo jurídico tenta adequar o espaço físico às 

necessidades e à dignidade da moraria humana, demonstra-se como a população 

urbana cresce em proporção elevada em relação à população rural. É nesse 

sentido que José Afonso da Silva infere a ligação entre a urbanização e o direito, 

demonstrando que o Direito Urbanístico é “(...) conjunto de técnicas, regras e 

instrumentos jurídicos, sistemáticos e informados por princípio apropriados, que 

tenha pôr fim a disciplina do comportamento humano relacionado aos espaços 

habitáveis” (DA SILVA, 1981). 

Assim, a análise dos espaços habitáveis deve coadunar com o 

comportamento humano de aglomerar em grandes centros e suas consequências 

jurídicas (SKINNER, 2003). José Afonso da Silva (1981) infere ainda que o estudo 

do fenômeno urbano moderno da sociedade industrializada deve se preocupar 

com a sistematização e o desenvolvimento da cidade, buscando determinar 

grandes centros, aglomerações, fábricas e serviços. Nota-se que a ponderação da 

favela pelo direito urbanístico deve ir além das algemas do positivismo e 

considerar o espaço e, em especial, o comportamento humano (VALLADARES, 

2016).  

Nesse sentido, Burrhus Frederic Skinner acrescenta que: “Muitas pessoas 

interessadas no comportamento humano não sentem a necessidade de padrões 

e critérios de prova, característicos de uma ciência exata; as uniformidades no 

comportamento seriam "óbvias" mesmo sem eles. Ao mesmo tempo, relutam em 

aceitar as conclusões que tais provas inevitavelmente apontam, se não ‘sentirem’ 

por si próprias a uniformidade. Mas essas idiossincrasias são um luxo 

dispendioso. Não é preciso defender os métodos da ciência na sua aplicação ao 

comportamento” (SKINNER, 2003). 

O comportamento humano, expressado pelo fenômeno do crescimento 

das cidades, produz o fato social (DURKHEIM, 1978): favela[1], que é representada 

por um conjunto de habitações populares, conhecidas como morro, 

comunidade, maloca, gueto, dentre outros (VALLADARES, 2000). O fato social 

favela é composto por características distintivas de sua exterioridade em relação 

às consciências individuais e a ação coerciva que ele exerce sobre o indivíduo. 

Assim, exterioridade e coerção compõem a essência do fato social (DURKHEIM, 

1978). 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/6sexta/Fato%20social%20-%20Favela%20Direito%20urbanistico.docx%23_ftn1
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A favela não é um fato social isolado, pois sua existência depende de 

condições jurídicas estruturais da sociedade global para desenvolvê-la e a 

manter. São características organizacionais, com relações pessoais transversais 

que influenciam as atividades e o comportamento dos seus ocupantes (DA SILVA, 

2011). Ressalta-se que as estruturas de poder (FAORO, 2001) fazem parte do 

arcabouço do comportamento do favelado, ou seja, existem semelhanças de 

costumes de comportamento entre a burguesia favelada e a burguesia não 

favelada, e o imperativo de conservar uma organização que resguarde a 

viabilidade da exploração econômica dos recursos internos (DA SILVA, 2011). 

Por outro lado, deve-se atentar ao fato de que essa estrutura é reforçada 

por órgãos públicos e privados e legitimados pela legislação urbanística. Para 

ilustrar, pode-se selecionar Paraisópolis — a segunda maior favela da Região 

Metropolitana de São Paulo (RMSP) — com sua densa aglomeração 

populacional, acompanhada da notória descontinuidade das ações 

governamentais, que gera problemas habitacionais que vão desde a construção 

da casa à regularização da posse do terreno, demonstrando a supressão do 

direito à comunidade (DE ALMEIDA; D'ANDREA, 2004).   

Para além dessas características, em contrapartida, materializado e 

simbolizado pela arquitetura da segregação no Rio de Janeiro, Copacabana, com 

forte esquema de segurança e vigilância em seus condomínios, isola seus 

moradores do contato com a vizinhança ao lado, do morro do Cantagalo, Pavão-

Pavãozinho, Babilônia e Chapéu Mangueira (GONÇALVES, 2016), locus do perigo 

e da violência (DA SILVA, 2011). 

Conhecer essas forças coercitivas que remontam o fato social favela auxilia 

a ciência jurídica a se manifestar pontualmente, ao adotar os conceitos, as normas 

e as abordagens do fenômeno urbano com o fim de adequá-lo aos seus 

desígnios e aos objetivos dos que lhe legitimam. 

É o que ensina Burrhus Frederic Skinner: “O ponto de vista alternativo 

insiste em reconhecer forças coercivas na conduta humana, que podemos 

preferir ignorar. Ameaça nossas aspirações, quer materiais, quer espirituais. 

Apesar do quanto possamos ganhar ao admitir que o comportamento humano 

é objeto próprio de uma ciência, nenhuma pessoa que seja um produto da 

civilização ocidental pode assim pensar sem uma certa luta interior. Nós, 

simplesmente, não queremos esta ciência” (SKINNER, 2003). 

Da favela-problema para a favela-solução (MAGALHÃES, 2014), o direito e 

o fato social se coadunam para perceber a favela como um todo emaranhado de 

características próprias e que podem ser repensadas em seu próprio espaço, 
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mudando o conceito de ordem urbanística. O Estatuto da Cidade, Lei Federal n. 

10.257/2001, consolida a “Ordem Urbanística” como ramo autônomo em um 

conjunto de normas de direito urbanístico. Denota-se que, em primeiro olhar, é 

notável a vontade do legislador de ordenar o uso e a propriedade do solo. Maria 

Bernadete Miranda justifica essa preocupação do direito urbanístico pela 

aglomeração urbana, necessitando de uma ordenação jurídica (MIRANDA, 2009). 

Segundo a autora, a ordenação e o planejamento do uso do solo é imperativo 

para alcançar um equilíbrio entre a oferta e a demanda. 

O fato social favela leva a um dualismo, do reconhecimento da situação 

de subordinação a qual as coletividades favelizadas se encontram submetidas às 

mais complexas e tradicionais comportamentos. Esse fato social cria uma ordem 

jurídica interna à favela que não significa que ela seja necessariamente melhor 

ou pior, mais ou menos democrática do que a ordem legal oficial, mesmo essa 

sendo desigual (MAGALHÃES, 2014). 

Nesse sentido, válidas são os ensinamentos de Durkheim: “Se suas 

relações são tradicionalmente estreitas, os segmentos tendem a se confundir; no 

caso contrário, tendem a se distinguir. O tipo de habitação a nós imposto não é 

senão a maneira pela qual todo o mundo, em nosso redor - e em parte as 

gerações anteriores -, se acostumaram a construir as casas (DURKHEIM, 1978). 

O construir casas de forma desigual implica no exercício de 

reconhecimento das ordens jurídicas de ocupação das favelas em um exercício 

estratégico, quer do ângulo teórico-jurídico, quer do ângulo das suas implicações 

sociopolíticas (MAGALHÃES, 2009). Essa disparidade aqui ressaltada, no ângulo 

sociopolítico, pode colaborar para a afirmação da cidadania e da condição de 

sujeito de direito, em um contexto de desigualdade socioespacial (RODRIGUES, 

2007). 

Ao contrário do aqui enfatizado, o princípio da igualdade, positivado no 

art. 5 da Constituição Federal, deve se manifestar na elaboração e aprovação de 

planos que constituem regras à ocupação, uso e transformação do solo urbano 

ou rural. A todo cidadão deve estar garantido em respeito à Constituição, 

igualitariamente, o acesso à cidade. 

Em continuidade normativa, a matéria de direito urbanístico, longe de se 

esgotar no artigo 182 da Constituição, demonstra que o desenvolvimento urbano 

deve ter por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da 

cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. 

É sobre isso que fala Durkheim (1978): “Não podemos escolher a forma de 

nossas casas, nem a de nossas roupas; pois uma é tão obrigatória quanto a outra. 
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As vias de comunicação determinam de maneira imperiosa o sentido em que se 

fazem as migrações interiores e as trocas, e mesmo até a intensidade de tais 

trocas e tais migrações, etc., etc. Por conseguinte, haveria, no máximo, 

possibilidade de acrescentar à lista de fenômenos que enumeramos como 

apresentando o sinal distintivo do fato social uma categoria a mais, a das 

maneiras de ser; e corno aquela enumeração nada tinha de rigorosamente 

exaustiva, a adição não era indispensável”. 

Dessa forma, o dualismo apresentado diz respeito à favela e ao Direito 

Urbanístico de modo geral, e que tem sido historicamente marcado pela crônica 

falta de efetividade. 

3 CONCLUSÃO 

O fenômeno urbano moderno de uma sociedade industrializada e 

desenvolvimentista, com grandes centros de aglomerações, fabricas e serviços, 

deixou de lado o pensar a cidade em forma de ocupação urbana e de cidadania. 

Nota-se que a análise da favela pelo direito urbanístico deve ir além das amarras 

do positivismo e considerar o espaço e os seus territórios. 

Esses territórios denotam estruturas de poder de uma estrutura 

organizacional, com relações pessoais transversais que influenciam as atividades 

e comportamento dos seus ocupantes, construindo o fato social favela. 

Nesse sentido, pode-se concluir que este fato social cria uma ordem 

jurídica interna à favela, que não significa que ela seja necessariamente melhor 

ou pior, mais ou menos democrática do que a ordem legal oficial, mesmo essa 

sendo desigual. Deve-se buscar a efetivação plena da legislação com a 

elaboração e aprovação de planos que constituam regras à ocupação, uso e 

transformação do solo urbano ou rural que garantam, igualitariamente, o acesso 

à cidade. 
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FEDERAÇÃO E REGIME DE COMPETÊNCIAS MUNICIPAIS 

FÁBIO COSTELHA DE CARVALHO: 

Advogado formado na Universidade 

Federal Fluminense, com atuação na área 

de Direito Público. 

RESUMO: O artigo busca analisar o federalismo brasileiro e sua repartição de 

competências, com um olhar atento as competências municipais. 

Palavras chave: Federalismo – Divisão de competências – Entes federados – 

Competências municipais 

1 – Introdução do conceito de Estado. 

Um dos conceitos de Estado é a ordem jurídica soberana que tem por fim 

o bem comum de um povo situado em determinado território. A partir desse 

conceito podemos identificar os elementos integrantes do Estado, são eles: 1) 

soberania, 2) finalidade, 3) povo e 4) território. 

Uma distinção importante que precisa ser feita é entre soberania e 

autonomia. A soberania é um atributo do Estado federal como um todo. No caso 

brasileiro, não é o município que é soberano, quem detém soberania é a República 

Federativa do Brasil. 

O conceito de autonomia traz uma ideia de descentralização do poder, 

uma ideia de autogoverno, autoadministração e auto-organização. 

Pela auto-organização o ente federado tem a capacidade de elaborar suas 

próprias constituições ou, no caso dos municípios, suas leis orgânicas. 

De um lado, parte da doutrina entende que o poder de auto-organização 

só é dado a União, ao Distrito Federal e aos Estados membros. Para essa corrente, 

o poder constituinte derivado decorrente deve buscar sua legitimidade 

diretamente na Constituição Federal, ao passo que as leis orgânicas buscam sua 

legitimidade tanto na Constituição Federal quanto na Constituição do Estado 

membro do qual faz parte. 

Dito isso, as leis orgânicas seriam uma manifestação do poder constituinte 

derivado de terceiro grau, o que não encontraria agasalho na doutrina. 

Por outro lado, a tese municipalista entende que o município, à luz da CF 

de 1988, detém o poder de auto-organização. Por esse entendimento, o 

federalismo brasileiro seria trino, de modo que os municípios, por serem partes da 
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federação, detém competência para elaborarem suas leis orgânicas e estas seriam 

uma “constituição municipal”. 

Em avanço, o autogoverno significa a prerrogativa de eleger, sem 

interferência dos outros entes federativos, seus próprios titulares dos poderes 

legislativo e executivo. 

Já o poder de autoadministração significa que as entidades federativas 

são autônomas para se auto estruturarem, criando seus próprios órgãos e 

entidades administrativas. 

Ainda nessas noções preliminares do conceito de Estado é importante 

destacarmos a organização e estruturação do Estado. Elas podem ser analisadas 

sobre três perspectivas: 

1) Quanto a forma de governo podemos ter a Monarquia ou a República. 

De acordo com o artigo 1º da Constituição de 1988, a forma de governo do nosso 

país é a república. 

2)Quanto ao sistema de governo podemos ter o presidencialismo ou o 

parlamentarismo, sendo aquele o nosso sistema de governo. 

3) Quanto a forma de estado podemos ter um estado unitário ou uma 

federação. Pelo mesmo artigo 1º da CF de 1988 o nosso país é uma federação. 

2 – Da Federação. 

Passaremos agora a analisar as características de uma federação, mas 

primeiro é necessário se fazer um apanhado histórico. 

O federalismo surgiu nos Estados Unidos da América como uma resposta 

à necessidade do governo de melhor administrar o vasto território então recém 

independente. 

Com a proclamação da independência americana em 1776, as trezes 

colônias britânicas passaram a se intitular, cada uma, como um novo Estado, com 

soberania, liberdade e independência. 

Então, em um primeiro momento, as 13 colônias elaboraram um tratado 

internacional que recebeu a alcunha de Artigos da Confederação. Tal tratado teve 

o objetivo de promover uma cooperação entre as antigas colônias frente ao poder 

da antiga metrópole. Esse documento, que ainda não era um pacto federativo, 

permitia o direito de secessão, ou seja, o Estado soberano poderia se retirar do 

pacto confederativo. 
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Essa confederação não logrou o êxito esperado, de modo que os Estados 

soberanos se reuniram na Convenção de Filadélfia de 1787 onde estabeleceram 

as bases para a criação da federação americana. Cada Estado soberano cedeu 

parcela de sua soberania para um órgão central, responsável pela centralização e 

unificação, formando então os Estados Unidos da América. Nesse momento os 

entes federados passaram a ser autônomos entre si, dentro do pacto federativo 

então elaborado. 

Uma pergunta que pode surgir a partir dessa perspectiva é o porquê de 

se criar uma federação, porque os Estados soberanos aceitam perder sua 

soberania para a criação de uma federação? 

Paulo Gustavo Gonet Branco escreve que os Estados tendem a assumir 

uma forma federal por razões geográficas e de formação cultural. O federalismo 

tende a conseguir agrupar e permitir a convivência com grupos étnicos 

heterogêneos. 

Após essa breve apresentação histórica do federalismo, entraremos no 

federalismo brasileiro. 

A federação no Brasil surge com o Decreto n. 1 de 15 de novembro de 

1889. Ao contrário do modelo dos Estados Unidos em que os Estados soberanos 

cederam sua soberania para o entre central, fazendo um movimento centrípeto, 

ou seja, de aglutinação ao poder central, no caso brasileiro houve o inverso. 

No caso brasileiro o ente central, que até então detinha todos os poderes 

cede parcela de seus poderes aos entes federados, fazendo um movimento 

centrífugo. 

3- Tipologias do federalismo. 

Um ponto importante nessa parte teórica do estudo do federalismo é 

conseguir sistematizar as diferentes tipologias de federalismo existentes. 

Uma primeira tipologia que a doutrina nos mostra é o federalismo por 

agregação ou por desagregação. No federalismo por agregação os entes 

soberanos abrem mão dessa soberania para juntarem-se e formar um novo 

Estado, um Estado federativo. Como exemplo podemos citar o caso dos Estados 

Unidos. 

O federalismo por desagregação é justamente o contrário. Nele a 

federação surge a partir do momento em que o ente central renuncia a parcela de 
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seu poder, o ente central resolve descentralizar-se, como exemplo desse tipo 

temos o caso brasileiro. 

Uma segunda tipologia divide o federalismo em dual ou cooperativo. No 

dual a separação de atribuições dos entes federativos é rígida, não se falando em 

interpenetração entre eles. 

Já no federalismo cooperativo, que teve seu surgimento no Estado de 

Bem-Estar Social, existem atribuições comuns ou concorrentes entre os entes 

federativos, de modo que eles se aproximam, devendo atuar em conjunto. O Brasil 

adota esse tipo de federalismo por cooperação já que nossa Constituição elenca 

atribuições comuns e concorrentes aos entes federados. 

Um terceiro tipo de tipologia divide o federalismo em simétrico ou 

assimétrico. No simétrico é possível enxergar uma homogeneidade de cultura e 

desenvolvimento. No assimétrico há uma diversidade de língua e cultura, como 

no caso do Canadá. 

Por fim, Manoel Gonçalves Ferreira Filho nos ensina que a estrutura do 

Estado brasileiro seria tríplice, de modo que existiria, ao contrario de outras 

federações, a existência de três ordens, quais sejam, a União, os Estados membros 

e os municípios. 

4- Características da Federação. 

Abordaremos as principais características que uma federação deve 

possuir. 

A primeira característica da federação é a existência de uma nacionalidade 

única, sendo essa uma das grandes diferenças entre federação e confederação. 

A segunda característica é a existência de autonomia das unidades 

territoriais que compõem a federação. Autonomia aqui é entendida no sentido 

técnico-jurídico, de auto-organização (capacidade de estruturar os poderes 

mediante sua própria Constituição local), autogoverno (capacidade de escolha do 

Chefe do Executivo e dos membros do Legislativo, sem nenhuma relação com os 

outros entes federativos) e autoadministração (existência de um elenco de 

competências próprias para cada entidade, que são legislativas, administrativas e 

tributárias). 

A terceira característica é a existência de uma repartição constitucional de 

competências, tema que abordaremos com maior profundidade mais adiante. 
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Existem vários modelos possíveis de repartição de competências. Uma 

federação se caracteriza pela incorporação ao texto constitucional central de um 

sistema pelo qual ela entrega a cada uma das entidades federativas um certo rol 

de competências. Isso é muito importante para diferenciar a federação de um 

Estado unitário. 

Nestes tipos de Estado existem uma descentralização administrativa, mas 

essa descentralização se funda na absoluta supremacia do poder central. O 

instrumento pelo qual a descentralização administrativa acontece é a delegação. 

Na delegação, o poder central pode tomar a competência de volta. 

Por outro lado, na federação, todas as unidades autônomas estão em pé 

de igualdade e retiram suas atribuições diretamente da mesma fonte, que é a 

Constituição Federal. 

A quarta característica da federação é a existência de uma renda própria, 

titularizada por cada entidade federativa, renda própria esta prevista pela 

Constituição central, de modo que a vida financeira das entidades federativas 

menores não fica entregue ao bel prazer das entidades maiores. 

Assim, é preciso que os Estados e Municípios tenham uma renda que à 

eles pertença de direito. O princípio da subsidiariedade, além de conferir aos entes 

maiores uma atuação subsidiária, confere aos entes menores o dever de atuação 

primária. 

A quinta característica essencial da federação é a existência de previsão 

constitucional da possibilidade de intervenção federal nos Estados. A intervenção 

federal é uma hipótese extrema, que vai ser colocada em funcionamento para 

preservar a existência da federação. 

A intervenção federal é usada em casos excepcionalíssimos, somente 

tendo sido utilizada uma vez – no recente caso do Estado do Rio de Janeiro. A 

previsão da intervenção federal está na Constituição, e foi prevista pelo Poder 

Constituinte Originário. 

O Poder Constituinte Originário traz no ato inaugural do Estado o seu 

paradoxo: o Estado federal é a pluralidade dentro de uma unidade lógico-

sistemática. A federação deve ter essa unidade, sob pena de fragmentação do 

próprio Estado como um todo. O grau de unidade será definido pelo constituinte 

originário. 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
19 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

A sexta característica da federação é a existência de um órgão de cúpula 

do Poder Judiciário para a preservação da Constituição Federal, no caso brasileiro 

o STF. 

É preciso que haja uma palavra final decisiva sobre o que é a Constituição, 

entendimento este que vai valer para todo o Estado federal. A Constituição deve 

ser a mesma em todo o país e sua interpretação final deve ser unificada por um 

único órgão supremo do Poder Judiciário, no caso brasileiro o Supremo Tribunal 

Federal. 

Outro atributo é a soberania. Relembramos que soberano é o Estado 

federal, no caso brasileiro é a República Federativa do Brasil. A autonomia, por sua 

vez, é atributo dos estados membros. 

Por fim, outra característica é a existência de uma Constituição rígida em 

que o princípio federalista seja uma cláusula pétrea. O fato de os entes da 

federação estarem unidos por uma Constituição e não por um tratado é o que 

diferencia a federação da confederação. 

Uma consequência do atributo acima citado é a inexistência do direito de 

secessão. Desse modo não se permite o direito de retirada por parte dos entes 

federados. 

5- Da Repartição de Competências 

Então, como visto acima, uma das características da federação é a 

existência de uma repartição de competências entre os entes federados. 

O federalismo trazido por nossa Constituição de 1988 busca um 

federalismo de equilíbrio. Diante disso, não existe hierarquia entre a União, os 

Estados, o Distrito Federal e os municípios. 

A ideia de hierarquia traz consigo a noção de que uma norma superior é 

base de validade para uma norma inferior. O que existe entre os entes federados 

é uma repartição constitucional de competências. 

Desse modo, os entes menores, como os municípios, não retiram a 

validade de suas leis do ordenamento jurídico dos outros entes menores, mas sim 

da própria Constituição Federal. 

Assim, uma lei municipal que pretenda regular uma matéria que seja de 

competência da União será fadada à inconstitucionalidade, pois a Constituição 

atribuiu à União a competência para legislar sobre a matéria. 
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Do mesmo modo se a União pretender legislar sobre alguma matéria que 

a Constituição diga se tratar de competência dos municípios, tal lei também estará 

destinada a ser inconstitucional. 

A partir desses exemplos é possível entender que o que há entre os entes 

é uma divisão de atribuições, cada um fará o que a Constituição determinou para 

si. 

Entender que a União teria uma primazia por ser um ente maior é violar o 

princípio federalista presente em nossa Carta Magna. 

5.1- Da Competência dos Municípios. 

Passaremos agora mais enfaticamente a enfrentar o tema da competência 

dos municípios. 

A primeira competência trazida pela nossa Constituição é uma 

competência não legislativa, ou seja, administrativa. Trata-se de uma competência 

comum aos quatro entes federados, quais sejam, a União, Estados, Distrito Federal 

e Municípios. 

Tal competência vem prevista no artigo 23 da Constituição e trata das 

competências administrativas. Vejamos o artigo em sua literalidade: 

Art. 23. É competência comum da União, dos Estados, do Distrito 

Federal e dos Municípios: 

I - zelar pela guarda da Constituição, das leis e das instituições 

democráticas e conservar o patrimônio público; 

II - cuidar da saúde e assistência pública, da proteção e garantia das 

pessoas portadoras de deficiência; 

III - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histórico, 

artístico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notáveis e os 

sítios arqueológicos; 

IV - impedir a evasão, a destruição e a descaracterização de obras de 

arte e de outros bens de valor histórico, artístico ou cultural; 

V -  proporcionar os meios de acesso à cultura, à educação, à ciência, à 

tecnologia, à pesquisa e à inovação;  (Redação dada pela Emenda 

Constitucional nº 85, de 2015) 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc85.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc85.htm#art1
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VI - proteger o meio ambiente e combater a poluição em qualquer de 

suas formas; 

VII - preservar as florestas, a fauna e a flora; 

VIII - fomentar a produção agropecuária e organizar o abastecimento 

alimentar; 

IX - promover programas de construção de moradias e a melhoria das 

condições habitacionais e de saneamento básico; 

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalização, 

promovendo a integração social dos setores desfavorecidos; 

XI - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessões de direitos de 

pesquisa e exploração de recursos hídricos e minerais em seus 

territórios; 

XII - estabelecer e implantar política de educação para a segurança do 

trânsito. 

Parágrafo único. Leis complementares fixarão 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. (Redação dada pela Emenda Constitucional 

nº 53, de 2006) 

Em caso de normas para a cooperação entre os entes federados deve ser 

editada lei complementar. 

Outras competências administrativas, dessa vez privativa, do município 

vêm estabelecidas no incisos III a IX do artigo 30 da Constituição, vejamos: 

Art. 30. Compete aos Municípios: 

(...) 

IV - criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislação estadual; 

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessão ou 

permissão, os serviços públicos de interesse local, incluído o de 

transporte coletivo, que tem caráter essencial; 

VI - manter, com a cooperação técnica e financeira da União e do 

Estado, programas de educação infantil e de ensino 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm#art1
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fundamental; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 53, de 

2006) 

VII - prestar, com a cooperação técnica e financeira da União e do 

Estado, serviços de atendimento à saúde da população; 

VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, 

mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da 

ocupação do solo urbano; 

IX - promover a proteção do patrimônio histórico-cultural local, 

observada a legislação e a ação fiscalizadora federal e estadual. 

É possível verificar que essas competências administrativas nada mais são 

do que consequências dos poderes de auto-organização, autoadministração e 

autogoverno aplicadas no âmbito municipal. 

5.1.2- Da competência concorrente do Município. 

O artigo 24 de nossa Constituição traz a competência concorrente entre a 

União, os Estados Membros e o Distrito Federal para determinadas matérias 

elencadas em seus incisos. 

A competência concorrente determina que cabe a União estabelecer 

normas gerais de modo que cabe aos Estados ou ao Distrito Federal 

suplementarem tais normas gerais ditadas pela União. 

Inexistindo norma geral editada pela União a competência dos Estados e 

do Distrito Federal será plena para atender a suas peculiaridades. No caso de 

superveniência de lei federal sobre normas gerais, será suspensa a eficácia da lei 

estadual no que for contrária a lei federal. 

Quanto aos entes municipais, eles podem legislar sobre esses temas com 

base no artigo 30 do texto Constitucional, ou seja, quando houver interesse local 

na medida. 

5.1.3- Da Competência Legislativa do Município. 

A primeira competência legislativa municipal que abordaremos é a 

competência expressa prevista no artigo 29, caput, da Constituição que determina, 

a partir da ideia de auto-organização, que o Município reger-se-á por Lei 

Orgânica. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm#art1
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Logo, a Câmara Municipal votará, em dois turnos, com quórum de 

aprovação de dois terços dos votos a Lei Orgânica municipal. 

A competência legislativa mais comentada recai sobre o artigo 30, I e II, 

da Constituição que trata das competências legislativas atribuídas aos Municípios 

brasileiros. Vejamos o artigo: 

Art. 30. Compete aos Municípios: 

I - legislar sobre assuntos de interesse local; 

II - suplementar a legislação federal e a estadual no que couber. 

Desse modo aos Municípios cabem legislar sobre assuntos de interesse 

local bem como suplementar a legislação federal e estadual no que lhe couber. O 

interesse local diz respeito as peculiaridades inerentes a localidade do Município. 

Quanto ao inciso II a expressão “no que couber” determina que a atuação 

legislativa municipal deve ser balizada dentro de seu interesse local. 

Apesar dessa explanação doutrinaria quanto ao que seria interesse local é 

de reconhecimento geral que se trata de um conceito jurídico indeterminado, de 

modo que é difícil a sua caracterização em abstrato. 

Diante disso traremos alguns posicionamentos já adotados pelo Supremo 

Tribunal Federal (STF) sobre o que seria esse interesse local a ensejar a 

competência legislativa municipal. 

O Supremo entendeu que o Município é competente para fixar o horário 

de funcionamento de estabelecimento comercial. Trata-se do enunciado de 

Súmula Vinculante n. 38 editado pelo STF no ano passado: 

“É competente o Município para fixar o horário de funcionamento de 

estabelecimento comercial.” 

Outra decisão do STF foi no sentido de que o Município é competente 

para legislar sobre matéria de segurança em estabelecimentos financeiros, 

vejamos: 

 “Competência do município para legislar em matéria de segurança em 

estabelecimentos financeiros. Terminais de autoatendimento.” (ARE 

784.981-AgR, rel. min. Rosa Weber, julgamento em 17-3-2015, 

Primeira Turma, DJE de 7-4-2015.) 

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8144907
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8144907
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A Ministra Rosa Weber negou seguimento ao Recurso Extraordinário que 

pretendia combater a decisão do Tribunal a quo nos seguintes termos: 

“"EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. COMPETÊNCIA do MUNICÍPIO para 

legislar em matéria de SEGURANÇA EM ESTABELECIMENTOS 

FINANCEIROS. TERMINAIS DE AUTOATENDIMENTO. VERBA 

HONORÁRIA. 

- O município tem competência para editar normas suplementares 

relativas à segurança dos estabelecimentos bancários, como a 

instalação de sistema de monitoração e gravação eletrônica de 

imagens, nos termos dos artigos 30, I e II e 182 da Constituição Federal. 

- A exigência legal de instalação de porta eletrônica de segurança, com 

detector de metais, não se estende aos meros terminais de auto-

atendimento, também conhecidos como 'caixa 24 horas'. 

Cancelamento da multa objeto da CDA e extinta a execução fiscal. 

 - Majoração da condenação em honorários advocatícios, nos termos 

do art. 20, §§ 3º e 4º, do CPC."” 

No mesmo sentido do julgado acima temos: 

"O Município pode editar legislação própria, com fundamento na 

autonomia constitucional que lhe é inerente (CF, art. 30, I), com o 

objetivo de determinar, às instituições financeiras, que instalem, em 

suas agências, em favor dos usuários dos serviços bancários (clientes 

ou não), equipamentos destinados a proporcionar-lhes segurança (tais 

como portas eletrônicas e câmaras filmadoras) ou a propiciar-lhes 

conforto, mediante oferecimento de instalações sanitárias, ou 

fornecimento de cadeiras de espera, ou, ainda, colocação de 

bebedouros. Precedentes." (AI 347.717-AgR, rel. min. Celso de Mello, 

julgamento em 31-5-2005, Segunda Turma, DJ de 5-8-2005.) No 

mesmo sentido: RE 266.536-AgR, rel. min. Dias Toffoli, julgamento 

em 17-4-2012, Primeira Turma, DJE de 11-5-2012. 

Um caso emblemático analisado pelo Supremo tratou da Lei do Município 

de Paulínia (SP) que proibiu, sem qualquer exceção, a queima da palha da cana de 

açúcar. 

A questão era emblemática, pois o Município tem competência 

administrativa para proteger o meio ambiente, de acordo com o artigo 23, VI, da 

Constituição. 

http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=304429&idDocumento=&codigoClasse=510&numero=347717&siglaRecurso=AgR&classe=AI
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1983194
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Do mesmo modo, o artigo 24, VI, da Constituição, trata da competência 

concorrente da União, Estados e Distrito Federal para legislar sobre florestas, caça, 

pesca, fauna, conservação da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, 

proteção do meio ambiente e controle da poluição. 

No caso, o Relator Ministro Luiz Fux entendeu que “o Município é 

competente para legislar sobre meio ambiente com União e Estado, no limite de 

seu interesse local e desde que tal regramento seja harmônico com a disciplina 

estabelecida pelos demais entes federados (art. 24, VI c/c 30, I e II da CRFB).” (RE 

586.224, rel. min. Luiz Fux, julgamento em 5-3-2015, Plenário, DJE de 8-5-2015, 

com repercussão geral.)” 

Outro caso importante julgado pelo STF tratou da Lei do Município de São 

Paulo que editou normas quanto a proibição de outdoors na cidade. A ação foi 

proposta contra o Município sob a alegação de usurpação de competência, já que 

segundo o artigo 22, XXIX, da Constituição, competiria privativamente à União 

legislar sobre propaganda comercial. 

Apesar dessa argumentação o Supremo entendeu que se tratava de 

competência municipal para legislar sobre assuntos de seu interesse local, 

vejamos: 

“Interpretação da Lei municipal paulista 14.223/2006. Competência 

municipal para legislar sobre assuntos de interesse local. (...) O acórdão 

recorrido assentou que a Lei municipal 14.223/2006 – denominada Lei 

Cidade Limpa – trata de assuntos de interesse local, entre os quais, a 

ordenação dos elementos que compõem a paisagem urbana, com 

vistas a evitar a poluição visual e bem cuidar do meio ambiente e do 

patrimônio da cidade.” (AI 799.690-AgR, rel. min. Rosa Weber, 

julgamento em 10-12-2013, Primeira Turma, DJE de 3-2-2014.) 

Um julgado de Relatoria do Ministro Celso de Mello entendeu que é de 

competência do Município legislar sobre a politica de extensão da gratuidade do 

transporte público urbano as pessoas compreendidas na faixa etária entre 60 e 65 

anos de acordo com o artigo 39, § 3º, da Lei nº 10.741/2003 (Estatuto do Idoso): 

"Não vislumbro, no texto da Carta Política, a existência de obstáculo 

constitucional que possa inibir o exercício, pelo Município, da típica 

atribuição institucional que lhe pertence, fundada em título jurídico 

específico (CF, art. 30, I), para legislar, por autoridade própria, sobre a 

extensão da gratuidade do transporte público coletivo urbano às 

pessoas compreendidas na faixa etária entre sessenta e sessenta e cinco 

anos. Na realidade, o Município, ao assim legislar, apoia-se em 

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8399039
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8399039
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5118764


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
26 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

 

competência material -- que lhe reservou a própria CR -- cuja prática 

autoriza essa mesma pessoa política a dispor, em sede legal, sobre 

tema que reflete assunto de interesse eminentemente local. Cabe 

assinalar, neste ponto, que a autonomia municipal erige-se à condição 

de princípio estruturante da organização institucional do Estado 

brasileiro, qualificando-se como prerrogativa política, que, outorgada 

ao Município pela própria CR, somente por esta pode ser validamente 

limitada." (RE 702.848, rel. min. Celso de Mello, decisão monocrática, 

julgamento em 29-4-2013, DJE de 14-5-2013.) 

Um último julgado do STF diz respeito a competência do Município para 

legislar sobre questões atinentes ao respeito as edificações ou construções 

realizadas em seu território: 

"Os Municípios são competentes para legislar sobre questões que 

respeitem a edificações ou construções realizadas no seu território, 

assim como sobre assuntos relacionados à exigência de equipamentos 

de segurança, em imóveis destinados a atendimento ao público." (AI 

491.420-AgR, rel. min. Cezar Peluso, julgamento em 21-2-

2006, Primeira Turma, DJ de 24-3-2006.) No mesmo sentido: RE 

795.804-AgR, rel. min. Gilmar Mendes, julgamento em 29-4-2014, 

Segunda Turma, DJE de 16-5-2014. 

Por fim, deve ser citado o entendimento do Supremo Tribunal Federal de 

que ao Município não é permitido impedir a instalação de estabelecimentos 

comerciais do mesmo ramo em determinada área. 

Muitos entes municipais proibiam que fossem abertas farmácias muito 

perto uma das outras e editavam lei que determinada que não poderia ser aberta 

farmácias com menos de 500 metros uma das outras por exemplo. 

O STF entendeu que tais leis violavam o princípio constitucional da livre 

concorrência. Foram tantos casos que nosso Tribunal Constitucional editou o 

enunciado de Súmula 49, in verbis: 

Súmula Vinculante 49 

Ofende o princípio da livre concorrência lei municipal que impede a 

instalação de estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em 

determinada área. 

6 – Conclusão 

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28re%29%28702848%2ENUME%2E+OU+702848%2EDMS%2E%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/pbbjs2x
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=AI-AgR&processo=491420&origem=IT&cod_classe=510
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=AI-AgR&processo=491420&origem=IT&cod_classe=510
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5883944
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5883944
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Por todo o exposto no presente artigo, vemos que a federação brasileira 

se divide em três eixos com autonomia – União, Estados e Municípios. Todos os 

entes têm competências estabelecidas no corpo constitucional. 

As competências municipais estão intimamente ligadas ao artigo 30 da 

Constituição, que traz um conceito indeterminado de interesse local. O Supremo 

Tribunal Federal reconhece essa autonomia municipal, reconhecendo sua 

competência em diversos ramos. 

Por isso, é necessário fortalecer a autonomia municipal para reforçar suas 

competências constitucionalmente asseguradas, dando prevalência ao princípio 

da subsidiariedade e a atuação municipal. 
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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo e finalidade mostrar a origem 

das prisões em nosso sistema brasileiro e sua evolução das penas. Fará um breve 

estudo sobre o conceito de prisão e os diversos tipos existentes em nosso 

ordenamento jurídico. Uma análise da atual situação do sistema carcerário e a 

condição desumana na qual os presos vivem hoje em dia dentro do 

estabelecimento prisional, como a falta de higiene, a superlotação, a falta de 

assistência médica, buscando-se soluções para acabar com os principais 

problemas contribui com a crise. Examinaremos também a ressocialização do 

preso com base na Lei 7.210/ 1984, Lei de Execução Penal, e que uma das 

principais formas de ressocialização é o trabalho prisional, analisando sua principal 

contribuição para uma eficaz reintegração do apenado de volta a sociedade e a 

atual situação das vagas de trabalho que os estabelecimentos prisionais 

disponibilizam para os presos terem acesso ao benefícios do trabalho. 

Palavras-chaves: Ressocialização, Pena de Prisão, Sistema Prisional. 

ABSTRACT: The present work aims to show the origin of prisons in our Brazilian 

system and their evolution of penalties. It will make a brief study of the concept of 

prison and the various types that exist in our legal system. An analysis of the 

current situation of the prison system and the inhumane condition in which 

prisoners live today within the prison, such as poor hygiene, overcrowding, and 

lack of medical care, seeking solutions to tackle the main problems. with the crisis. 

We will also examine the resocialization of the prisoner based on Law 7.210 / 1984, 

Penal Execution Law, and that one of the main forms of resocialization is prison 

work, analyzing its main contribution to an effective reintegration of the inmate 

back to society and the current situation. of the job openings that prisons make 

available to prisoners for access to the benefits of work. 
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SUMÁRIO: 1 INTRODUÇÃO. 2 HISTÓRIA DAS PRISÕES NO BRASIL E A EVOLUÇÃO 

DA PENA. 2.1 Conceito de prisão. 2.2 Tipos de Prisão. 2.3 A crime do sistema 

prisional brasileiro. 3 A RESSOCIALIZAÇÃO DO PRESO. 4 DO TRABALHO 

PRISIONAL. 4.1 Do Trabalho Interno e Externo do preso. 4.2 A Remuneração. 4.3 

Remição pelo Trabalho. 4.4 Falta de vagas e a responsabilidade do Estado. 4.5 O 

trabalho como forma de ressocialização. 5 CONCLUSÃO. 6    REFERÊNCIAS 

BIBLIOGRAFICAS. 

1. INTRODUÇÃO 

O presente artigo tem a finalidade de analisar em seu primeiro momento 

a história das prisões em nosso país, possuindo sua origem desde Antes de Cristo, 

que visava o isolamento dos escravos que eram adquiridos através das guerras 

existentes na época. A força punitiva começou a ter uma moderação a partir da 

promulgação do código penal de 1940, utilizando-se o princípio da moderação. 

Dentro desse mesmo tópico, haverá uma síntese do conceito de prisão, seus tipos 

atualmente existentes em nosso ordenamento jurídico e a atual crise do sistema 

prisional brasileiro, uma crise que dura há anos e que até o presente momento 

não houve qualquer solução para que se freie essa calamidade, possuindo como 

principais causas: a superlotação, a falta de assistência médica que atinge 

principalmente a saúde das mulheres, e a assistência jurídica. 

No segundo momento, será observado a ressocialização dos presos, suas 

principais formas existentes hoje em nosso pais e sua importância para que os 

mesmo saiam da prisão e novamente possam se incluir em meio a sociedade sem 

qualquer tipo de discriminação. 

E por fim, o último tópico a ser estudado será o trabalho prisional, uma 

das formas mais importantes de ressocialização dos presos atualmente. O trabalho 

prisional existe desde 1830, utilizada como uma forma de punição moral do sujeito 

apenado e posteriormente, com a criação da Lei de Execução Penal esse trabalho 

ganhou uma grande evolução, possuindo uma visão mais humana com a forma 

de tratamento dos presos. Nesse mesmo capítulo, será estudado também as duas 

modalidades de trabalho prisional, qual a principal forma de remuneração que o 

preso possui, os benefícios que o ressocializando possui ao trabalhar no sistema 

prisional, o grave problema da falta de vagas e falta de oportunidade em que os 

presos enfrentam para conseguirem um trabalho e posteriormente gozarem dos 

benefícios, e pôr fim a importância que o trabalho prisional tem na ressocialização 

dos presos e quão auxiliam na sua capacitação e posteriormente sua inclusão 

novamente em uma sociedade. 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
30 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

 

2. HISTÓRIA DAS PRISÕES NO BRASIL E A EVOLUÇÃO DA PENA 

Conforme relatos, em 1700 a.c, foram registrados os primeiros cativeiros, 

visando o confinamento de escravos obtidos através de guerras. Outrossim, em 

analise à história da humanidade, nota-se que a pena aparece como um fenômeno 

cultural e constantemente acompanhou o homem, ou seja, a evolução social e 

penal se deram, na sua maioria, em conjunto pelo decorrer da história. 

Com a criação da primeira Constituição no Brasil, que foi por volta dos 

anos de 1824, houve uma reforma no sistema punitivo, com a criação de penas 

consideradas cruéis, como a tortura, a mutilação, o ferro quente, etc. O termino 

dessa pena não foram absolutas, uma vez que os escravos estavam submissos a 

elas. 

Já em 1830, a pena de prisão é criada atrás do conhecido Código Criminal 

do Império, estabelecendo dois tipos de prisão, sendo a prisão simples e a prisão 

com trabalho. As prisões passaram a ter uma função predominante nas listas das 

penas, mas mesmo assim, ainda permaneciam as penas de morte e a prisão 

perpétua. 

Com a abolição da escravidão e com a futura Proclamação da República, 

as leis penais passaram por várias mudanças, prevendo modalidades de prisão 

como a reclusão, a prisão disciplinar, prisão com trabalho forçado, sendo todas 

elas cumpridas em estabelecimentos específicos. 

Com o início do século XX, as instalações que recebiam os presos já se 

encontravam em situação de emergência, com superlotação e um grave problema 

que era a junção dos presos que já foram condenados com aquele que 

aguardavam a sua audiência de custódia. 

O primeiro Código Penal caracterizou separadamente as penas, 

entretanto, somente no segundo Código é que realmente houve o surgimento do 

pensamento carcerário do regime penitenciário, com o objetivo de restituir o 

detento a sociedade. 

Em 1940 foi promulgado o atual Código Penal, que tinha em sua essência 

o princípio da moderação por parte da força punitiva do Estado.  Mas o estado no 

qual as prisões se encontravam já era precária, o Poder Público tratava com 

desprezo e de forma desumana, desrespeitando os princípios da dignidade 

humana. Mas infelizmente, as situações atuais dos sistemas penitenciários do 

Brasil só pioram. Contudo, no Brasil, nota-se que a realidade carcerária é 

totalmente diferente do modelo acima citado. Os presos são contidos em cadeias 

públicas, mesmo antes de seus julgamentos, e são tratados como se já tivessem 
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sido condenados, devido à falta de vagas nas penitenciárias corretas para tal 

situação. Roberto Junior, 2010, diz que “Estas, que se apresentam superlotadas, 

acarretando abusos sexuais, a presença de substâncias entorpecentes e a falta de 

higiene causando diversas doenças.” 

Ou seja, o sistema penitenciário atual, é aplicado de maneira distinta do 

esperado, visto que, em suma, o delinquente é “jogado” em seu cárcere e lá não 

encontra qualquer meio de ressocialização, pelo contrário, encontra na verdade 

uma escola do crime. Em mesma vertente, ressalta-se que no modo atual, o 

sistema penitenciário só gera gastos financeiros ao estado e psicológicos à 

sociedade, não gerando qualquer retribuição para ambas as partes e tão pouco 

ao encarcerado. 

2.1 Conceito de prisão 

Conforme dito por Lima (2011, p. 57) “prisão” origina-se do 

latim prensione, que vem de prehensione, que significa prender. Ou seja, restringir 

a liberdade de alguém. 

Em Estado, a prisão, juridicamente, é a privação do direito de liberdade 

de locomoção de uma determinada pessoa, isto é, a privação do seu direito 

constitucional de ir e vir. Contudo, o termo citado possui diversos significados 

no meio jurídico brasileiro, uma vez que pode significar a pena privativa de 

liberdade, o ato de captura ou a simples custódia. Há ainda, a distinção entre a 

prisão-pena e a prisão sem pena (processual penal, civil, administrativa e 

disciplinar). 

A prisão penal em sentido exato é a que ocorre após o trânsito em 

julgado da sentença penal condenatória, já a prisão processual penal divide-se 

em prisão em flagrante, prisão preventiva e prisão temporária. 

Em resumo, a prisão é um "castigo" estabelecido pelo Estado ao 

condenado por infringir uma norma penal, para que o mesmo possa reabilitar-se, 

e a ordem jurídica possa se restabelecer. 

2.2 Tipos de Prisão 

No Brasil, há diferentes tipos de prisões, sendo as principais: prisão pena, 

prisão para fins de extradição, prisão civil, prisão temporária, prisão preventiva e 

prisão em flagrante.  
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A prisão pena incorre na sanção atribuída pelo Estado, limitando a 

liberdade de locomoção da pessoa que veio a infringir uma norma penal e recebeu 

uma sentença condenatória. 

No que se refere à prisão sob fins de extradição, está esta elencada na Lei 

12.878/2013, em seu artigo 82, §1° e §2°. Esta ocorrerá quando um Estado entrega 

a outro país um sujeito que cometeu um ato ilícito que é punido conforme as leis 

daquele país, e a do país onde se localiza, de modo que lá ele seja processado ou 

cumpra a pena por esse crime. 

Já a prisão civil é uma medida coercitiva, econômica e social, que visa o 

cumprimento de obrigações do devedor de alimentos e do depositário infiel. A 

prisão civil torna-se diferente da prisão penal, pois ocorre como medida coercitiva, 

e não somente após o trânsito em julgado da sentença que o condenou.  Ressalta-

se que no Brasil, não será permitida a prisão do devedor ou depositário infiel, 

porém, o devedor de alimentos, que não o tenha pagado por mais de 3 prestações 

anteriores, poderá ter sua prisão civil decretada, uma vez que tal medida tenha 

por objetivo força-lo a pagar sua dívida e deste modo garantir a sobrevivência de 

seu dependente. Tal medida se deu através da sumula 309 do Supremo Tribunal 

de Justiça “O débito alimentar que autoriza a prisão civil do alimentante é o que 

compreende as três prestações anteriores à citação e as que vencerem no curso 

do processo” 

A prisão temporária, regulamentada pela Lei 7.960/89, é utilizada na fase 

de investigação, tendo por objetivo assegurar o sucesso da diligência em 

andamento, ou até mesmo quando o infrator não possuir residência fixa, ou não 

apresenta provas suficientes para comprovar sua identidade. Possuindo o prazo 

de cinco dias e podendo ser prorrogado por mais cinco dias. 

Segundo Victor Eduardo Rios Gonçalves (2016, p. 497), “nos termos do art. 

3º da Lei n. 7.960/89, os presos temporários devem permanecer, 

obrigatoriamente, separados dos demais detentos (provisórios ou condenados)”. 

Ou seja, todos os presos temporários ficaram em lugar apropriado sem qualquer 

contato com os demais detentos. 

A prisão supracitada será determinada pela autoridade judicial 

competente ou pelo requerimento do Ministério Público. 

Quanto à prisão preventiva, nota-se que se trata de uma medida cautelar 

no processo de conhecimento. Essa medida possui a característica de antecipar, 

de precaver. É encontrada no artigo 312 do Código de Processo Penal Brasileiro, 

o qual alude que a mesmo poderá ser decretada para a garantia de ordem 

pública, por conveniência da instrução criminal, ou para assegurar a aplicação da 
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lei penal, quando houver prova da existência do crime e indício suficiente de 

autoria.  

Por fim, há a prisão em flagrante, tratando-se de um organismo de 

autodefesa da sociedade sob a ameaça de dano, deste modo permite que 

qualquer pessoa prive, temporariamente, o sujeito que praticou ou está 

praticando uma infração penal, de sua liberdade de ir e vir, sem a necessidade de 

mandado de prisão. 

2.3 A crime do sistema prisional brasileiro 

É notório que o sistema carcerário brasileiro passa atualmente por uma 

crise significativa. O presente item tem como objetivo uma análise dos principais 

problemas que afetam os presídios, havendo um descaso das autoridades 

responsáveis por fiscalizar os estabelecimentos, além de falta de estrutura 

adequada, a superlotação, falta de médicos e higiene.  

a) A superlotação: segundo o Banco de Monitoramento de Prisões, há 

pelo menos 812.564 presos, para uma capacidade de 415.000, havendo um 

déficit de 400.000 vagas, sendo essa condição uma demonstração de falta de 

humanidade com os presos. Esse pode ser considerado um dos problemas mais 

graves do sistema prisional, não havendo espaços para os presos dormirem, 

ficando sem espaço para se quer se mexer, não fornecendo o mínimo de 

dignidade para os mesmos. Como esse problema, hoje não existe mais 

estabelecimentos que se destinam aos presos que aguardam seus julgamentos, 

ficando esses junto com os já condenados. Para solucionar tal problema, é 

necessário que os governantes invistam na construção de novos 

estabelecimentos que consigam suprir esse déficit de presos em nosso país. 

b) Assistência médica, hospitalar e alimentação: há uma previsão 

legal para a assistência material e à saúde do preso e do internado, sendo 

previsto nos artigos 12 e 14 da Lei de Execução Penal que: 

 Art. 12. A assistência material ao preso e ao internado 

consistirá no fornecimento de alimentação, vestuário e 

instalações higiênicas. 

[...] 

Art. 14. A assistência à saúde do preso e do internado, de 

caráter preventivo e curativo, compreenderá atendimento 

médico, farmacêutico e odontológico. § 2º Quando o 

estabelecimento penal não tiver aparelhamento para prover 

a assistência médica necessária, esta será prestada em outro 

local, mediante autorização da direção do estabelecimento. 
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Infelizmente essa não é a realidade dos nossos presídios, os 

estados quanto a higienização é precária, além de vários estabelecimentos 

não haver médicos para os atendimentos necessários.  A população que 

mais sofre com esse descaso são as detentas que não possuem 

atendimentos ginecológicos. 

Quanto à alimentação, é um fator que também possui deficiência, 

uma vez que as refeições não são distribuídas de forma iguais aos detentos. 

c) Assistência Jurídica: todos os detentos têm o direito da 

assistência jurídica, mas sabemos que a maioria deles são de classe muito 

baixa e que necessitam do serviço gratuito, mas os números de advogados 

que desejam serem defensores públicos é muito baixo, sendo a única 

solução a morasa espera por um. 

3. A RESSOCIALIZAÇÃO DO PRESO 

O Estado tem responsabilidade sobre os cidadãos garantindo direitos e 

deveres fundamentais, sendo estendidos à população carcerária, devendo os 

condenados ter seus direitos conservados e submetidos a uma inclusão social 

dentro do próprio sistema prisional. Essas responsabilidades estão previstas 

expressamente na nossa Constituição Federal. 

Ressocializar é fazer com que o preso convivência social, transformando-

o um indivíduo sociável, o reeducando, e fornecendo qualidades para que o 

mesmo consiga regenerar, proporcionando a dignidade humana, fazendo com 

que não praticando mais o mesmo crime ou outros. 

Quando um indivíduo pratica alguém ato infracional, é certo que cabe ao 

Estado punir tais condutas. Mas essa punição deveria ir além da simples pena e 

multa pecuniária, pois o ser humano não deve aprender apenas com castigos 

estabelecidos ao mesmo, é necessário ajudar os infratores a mudar e auxiliar na 

busca de novas atitudes, mostrando que o caminho do crime é o errado. 

É claro que o Estado não alcança o papel de ressocializar, uma vez que 

pesquisas o índice de reincidência é quase de 70%, ou seja, 07 em cada 10 presos 

que deixam o sistema prisional voltam ao crime, tal índice mostra que o nosso 

sistema de ressocialização é falho, uma vez que o principal motivo das penas seria 

reabilitação do infrator para que retorne a sociedade. Uma das principais formas 

de ressocialização é o trabalho prisional, que dá a oportunidade do condenado 

ter uma “especialização” em uma área diversa do qual ele conhece, devendo esse 

instituto ser oferecido para todos os detentos. 

4.DO TRABALHO PRISIONAL 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
35 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

O trabalho representa atividades praticadas por indivíduos, possuindo 

como objetivo conseguir resultados, possibilitando sua readaptação ao convívio 

com outros indivíduos. O trabalho do preso busca os mesmos objetivos de um 

trabalho desenvolvido por pessoas que estão em liberdade, havendo uma 

capacitação do apenado para o mercado de trabalho 

O Trabalho do preso foi previsto a primeira vez no Código Criminal de 

1830, sendo imposta a pena de prisão com a finalidade do trabalho, para que 

houvesse uma punição moral do sujeito que foi preso. Com o passar dos anos, 

com a criação do Código Penal de 1940, o trabalho ficou ainda mis presente, 

independentemente do tipo da pena, seja em Medida de Segurança, ou nas penas 

mais conhecidas, sendo elas: regime fechado (artigo 34, §1º do CP), semiaberto 

(artigo 35, §s 1º e 2º do CP) e aberto (artigo 36 do CP). 

A Lei de Execução Penal, promulgada em 11 de julho de 1984, trouxe uma 

grande evolução do trabalho prisional, trazendo uma visão mais humana com 

relação ao tratamento dos presos e o seu processo de reabilitação. O Lei seguiu 

as regras mínimas da ONU, conhecidas como “Regras Mínimas para o Tratamento 

dos Reclusos”, visando condições humanas do apenado e condições dignas de 

trabalho dentro da prisão, proibindo qualquer forma de tarefas cruéis, possuindo 

direito à proteção, saúde, segurança, salário e afins. 

O artigo 28, da LEP, traz o trabalho como forma de obrigação social e uma 

condição de dignidade humana: 

Artigo 28. O trabalho do condenado, como dever social e 

condição de dignidade humana, terá finalidade educativa e 

produtiva. §1º - Aplicam-se à organização e aos métodos de 

trabalho as precauções relativas à segurança e higiene. §2º - 

O trabalho do preso não está sujeito ao regime da 

Consolidação das Leis do Trabalho. 

Compreende-se que o trabalho é indispensável, sendo um dever jurídico 

do condenado. Se o mesmo descumprir tão condição, isso constitui falta grave, 

podendo ter efeitos prejudiciais, no sentido de ter que voltar ao regime de 

cumprimento mais rigoroso e na suspensão das saídas temporárias. 

Vale lembrar que essa obrigatoriedade não alcança os presos provisórios, 

sendo esses aqueles presos em flagrante delito, temporário, ou até aqueles no 

qual a sentença ainda seja recorrível, uma vez que ninguém será considerado 

culpado pelo crime em questão antes do trânsito em julgado da sentença. 

4.1 Do Trabalho Interno e Externo do preso 
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O trabalho interno do condenado é aquele em que é realizado no próprio 

estabelecimento prisional, podendo versar em funções como auxiliar de 

enfermaria, de cozinha, de reformas, dentre outras, todas com direito a 

remuneração. O trabalho interno alcança sujeito aos regimes fechado e 

semiaberto. Tal modalidade está prevista no Artigo 29, da LEP. 

Ainda sobre essa modalidade de trabalho, ela pode ser prestada através 

de convênios com o poder público com a esfera privada, devendo a remuneração 

ser paga por estes. Sua jornada de trabalho é de seis horas, no mínimo, e oito 

horas, no máximo, com direito a folgas aos domingos e eventuais feriados. Sobre 

essa questão há várias divergências com relação as horas, sendo seguido pelo 

Superior Tribunal de Justiça, o mínimo de 6 (seis) horas no computo de 1(um) dia 

trabalhado. 

Já o trabalho externo pode ser efetuado por preso sujeito ao regime 

fechado, semiaberto ou aberto, havendo restrições quanto aos condenados em 

regime fechado. Esse trabalho é realidade em serviços e obras públicas, efetuadas 

pelos órgãos de Administração Direta e Indireta, ou empresas privadas, mas o 

nosso governo não vem aproveitando a oportunidade da mão de obra carcerária. 

Conforme afirma Maurício Kuehne: 

O trabalho, sem dúvida, além de outros tantos fatores 

apresenta um instrumento de relevante importância para o 

objetivo maior da Lei de Execução Penal, que é devolver a 

Sociedade uma pessoa em condições de ser útil. É 

lamentável ver e saber que estamos no campo 

eminentemente pragmático, haja vista que as unidades da 

federação não têm aproveitado o potencial da mão de obra 

que os cárceres disponibilizam. MAURÍCIO KUEHNE (2013, p. 

32) 

Diferente do que ocorre no trabalho interno, há expresso por lei, que o 

trabalho externo deve ser autorizado pela direção do estabelecimento prisional, 

sendo necessário o preenchimento dos requisitos de capacidade, disciplina e 

responsabilidade, e desde que já tenha cumprido um sexto da pena imposta, 

havendo possibilidade de revogação caso o condenado venha cometer qualquer 

falta grave. Tal trabalho está previsto nos artigos 36 e 37 do LEP. 

Art. 36. O trabalho externo será admissível para os presos em 

regime fechado somente em serviço ou obras públicas 

realizadas por órgãos da Administração Direta ou Indireta, 
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ou entidades privadas, desde que tomadas as cautelas 

contra a fuga e em favor da disciplina. 

§ 1º O limite máximo do número de presos será de 10% (dez 

por cento) do total de empregados na obra. 

§ 2º Caberá ao órgão da administração, à entidade ou à 

empresa empreiteira a remuneração desse trabalho. 

§ 3º A prestação de trabalho à entidade privada depende do 

consentimento expresso do preso. 

Art. 37. A prestação de trabalho externo, a ser autorizada 

pela direção do estabelecimento, dependerá de aptidão, 

disciplina e responsabilidade, além do cumprimento mínimo 

de 1/6 (um sexto) da pena. 

Parágrafo único. Revogar-se-á a autorização de trabalho 

externo ao preso que vier a praticar fato definido como 

crime, for punido por falta grave, ou tiver comportamento 

contrário aos requisitos estabelecidos neste artigo. 

4.2 A Remuneração 

O trabalho do preso tem que ser remunerado de forma adequada, 

devendo a mesma consistir na indenização dos danos causados pelo preso, à 

assistência à sua família, despesas pessoais, e ainda a compensação ao Estado 

pelos gastos com sua manutenção. 

Tanto o trabalho interno, como o externo devem ser remunerados, com 

base em um cálculo meio, não podendo ser inferior a três quartos do salário 

mínimo, que seria hoje em torno de setecentos e cinquenta reais. 

A remuneração do preso está sendo discussão, através da ADPF 336, 

sendo questionado no Supremo Tribunal Federal, sendo Arguição o 

descumprimento de preceito fundamental, que segundo o então ex Procurador 

Geral da República, Rodrigo Janot “o estabelecimento de contrapartida monetária 

pelo trabalho realizado por preso em valor inferior ao salário mínimo viola os 

princípios constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa humana, além do 

disposto no artigo 7º, inciso IV, que garante a todos os trabalhadores urbanos e 

rurais o direito ao salário mínimo”. A ADPF até o presente momento não foi 

julgada, estando parada desde 2017, com o Relator Luiz Fux. 

4.3 Remição pelo Trabalho 
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A remição compõe um direito do condenado, que através do seu trabalho, 

poderá abater o tempo de duração da pena privativa de liberdade. Esse instituto 

também é uma forma de assegurar os direitos dos a penas que se encontrando 

este em regime fechado ou semiaberto. Assim conforme Carlos Augusto Borges: 

[...] constitui importante estímulo à ressocialização, e foi 

instituído com vistas à reinserção gradativa do condenado 

ao convívio social. Tem um caráter reeducativo e possibilita 

ao condenado, de acordo com o mérito demonstrado 

durante a execução, promoção a regime menos rigoroso, 

antes de atingir a liberdade, ou seja, o preso cumprirá a pena 

em etapas e em regime cada vez menos rigoroso, até 

receber liberdade. Durante esse tempo, o preso será 

avaliado e só será merecedor da progressão caso a sua 

conduta assim recomende. (BORGES, 2008, p. 1). 

A remição foi estabelecida pela reforma penal de 1984, através da Lei 

7.210, de 11 de julho de 1984, possibilitando a diminuição da pena pelo trabalho. 

Essa remição está previsto no art. 126 da Lei de Execução Penal, seja pelo trabalho 

e também pelo estudo, que diz: 

Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime 

fechado ou semiaberto poderá remir, por trabalho ou por 

estudo, parte do tempo de execução da pena. 

§ 1º A contagem do tempo para o fim deste artigo será feita 

à razão de 1 (um) dia de pena por 3 (três) de trabalho. 

 § 1o A contagem de tempo referida no caput será feita à 

razão de: 

 I - 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequência 

escolar - atividade de ensino fundamental, médio, inclusive 

profissionalizante, ou superior, ou ainda de requalificação 

profissional - divididas, no mínimo, em 3 (três) dias; 

II - 1 (um) dia de pena a cada 3 (três) dias de trabalho 

Esse dispositivo proporciona a redução do tempo da pena, mas também 

ajuda na inclusão do apenado, uma vez que com a concessão de sua liberdade o 

mesmo tem um conhecimento em determinada área no qual trabalho dentro do 

estabelecimento prisional. 
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4.4 Falta de vagas e a responsabilidade do Estado 

A indisponibilidade de vagas para os presos, é um descaso por parte do 

Estado, uma vez que sua falta exclui o reeducando de conseguir benefícios 

importantes para a introdução futura do detendo à sociedade, infringindo assim 

um dos direitos fundamentais existentes. 

A falta de trabalho é um problema grave, uma vez que tira a oportunidade 

dos presos em aprimorar seu conhecimento e além de ficar de fora dos benefícios 

que remissão de pena, violando significativamente o princípio da dignidade da 

pessoa humana, previsto em nossa Constituição Federal. 

O trabalho é uma condição eficaz para a ressocialização do preso, sendo 

extremamente necessário a sua concessão para todos os detentos de forma igual, 

devendo assim o Estado ser responsabilizado por desrespeitar todos os presos e 

sendo posteriormente obrigado a dar condições e recursos necessários para que 

todos os presos possam trabalhar com dignidade, diminuindo assim os índices de 

reincidência. 

Não podemos permitir que o Estado continue deixando os detentos 

jogados sem qualquer tipo de dignidade, uma solução para o fim desse problema 

é a aplicação de multa ao Estado pelos danos ocasionado a coletividade (por não 

ressocializar o preso) e aos detentos (por não terem acesso a esse benefício), 

sendo essa importância revertida para melhoria do sistema prisional, ficando assim 

o governo obrigado a cumprir com seus deveres, e garantindo uma vida dignidade 

a população carcerária. 

4.5 O trabalho como forma de ressocialização 

O trabalho prisional é uma das importantes formas de ressocialização, 

uma vez que empresas investindo nesse tipo de trabalho aumenta o segmento 

do mercado de trabalho e ainda auxilia na diminuição da ocorrência de novos 

crimes. Para que o condenado não volte para a vida criminosa, é necessário haver 

apoio das instituições, aumentando as vagas de emprego. 

Em uma meia de 740.000 (setecentos e quarenta mil) presos, apenas 

18,9% trabalham, sendo assim um número muito baixo com a relação da 

totalidade da população carcerária. Sendo assim necessário aumentar as vagas 

de empregos, e dar mais oportunidades para os reclusos, não bastando apenas 

o trabalho dentro do estabelecimento prisional, mas também trabalhos fora de 

lá. 
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Em uma carta expedida pelo Ministério Público do Estado de Goiás junto 

com a Agência Goiana do Sistema de Execução Penal – AGSEP – e outras 

entidades, nos mostra como o trabalho é importante para a ressocialização. 

Ressocializar pelo trabalho é tornar o homem capaz de viver 

em sociedade, afirmando o pleno exercício de sua liberdade, 

personalidade e existência. O instituto está previsto na Lei 

de Execução Penal brasileira, cujo diploma é considerado um 

dos mais avançados do mundo e, se cumprido, permitirá a 

reeducação de uma parcela significativa da população 

carcerária. (GOIÁS, 2010, p.8) 

Sendo assim, concluímos que o trabalho prisional é um instrumento 

importantíssimo para haver a ressocialização do preso, uma vez que o mesmo terá 

sua habilidade aprimorada para que assim que for posto em liberdade possa 

trabalhar na área na qual trabalhou dentro do estabelecimento prisional ou 

empresa terceirizada. 

5. CONCLUSÃO 

Conclui-se que o sistema punitivo brasileiro, com o decorrer dos anos, 

sofreu uma grande evolução, de acordo com cada época histórica em que nosso 

pais passou. Hoje é possível visualizar a modernidade do nosso sistema 

progressivo da pena, que tem como finalidade o cumprimento humano das penas 

aplicadas. Mas infelizmente nossa realidade com relação a infraestrutura do 

estabelecimento prisional não caminhou ao lado da evolução do sistema 

progressivo, uma vez que a crise em nosso conjunto penitenciário atinge a 

dignidade humana dos presos, com suas superlotações, falta de higiene, alimentos 

e assistência médica, se tornando cada vez mais uma calamidade pública. Mas 

para que tal situação comece a ser resolvida, é necessário uma atenção e apoio 

por parte dos governantes, sendo necessário construção de mais unidades, a 

aplicação de verbas voltadas ao sistema carcerário sendo utilizado de forma 

consciente pelos diretores, sendo fiscalizado pelas autoridades competentes. 

Com relação ao trabalho prisional, suas primeiras aparições foram à 

séculos atrás, que eram impostas de forma forçada e que era uma categoria de 

pena. Nos dias atuais, o trabalho é considerado um direito dos presos, uma vez 

que a Lei de Execução Penal guarda a concessão de benefícios à aqueles que 

trabalham, como a remissão de pena. O apenado deve estar cumprindo uma pena 

privativa de liberdade e o trabalho deve ser realizado simultaneamente com a 

execução da pena, tendo como fim a ressocialização e reintegração social do 

preso. 
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O trabalho prisional efetuado pelo condenado em regime fechado ou 

semiaberto pode ser concretizado dentro do próprio estabelecimento prisional 

como no âmbito externo, mas uma vez que o condenado a regime aberto realiza 

o trabalho externo. Mas os presídios, como um todo, não têm condições humanas 

adequadas para a concessão de trabalho, prejudicando assim a reabilitação do 

apenado. Além desse problema, infelizmente, quanto ao meio de ressocialização 

do condenado, o trabalho não atinge a maior parte dos presos, seja por falta de 

vagas ou por falta de condições materiais e humanas necessárias para tal exercício, 

prejudicando significativamente o apenado que não pode usufruir dos benefícios 

da remição da pena e dos benefícios da ressocialização e reintegração do preso. 

Sendo assim, é necessário que a autoridade competente crie mais vagas de 

emprego para que possa atingir um número maior de presos, principalmente 

vagas para serviços externos, como por exemplo, auxiliar em obras públicas, 

serviços em empresas conveniadas com os presídios. 

O trabalho prisional é uma das formas mais eficazes de ressocialização, 

sendo que há uma oportunidade do apenado aprimorar suas habilidades técnicas 

e consequentemente sair da prisão com uma perspectiva maior de um futuro sem 

o cometimento de posteriores crimes. Nesse sentido, a Lei de Execução Penal vem 

para garantir, dentre os inúmeros direitos que o preso tem, o direito ao trabalho, 

para que o indivíduo consiga a sua inclusão na sociedade assim que tiver sua 

liberdade concedida, e, com isso, faça diminuir a reincidência no crime. 
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RESPONSABILIDADE CIVIL DOS FILHOS FRENTE AOS PAIS IDOSOS 
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo geral realizar um estudo sobre a 

responsabilidade civil dos filhos em relação aos pais idosos, analisando os 

aspectos que configuram o abandono material e afetivo, utilizando como 

referência a Constituição Federal de 1988. Em seguida, por meio dos objetivos 

específicos, busca dialogar sobre a perspectiva legal do papel dos filhos em 

relação aos pais idosos, discutindo a partir do que está prescrito no ordenamento 

jurídico. O interesse pelo tema surgiu frente a recorrente e preocupante 

divulgação, pelas redes sociais e mídia televisiva, a respeito da situação de 

negligência que muitos idosos vivenciam. Nesse sentido, a relevância do estudo 

consiste na importância de se expor, à sociedade em geral, as condições em que 

se encontram os idosos, tanto os que vivem com a família, como aqueles que 

vivem sozinhos, muitas vezes sem o mínimo necessário para sobreviver e até 

mesmo sem autonomia para cuidar de si. Optou-se pela abordagem qualitativa, 

como metodologia de pesquisa para concretização do estudo, do tipo 

bibliográfico, documental. Concluiu-se que o afeto não consiste em obrigação 

legal, mas na estrutura familiar, a omissão e negligência do dever do cuidado, 

constitui infração, inclusive passível de responsabilização, prescrita pelo Código 

Civil Brasileiro. 

Palavras-chave: Idoso, Abandono afetivo, Responsabilidade civil. 

ABSTRACT: This work aims to carry out a study on the civil liability of descendant, 

in relation to elderly parents, from the analysis of aspects that represent material 

and emotional abandonment, with reference to the Federal Constitution of 1988. 

Then, through the specific objectives, discusses about the legal perspective of the 

role of descendants in relation to elderly parents, based on that proposed by the 

Brazilian legal system. The interest in the theme is justified by the recurring and 

worrying situation of neglect that many elderly people experience, disseminated 

https://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/53736/consulta/artigos/53632/a-delao-premiada-no-combate-ao-crime-organizado-no-brasil#_edn1
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by social networks and television media. In this context, the study is relevant 

because it exposes the living conditions of the elderly to society, both those who 

live with the family and those who live alone, often without the minimum necessary 

to survive or without autonomy to take care of themselves. The study opted for 

the qualitative approach, as a research methodology for carrying out the study, 

bibliographic, documentary type. It was concluded the affection does not 

represent a legal obligation, however, the omission and neglect of care in the 

family structure constitutes a legal infraction, subject to liability, prescribed by the 

Brazilian Civil Code. 

Keywords: Elderly, Emotional abandonment, Civil liability. 

SUMÁRIO:  1. Introdução.  2. A Família na perspectiva Legal. 2.1. A Entidade 

Familiar e a Constituição de 1988. 2.2. As famílias no Código Civil Brasileiro de 

2002. 2.3.  Entendimento do STF frente o reconhecimento da entidade familiar. 

2.3.1. A família homoafetiva. 3. Responsabilidade Civil. 3.1. Conceito. 3.2. Espécies 

da reponsabilidade civil. 3.3. Pressupostos da responsabilidade subjetiva. 4. 

Responsabilidade Civil dos filhos frente aos pais idosos. 5. Conclusão. Referências. 

1 INTRODUÇÃO 

Na concepção da esfera familiar, as figuras materna e paterna representam 

o alicerce principal, facilmente pode-se afirmar que os pais possuem um 

importante valor e, nesta composição social, os papéis desempenhados por cada 

membro alternam-se com o passar do tempo, colocando os integrantes da família 

em ciclo de necessidades específicas, onde por um período se precisa de cuidados 

e, em outros, se é o cuidador. É justamente nestas alternâncias de ciclos que filhos 

e pais trocam de lugar, e naturalmente se espera que a pessoa idosa seja acolhida 

e tratada com respeito e dignidade. A família possui grande papel nesta relação 

com os pais, especialmente na velhice, por se tratar de um período de fragilidade, 

em que existe uma necessidade maior de amparo e proteção. 

Nesta busca por cuidado e proteção, fica evidente a responsabilidade dos 

filhos e demais familiares em relação aos seus idosos, na provisão do que seja 

necessário para que a  a dignidade destes idosos seja conservada, como prever a 

regra constitucional no art. 229, que é objetiva: estabelece assim que da mesma 

forma que os pais tem o dever de cuidar dos filhos, quando estes são menores, os 

filhos maiores devem cuidar dos pais na sua velhice. 

É a partir dessa visão que foi realizado o estudo, o qual versa sobre 

a responsabilidade civil dos filhos frente aos pais idosos. Percebe-se que o tema é 

atual e relevante para a ciência, tendo importância para a produção de evidências 

científicas sobre a situação de abandono material e emocional em que vivem os 

https://www.sinonimos.com.br/especialmente/
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pais idosos, a fim de contribuir com ações e estratégias mais eficazes para o 

atendimento e cuidado dessa faixa etária. Com relevância social, ao conceber a 

oportunidade de entender o que diz os dispositivos legais, a jurisprudência, 

identifica os fatores sociodemográficos que levam os filhos a cometerem esse 

comportamento para com os pais, que tiveram o cuidado de criá-los e prover o 

necessário para o seu desenvolvimento. 

Inicialmente é abordado o instituto da família, para que seja demonstrada 

a importância da mesma como relevância do idoso neste contexto. É apresentada 

a constituição de 1988 no trato da entidade familiar, as famílias no Código civil 

brasileiro e o Entendimento do STF, frente o reconhecimento desta entidade, 

ampliando o olhar também para a representação familiar homoafetiva. 

Em seguida foi analisada a responsabilidade civil, seu conceito, espécies e 

pressupostos. E por fim a responsabilidade civil dos filhos frente aos pais idosos. 

De tal modo, o objetivo geral da pesquisa foi analisar a responsabilidade 

civil dos filhos em relação aos pais idosos, de acordo com a Constituição Federal 

de 1988, observando o abandono material e afetivo. Para os objetivos específicos 

o estudo propõe: levantar qual a responsabilidade civil dos filhos, em relação aos 

cuidados aos pais idosos; analisar a Constituição Federal e as demais normas 

infraconstitucionais em relação à responsabilidade material e emocional dos filhos 

para com os pais idosos. 

2 A FAMÍLIA NA PERSPECTIVA LEGAL 

2.1 A Entidade Familiar e a Constituição de 1988 

De acordo com a Constituição Federal de 1988, artigo 226, a família possui 

o seguinte conceito: “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade 

formada por qualquer dos pais e seus descendentes”. 

A forma de constituir família antes da Constituição Federal de 88 era a união 

exclusivamente entre homem e mulher, hierarquizada, matrimonial e patriarcal. 

No consenso de filiação, apenas a relação biológica não conferia legitimidade, seu 

reconhecimento estava atrelado ao critério que instituía a necessidade de a 

relação ser baseada em um casamento legítimo, assim, os filhos gerados fora do 

casamento eram reconhecidos como ilegítimos (SCAGLIONI, 2018). 

A Constituição Federal de 1988 foi o grande marco dessas transformações, 

haja vista que consagrou a igualdade dos cônjuges e a dos filhos, reconheceu 

expressamente formas de famílias não fundadas no matrimônio, que passaram a 

ter igual proteção do Estado, fazendo surgir inúmeros tipos de entidades 

familiares (CALDERON, 2017). 
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O processo de mudanças foi necessário, repercutindo no meio jurisdicional, 

pois reconhece assim a pluralidade das novas famílias, ajudando na transição de 

aceitação das novas identidades familiares. Antes vista como uma maneira de 

obter poder, hoje a família tem uma nova roupagem e passa a ter a afetividade 

como pré-requisito, para que haja uma harmonia na família. O núcleo familiar é o 

fator que mais contribui para a formação do ser humano e para seu convívio em 

sociedade. Havendo um equilíbrio afetivo, a família torna-se um local totalmente 

favorável para o desenvolvimento da dignidade de uma pessoa. 

Para afirmar então, que agora se concebe o pressuposto do afeto como um 

designador conceitual do termo família, o estudo recorre a decisão do Supremo 

Tribunal Federal, que agora reconhece o caráter afetivo como um importante 

referenciado para caracterizar um agrupamento de sujeitos numa entidade 

familiar: 

[...] A Constituição de 1988, ao utilizar-se da expressão 

“família”, não limita sua formação a casais heteroafetivos 

nem a formalidade cartorária, celebração civil ou liturgia 

religiosa [...]  (ADI 4277, Relator (a):  Min. AYRES BRITTO, 

Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-

10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-

00341 RTJ VOL-00219- PP-00212). 

Nesta perspectiva, evidencia-se que a formação da entidade família 

transcende as barreiras jurídicas, à medida que envolve um leque de elementos 

subjetivos, representados por sentimentos variados e que constituem um aspecto 

complexo para uma delimitação de critérios, apenas calcados na estrutura jurídica. 

Com o passar dos anos ela veio a sofrer modificações tanto conceituais quanto 

comportamentais. A partir de então, a família é reconhecida através de seu 

comprometimento afetivo. Para Dias, é cabível afirmar que o afeto constituí a base 

para a preservação da entidade família e para o seu desenvolvimento em harmonia 

(DIAS, 2015, p. 21). 

Para que esta tal união seja juridicamente reconhecida, deve ter uma certa 

continuidade; é necessário que seja pública e duradoura, para constituir um núcleo 

familiar. Outra inovação vinda com a Constituição Federal de 1988 foi a possível 

formação de famílias monoparentais, que são aquelas que possuem somente um 

dos entes formadores da família, ou a mãe ou o pai e os filhos, em seu art. 226, § 

4º, temos: “entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada 

por qualquer dos pais e seus descendentes”. 
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No Brasil, além das novas entidades familiares que a Constituição de 1988 

reconheceu, também começou a surgir uma pluralidade familiar que se mostrava 

às claras, vista por toda sociedade, e que precisava de proteção. Não somente a 

Constituição Federal de 1988 provocou estas modificações, o Código Civil de 1916 

e de 2002 também trouxe muitas mudanças para o contexto conceitual de família. 

Atualmente, entidade familiar é entendido como manifestação social diversificada, 

é a união de interesses comuns derivados de afeto, busca de felicidade, do amor 

e da convivência, como é o caso da união sócio afetiva, do respeito, do 

desenvolvimento de cada integrante e do bem-estar. 

2.2 As famílias no Código Civil Brasileiro de 2002 

No início do século XX, durante a vigência do Código Civil de 1916, a 

instituição família era considerada uma verdadeira célula do Estado, o modelo 

familiar persistia conservador, e somente o matrimônio validava essa estrutura, 

necessitando sempre da aprovação do Estado (DRESCH, 2016). O casamento 

continuava assim como o único modelo de estrutura familiar passível de 

reconhecimento legal, continuou seguindo a perspectiva de critérios das 

legislações imperiais, mas abrangendo também os não católicos, desta forma 

passou-se a se reconhecer a legalidade do casamento civil, em 1861, também na 

união realizada por demais religiões. 

Ao longo da história, não bastasse sua maior valorização pelos preceitos 

canônicos, mantidos até 1890, o casamento recebe mais um requisito 

apreciativo, o Decreto nº 181, de autoria de Rui Barbosa, institui validade apenas 

aqueles realizados pelas autoridades civis. Nesse contexto, para alguns 

doutrinadores, o casamento possui posição privilegiada em relação às demais 

formas de organização familiar, e, somente este conferia o status de legitimidade 

as uniões vigentes. 

Segundo Baptista (2014), foi somente após a CF/88 que houve uma 

mudança na maneira como era feita a organização familiar, antes disso o 

casamento era uma forma de o Estado e a Igreja configurar a estrutura da família 

de acordo com o requisito legal que lhe interessava: única e exclusivamente sob a 

cerimônia solene do matrimônio, sendo este irrevogável, assim protegendo 

diretamente a tentativa de se conservar a moral. 

Observa-se assim que o casamento era indissolúvel, um elo sagrado que 

não poderia ser quebrado. Dessa forma o referido decreto vigorou até a 

promulgação do Código Civil de 1916 (Lei nº 3.071/16), aqui o homem era visto 

como o chefe da família, o único capaz de manter a casa, excluindo a mulher 

casada no rol dos indivíduos relativamente incapazes. 
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Dias (2015) enfatiza que a legislação civil consagra o casamento como o 

único instituto jurídico formador da família, dificultando, igualmente, a adoção e 

permitindo o reconhecimento de filhos apenas quando não adulterinos ou 

incestuosos. O reconhecimento da adoção como instrumento formador de relação 

de parentesco só foi regulamentado através da Lei nº 3.133/57, porém, até 1977, 

o filho adotado era passivo do direito apenas da metade da herança designada 

para os filhos legítimos, assim, fica evidente o critério da consanguinidade 

afetando a garantia de direito, outorgada pelo grau de parentesco constituído 

apenas pelo afeto. 

O código civil de 1916 nstituiu o casamento como vínculo não passível de 

dissolução, considerando a seguir o “desquite”, modelo de separação que foi 

substituído depois pela chamada separação judicial, na polêmica Lei nº 6.515/77, 

a qual também criou a instituição do divórcio.  

A isto se acrescenta as novas cartas constitucionais, de pouca valia para 

introduzir mudanças nas normas do diploma civil de 1916, mantendo-se a 

estrutura patriarcal, ainda admitindo o casamento como exclusivo formador da 

estrutura família, além do visível tratamento discriminatório aos filhos, que não 

foram gerados dentro do casamento, e também para aqueles adotados ou 

provindos de relações sem referências de companheirismo, ou seja, gerados sem 

a constatação de uma relação estável entre os pais, configurando assim relações 

sem cunho legal ou concubinato. 

Apenas com a Lei nº 10.406, de 10/01/2002, o atual Código Civil, as 

primeiras mudanças significativas apareceram. Conhecido como Código Civil de 

2002, proveu alterações significativas nos dispositivos referentes à família 

apontados no Código Civil de 1916, que perdurou por mais de oito décadas. Este 

anteprojeto foi concebido por uma comissão e quando aprovado deu origem a 

atual legislação, dezesseis anos mais tarde. O Brasil enfrentou ao longo desse 

período grandes mudanças demográficas e de ordem socioeconômica, assim 

como na política. 

Desta forma, resta claro que a Constituição Federal de 1988 introduziu uma 

nova ordem no tocante ao Direito de família, desvinculada da ordem tradicional 

que imperava durante a vigência do Código Civil de 1916. O Código Civil de 2002 

reforçou a nova ordem pela Constituição. A partir daí, é possível conceber uma 

análise do Direito de Família por esta nova perspectiva, seguindo em acordo com 

a pauta constitucional. 

2.3 Entendimento do STF Frente o Reconhecimento da Entidade Familiar            
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É certo que cada mudança socioeconômica, cultural e política acarretou 

alterações nos paradigmas determinantes do modelo ideal de família. O conceito 

desta hoje baseia-se na concepção de família para a promoção do indivíduo, sua 

autonomia e pleno desenvolvimento da personalidade; família sem necessário 

casamento, pautada na igualdade entre os filhos e entre os genitores.Seria assim 

fica entendido que onde tiver um grupo de pessoas, em um lar, unidas por laços 

sanguíneos ou não, sendo o afeto seu elo, fica entendido a existência de uma 

família (FIÚZA; POLI, 2015). 

Reforça-se a ideia de que não se protege o instituto da família, e sim a 

família como instrumento para o desenvolvimento da personalidade de seus 

membros, buscando assegurar a dignidade de cada um deles. Cada espécie de 

família receberá proteção e reconhecimento distinto, são algumas das espécies de 

famílias: a família informal, decorrente da união estável; monoparental, constituída 

por somente um dos genitores (pai ou mãe) e seus filhos; anaparental, formada 

somente pelos filhos, sem a figura dos pais; homoafetiva, constituída por pessoas 

do mesmo sexo; a família eudemonista, as quais são unidas por um vínculo afetivo; 

E as famílias pluriparentais ou multiparentais, que se caracterizam pela existência 

de múltiplos vínculos de filiação (TARTUCE, 2017, p. 234). 

A jurisprudência brasileira, especialmente do Supremo Tribunal Federal 

(STF), vem exercendo papel de destaque na ampliação do conceito de família e 

suas espécies. Ao considerar as diferentes representações dos novos arranjos 

familiares, o Direito no Brasil não poderia se eximir de reconhecer essas famílias 

como uma instituição, teoricamente pautada nos mesmos direitos das que 

tradicionalmente foram concebidas ao longo da história, através de um modelo 

heteronormativo. Assim, o judiciário brasileiro obrigou-se a tomar posição a 

respeito dessas novas formações familiares. 

2.3.1 A família homoafetiva 

Nesse contexto de ampliação da perspectiva jurídica, o modelo 

homoafetivo foi, talvez, o exemplo de maior expressividade na transformação do 

Direito das Famílias Brasileiras, a partir do seu reconhecimento legal, conquistado 

pela autorização de se poder formalizar o casamento ou união afetiva também nas 

relações estruturadas pelo enlace homoafetivo, a estas agora, pode-se atribuir o 

reconhecimento de família, amparado pela legitimidade jurídica também, a saber: 

— O Supremo Tribunal Federal equiparou as relações entre 

pessoas do mesmo sexo às uniões estáveis entre homens e 

mulheres. Assim, a união homoafetiva foi reconhecida como 

um núcleo familiar como qualquer outro. O reconhecimento 
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da união estável depende de prova da convivência 

duradoura, contínua e pública com o objetivo de constituir 

família. Não se pode reconhecer como união estável o 

relacionamento amoroso havido entre as partes quando 

ausente a demonstração da publicidade da relação e o 

propósito de constituição de uma família. (…) De acordo com 

a ADI 4277 do Eg. STF, o art. 1.723 do Código Civil deve ser 

interpretado conforme à Constituição Federal para excluir 

dele qualquer significado que impeça o reconhecimento da 

união contínua, pública e duradoura entre pessoas do 

mesmo sexo como família  (APELAÇÃO CÍVEL nº 002310-

72.2012.815.0031, Terceira Câmara Cível, Tribunal de Justiça 

da Paraíba, Relator: Des. Saulo Henriques de Sá e Benevides, 

Julgado em 18/ 03/2014).    

Dessa forma, os Tribunais Superiores se posicionam a favor dos novos 

arranjos familiares, ao reconhecer os mesmos dispositivos legais no amparo ao 

direito, concedidos aos parceiros na constituição familiar tradicional, para a 

parceria homoafetiva. Corroborando esta assertiva, toma-se alguns exemplos 

da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (STF) abaixo transcritas, e que aqui 

expõem pressuposto que iguala e reconhece a relação entre indivíduos do mesmo 

sexo, ao decidir: 

AGRAVO REGIMENTAL. AÇÃO RESCISÓRIA. ACÓRDÃO 

DA ORIGEM QUE INDEFERIU PENSÃO POR MORTE DE 

COMPANHEIRO EM UNIÃO HOMOAFETIVA, ANTES DO 

JULGAMENTO DA ADI/STF 4277. ACÓRDÃO DA CORTE 

ESPECIAL DESTE TRIBUNAL, QUE NEGOU PROVIMENTO 

A AGRG NO ARE NO RE NO RESP, POR, NA NOVA 

SISTEMÁTICA DA REPERCUSSÃO GERAL, NÃO CABER O 

AGRAVO DO ART. 544 DO CPC, MAS TÃO SOMENTE 

AGRAVO REGIMENTAL. ACÓRDÃO RESCINDENDO QUE 

NÃO CONTÉM JULGAMENTO DO MÉRITO. AÇÃO 

RESCISÓRIA LIMINARMENTE INDEFERIDA PELA 

PRESIDÊNCIA. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. - O 

acórdão rescindendo não julgou o mérito, mas apenas 

negou provimento a agravo regimental, interposto em 

agravo regimental, em recurso extraordinário, no Recurso 

Especial, interposto, este último, contra acórdão do tribunal 

de origem, proferido antes do julgamento da ADI/STF 4277, 

que reconheceu a constitucionalidade da união estável 

homoafetiva, deixando, o tribunal de origem, de reconhecer 
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pretensão do ora agravante ao recebimento do ministério 

da aeronáutica de pensão por morte de alegado 

companheiro homoafetivo. 2. – inexistente julgamento do 

mérito no acórdão que o agravante pretende rescindir, 

descabe a ação rescisória, cuja petição inicial foi, 

liminarmente, corretamente indeferida. 3. – agravo 

regimental improvido. (STJ; AgRg-AR 5.194; Proc. 

2013/0144798-6; RJ; Corte Especial; Rel. Min. Sidnei Beneti; 

DJE 23/09/2013; Pág. 659). 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 

6.160/2018 DO DISTRITO FEDERAL. RECONHECIMENTO 

COMO ENTIDADE FAMILIAR DE UNIÃO ESTÁVEL ENTRE 

PESSOAS DO MESMO SEXO PARA IMPLANTAÇÃO DE 

POLÍTICAS PÚBLICAS DE VALORIZAÇÃO DA FAMÍLIA NO 

DISTRITO FEDERAL. INTERPRETAÇÃO CONFORME À 

CONSTITUIÇÇÃO. PARCIAL PROCEDÊNCIA DA AÇÃO. 1. 

Inexistência de inconstitucionalidade formal. Dispositivo de 

lei distrital (art. 2, I) que disciplina entidade familiar como o 

núcleo social formado a partir da união entre homem e 

mulher, por meio de casamento ou união estável. Disciplina 

semelhante à do art. 1.723, caput, do Código Civil, cuja 

constitucionalidade já foi examinada pelo SUPREMO 

TRIBUNAL FEDERAL (ADI 4.277 e ADPF 132). 2. 

Inconstitucionalidade material e interpretação conforme. A 

única interpretação do artigo 2º, inciso I, que se mostra 

compatível com o texto constitucional é aquela que não 

exclua do conceito de entidade familiar, para fins de 

aplicação das políticas públicas previstas na Lei 6.160/2018, 

o reconhecimento de união estável contínua, pública e 

duradoura entre pessoas do mesmo sexo. 3. Ação Direta 

julgada PARCIALMENTE PROCEDENTE, para dar 

interpretação conforme à Constituição ao art. 2º, I, da Lei 

6.160/2018 do Distrito Federal, nos termos acima 

especificados. 

Decisão: O Tribunal, por unanimidade, julgou parcialmente 

procedente o pedido para conferir interpretação conforme à 

Constituição ao art. 2º, I, da Lei 6.160/2018, no sentido de 

que não seja excluído do conceito de entidade familiar, para 

fins de aplicação de políticas públicas, o reconhecimento de 

união estável contínua, pública e duradoura entre pessoas 
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do mesmo sexo, nos termos do voto do Relator. Plenário, 

Sessão Virtual de 6.9.2019 a 12.9.2019. (STJ; ADI 5971; Proc. 

Nº 360638/2019 - SFCONST/PGR; DF; Corte Especial; Rel. 

Min. Alexandre de Moraes; DJE 13/09/2019). 

Acordando-se portanto que a atual jurisprudência brasileira cumpre seu 

dever, quando dispõe parecer favorável ao reconhecimento da união homoafetiva 

como entidade familiar, é passível a compreensão também do seu dever em 

garantir que os princípios constitucionais do direito a igualdade, liberdade, 

dignidade estão sendo respeitados, bem como é também assegurar aos casais 

homoafetivos, que constituam família, todos os direitos que lhes são devidos. 

Nesse caso, convém ressaltaro papel relevante da jurisprudência no alcance de 

mudancas na abordagem deste tema e vè-se assim o judiciário como um agente 

que pode promover efetivas transformações nesse cenário social. 

Embora não exista uma lei que preveja de forma expressiva a união 

homoafetiva no ordenamento jurídico brasileiro, o Supremo Tribunal Federal já 

reconheceu esta modalidade de relação, através da Ação Direta de 

Inconstitucionalidade 4277 e Arguição de Descumprimento de Preceito 

Fundamental 132. Isto representou um importante passo na luta pela garantia dos 

direitos dos casais homoafetivos, agora contemplando a possibilidade real de 

reconhecimento jurídico e social. 

Assim, com o reconhecimento legal da sua formação, pela Corte Suprema 

Brasileira, a família homoparental, ou seja, aquela formada por indivíduos do 

mesmo sexo, requisita também o afeto como um dos seus elementos formadores 

imprescindíveis, deixando assim uma abertura para que o seu agrupamento, 

teoricamente, lhe conceda os mesmos direitos que os dados aos outros modelos 

de arranjos familiares, entre eles, a adoção. 

Não se pode, porém, afirmar que seja fácil para os casais homoafetivos o 

ato de adotar. Ainda que tenhamos alguns avanços nesse caminho, preconceitos 

e mitos permeiam o imaginário popular, quando muitas vezes se é questionado a 

capacidade de casais homoafetivos adotarem, relacionando a possíveis influências 

que o adotando poderia absorver em relação à sua orientação sexual. Farias e 

Maia refutam esse improvável argumento de suposta influência ao defender: 

O desenvolvimento da criança não depende do tipo de 

família, mas do vínculo que esses pais e mães vão 

estabelecer entre eles e a criança. Afeto, carinho, regras: 

essas coisas são mais importantes para uma criança crescer 
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saudável do que a orientação sexual dos pais (FARIAS e 

MAIA, 2009. P.59). 

Como o elemento afeto é passível de subjetividade, um dos impedimentos 

concretos para a adoção era o não reconhecimento da união homoafetiva, já que 

existe o pressuposto legal que requisita, de acordo com a Lei 8.069 em seu artigo 

42 parágrafo 2º: “Para adoção conjunta, é indispensável que os adotantes sejam 

casados civilmente ou mantenham união estável, comprovando a estabilidade da 

família”. 

A adoção por casal homoafetivo esbarra então na inexistência de uma lei 

que autorize a adoção por casais homoafetivos, no entanto também não existe 

uma proibição, o que beneficia a possibilidade da adoção por estes pares. Mais e 

mais os tribunais estão se colocando favoráveis aos princípios gerais do direito, 

seguindo o princípio de igualdade, o que coloca todos em suposta condição de 

adotar. 

APELAÇÃO CÍVEL. ADOÇÃO. CASAL FORMADO POR DUAS 

PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida 

como entidade familiar, merecedora da proteção estatal, a 

união formada por pessoas do mesmo sexo, com 

características de duração, publicidade, continuidade e 

intenção de constituir família, decorrência inafastável é a 

possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os 

estudos especializados não apontam qualquer 

inconveniente em que crianças sejam adotadas por casais 

homossexuais, mais importando a qualidade do vínculo e do 

afeto que permeia o meio familiar em que serão inseridas e 

que as liga aos seus cuidadores. É hora de abandonar de vez 

preconceitos e atitudes hipócritas desprovidas de base 

científica, adotando-se uma postura de firme defesa da 

absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada 

aos direitos das crianças e dos adolescentes (art. 227 da 

Constituição Federal). Caso em que o laudo especializado 

comprova o saudável vínculo existente entre as crianças e as 

adotantes. NEGARAM PROVIMENTO. UNÂNIME. (RIO 

GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Apelação Cível nº 

70013801592. Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Sétima 

Câmara Cível. Diário de Justiça Eletrônico, 05 de abril de 

2006). 
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Na falta de uma legislatura que amplie os direitos de adoção, para a união 

homoafetiva, tem-se na jurisprudência brasileira um importante facilitador na 

garantia do respeito ao elemento primordial de constituição familiar que este 

trabalho enfocou: o afeto. 

3 Responsabilidade Civil 

3.1 Conceito 

O termo ‘responsabilidade’ vem do verbo respondere, que significa no 

âmbito jurídico, que as pessoas devem responder pelos atos que praticam, 

assumindo os efeitos das suas atitudes; devem cumprir o que está determinado 

na Lei, caso contrário, terão de arcar com as consequências legais ou reparar os 

danos (CARVALHO, 2017, p. 13). 

O sentido da responsabilidade está relacionado à noção de desvio de 

conduta, ou seja, alcançam as condutas que infrigem o direito de outros e por isso 

são danosas também. Portanto, configurado o dever de reparar o prejuízo 

decorrente da violação de um outro dever jurídico, surge a responsabilidade 

(FILHO, 2015, p.23). 

Segundo Carvalho, ao se incorrer no delito, fica subtendido a agressão do 

interesse particular, infringindo a responsabilidade civil. Assim, a priori, se tem no 

agente do ilícito a responsabilidade de reparação, a fim de equilibrar as relações 

privadas. Com isso, pode-se observar que a ideia de responsabilidade é inerente 

ao direito, pois o direito existe onde é firmado um dever jurídico que assegure sua 

efetivação, tratando-se de ação e suas consequências, quando se viola um dever. 

Filho aprofunda ainda mais a natureza jurídica do termo responsabilidade, 

quando contrapõe que essa Responsabilidade civil está paralelamente articulada 

ao dever jurídico de reparação de dano. Ao se violar um dever, prescreve-se sua 

recomposição, e assim se constituem uma relação que o autor enumera 

sequencialmente nomeando como dever jurídico originário, o primeiro a ser 

infringido, que posteriormente será percussor de outro, a saber, o dever posterior 

de indenizar. 

Gonçalves (2015), endossa a assertiva anterior relatando que a partir do 

momento que uma ação traga prejuízo, no âmbito social, levanta-se assim, a 

noção da responsabilidade. Deve-se entender que esta responsabilidade nada 

mais é que a tentativa de se restaurar a relação do equilíbrio moral e patrimonial 

que o autor causou. Aqui se reforça o claro interesse no reestabelecimento da 

harmonia e do equilíbrio, que sofreram violação e dano, assim constituindo o 

princípio da responsabilidade civil. Nesse sentido Diniz (2015) enfatiza que a 
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principal finalidade do estudo acerca da responsabilidade civil, é alcançar a 

restauração do equilíbrio violado pelo dano. O objetivo, portanto, é voltar 

ao status, reparando o prejuízo causado. 

O próprio Código civil brasileiro prevê, o princípio da responsabilidade civil, 

ao determinar que por ação ou omissão de natureza voluntária, negligência ou 

imprudência, aquele que violar os direitos de outrem ou lhe causar dano, mesmo 

que apenas ofenda a sua moral, estará incorrendo em ato ilícito, assim infere-se o 

dever da reparação (art. 186 e 187). 

3.2 Espécies da Responsabilidade Civil 

A responsabilidade civil está juridicamente dividida em contratual e 

extracontratual, sendo esta última ainda classificada, de acordo com sua 

modalidade, em objetiva e subjetiva. Vale lembrar que mesmo existindo diferença 

entre as duas modalidades, a mesma não é absoluta, pois no Código Civil estão 

previstas regras que podem ser aplicadas a ambas, a saber nos artigos 393, 402 e 

403 (FILHO, 2015). O autor ainda conceitua a responsabilidade civil contratual 

como aquela advinda da relação jurídica prescrita por uma obrigação antecedente, 

ou seja, quando uma das partes estão inadimplentes no contrato. 

É cabível afirmar que na concepção de responsabilidade contratual, na 

teoria, já existe uma relação estabelecida previamente em torno de um bem, 

especificando deveres e direitos. Se a responsabilidade é extracontratual, entende-

se não haver ligação entre o autor do dano e o ofendido. Somente após a prática 

ilícita é que nasce a relação de natureza obrigacional. Isto implica que o dever 

idenizatório está articulado a ofensa, surgindo daí a relação entre o obrigado e o 

titular de direito. (RIZZADO, 2011, p.42). 

Nesse prisma, na responsabilidade contratual, em caso de quebra do 

contrato, o credor só deverá provar o inadimplemento da obrigação e os danos 

do mesmo, não sendo necessário este provar a culpa do devedor, o que difere da 

responsabilidade extracontratual, pois nesta no caso de o agente não apresentar 

um vínculo que configure o contrato, e havendo descumprimento do dever, este 

dentro dos requisitos essenciais para a configuração da responsabilidade civil, 

deve o agente reparar o dano. 

Dessa forma, os Tribunais Superiores se posicionam conforme se vê na 

jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (STF), assegurando a reparação do 

dever da responsabilidade civil, mesmo que esta incorra de forma 

extracontratual,  abaixo transcrita: 
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APELAÇÃO CÍVEL. PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO DE 

INDENIZAÇÃO. PRETENSÃO FUNDADA EM RELAÇÃO 

CONTRATUAL. PRESCRIÇÃO. PRAZO TRIENAL. PRAZO 

PRESCRICIONAL ÚNICO PARA REPARAÇÃO CIVIL  ADVINDA 

DE RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E 

EXTRACONTRATUAL. RECURSO IMPROVIDO. O termo 

"reparação civil", constante do art. 206, § 3º, do Código Civil 

de 2002, deve ser interpretado de maneira ampla, 

alcançando tanto a responsabilidade contratual (arts. 389 a 

405) como a extracontratual (arts. 927 a 954), ainda que 

decorrente de dano exclusivamente moral (art. 186, parte 

final) [...]. Recurso conhecido e improvido. Fortaleza, 08 de 

fevereiro de 2017 CARLOS ALBERTO MENDES FORTE 

Presidente do Órgão Julgador DESEMBARGADOR TEODORO 

SILVA SANTOS Relator PROCURADOR (A) DE JUSTIÇA (TJ-CE 

- APL: 00365223520138060064 CE 0036522-

35.2013.8.06.0064, Relator: TEODORO SILVA SANTOS, 2ª 

Câmara Direito Privado, Data de Publicação: 08/02/2017). 

Neste contexto, entende-se que tal divisão doutrinária existe a fim de 

demonstrar o tipo de violação, ou seja, se o dever surge em razão de 

inadimplemento contratual, está configurada a responsabilidade civil contratual, 

ao mesmo tempo que a noção desse dever provém da infração ao  direito 

subjetivo, sem que entre o ofensor e a vítima jã exista relação jurídica que o 

possibilite, temos então a responsabilidade extracontratual. 

Assim, Assis Neto, Jesus e Melo (2016) definem que a responsabilidade civil 

extracontratual, deve apresentar como regra geral a comprovação de que o ato 

foi praticado passível da culpa, e continuam classificando a responsabilidade civil 

em duas divisões: civil extracontratual subjetiva e objetiva (NETO; JESUS; MELO, 

2016). 

Tartuce (2017, p. 479) enfatiza a assertiva, ao dispor que para a regra geral 

do ordenamento jurídico, é necessário que seja comprovada a culpa, e que só 

assim ao agente indenizador, será imputada a responsabilidade de reparação. 

Culpa esta acompanhada de dolo ocasionado com intenção de prejudicar, ou sob 

específicas restrições, quando o dolo em si é causado por imprudência, 

negligência ou imperícia. 

Avaliando particularmente cada modalidade de responsabilidade tem-se a 

noção de que enquanto a extracontratual subjetiva constitui uma regra do 

ordenamento jurídico, a objetiva é a exceção, validando o disposto no artigo 927, 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
57 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

parágrafo único, do Código Civil, no que fica estipulado que a reparação do dano 

é obrigatória, independente que seja ou não configurada a culpa, para os casos 

que se encontram especificados em lei, ou se a ação produzida pelo autor, julgado 

em questão, implique em riscos para os direitos de outrem. Com base neste 

dispositivo, depreende-se que se trata de modalidade de responsabilidade civil 

que não necessita da evidência ou comprovação de culpa, para que se possa 

pleitear indenização em face do agente responsável pelo dano (MELO, 2015). 

Assim, a classificação é tradicional, pois, apresenta a objetiva como a 

responsabilidade que independe do pressuposto de culpa, o que resume que a 

mesma existindo ou não, terá nesse critério irrelevancia, pois ao final sempre 

haverá o dever de indenizar. 

3.3 Pressupostos da Responsabilidade Subjetiva 

A presença dos pressupostos da responsabilidade civil está definida nos 

seguintes termos: conduta humana, o dano ou prejuízo e o nexo causalidade. O 

primeiro pressuposto a ser visto é a conduta humana, também conhecida por 

alguns doutrinadores de ato. De acordo com Moraes, a conduta, é pressuposto da 

responsabilidade civil, essa conduta implica a responsabilização tanto na ação 

quanto a omissão (MORAES, 2017, p. 69). 

Percebe-se, no conceito acima, que o comportamento poderá ser comissivo 

ou omissivo.  O ato comissivo significa na prática, um ato que não deveria ser 

efetivado. Por outro lado, a omissão é o descumprimento de um dever de agir ou 

a não prática de um ato que deveria ser realizado. O autor segue, afirmando que 

o ato poderá ser lícito ou ilícito, sendo que a responsabilidade decorrerá de 

quando este for considerado ilícito, aqui prescrita a ideia de culpa, salientando 

que esta “É também o elemento central para a caracterização de atos ilícitos de 

acordo com o direito brasileiro” (MORAES, 2017, p.70). 

Conforme observado, a ação é mais simples ao ser distinguida, visto que 

ela se manifesta no mundo real, sendo possível assim constatar verdadeiramente 

a prática de determinada conduta. Da outra face existe a omissão, de difícil 

visualização, tendo em conta que a omissão é deixar de fazer, portanto não 

aparece. Existe, porém, um pressuposto para o entendimento jurídico de omissão, 

porque sem esta diferenciação, existiria responsabilidade para tudo. Assim, não é 

apenas a alusão ao que se poderia fazer, mas a noção da obrigação do que se 

deveria fazer, o que significa se omitir de uma determinação legal ou profissional, 

quando para o entedimento jurídico se deveria agir. 

Outro elemento essencial à caracterização da responsabilidade civil é o 

dano ou também chamado prejuízo, sem o qual, não haveria o que se indenizar. 
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Nesse sentido, Gagliano e Pamplona Filho (2017) afirmam em sua obra, que o 

dano é toda danificação a um bem juridicamente protegido, que possa causar um 

prejuízo no patrimônio ou até mesmo que não abranja  materialmente, será então 

entendido como elemento da responsabilidade civil, e sendo também necessário 

que seja caracterizado, em suma, o elemento da responsabilidade é requisito 

essencial para imputação da responsabilidade, independente de que espécie este 

prejuízo seja. 

É importante enfatizar que à configuração do dano ou prejuízo, também 

poderá decorrer da agressão a direitos ou interesses personalíssimos, isto é, a 

indenização não resulta somente dos danos ocasionados ao patrimônio 

econômico, mas também daqueles que atingem direitos inerentes a pessoa 

humana. 

No que se refere à natureza jurídica da indenização por danos morais, tem-

se que não existe unanimidade a respeito da mesma, partindo assim três correntes 

doutrinárias e jurisprudencial que Flávio Tartuce (2017), em seu material para 

concursos públicos volume 2, definiu como: 1ª Corrente, que prescreve 

indenização por danos morais, teria o mero intuito reparatório/compensatório, 

sem qualquer caráter disciplinador; 2ª Corrente: A indenização teria um caráter 

punitivo ou disciplinador; 3ª Corrente: Ao se idenizar por dano moral,  insta-se 

primeiro a reparação e depois a disciplina, visando coibir novas condutas. 

A corrente que mais se destaca no Brasil é justamente a 3ª, com caráter 

reparador,  aqui aparece o caráter disciplinador apenas como acessório, 

exemplifica-se com o Recurso Especial nº 665.425/AM 30, neste, a partir de erro 

médico que deixou danos estéticos no paciente, evidenciando que a dor e o 

sofrimento não pode ser mensurado, insta-se imputar punição ao ofensor, sendo 

esta de caráter sancionatório e também educativo. 

Conforme ensinamentos de Cavalieri Filho (2015) a partir disso, torna-se 

possível classificar o dano em duas modalidades: o dano material ou dito 

patrimonial e o dano moral ou extrapatrimonial, para o autor, o dano material 

consiste naquele que afeta diretamente o patrimônio da vítima, sendo os bens 

que componham este patrimônio pode ser composto tanto de bens corpóreos e 

incorpóreos. Por outro lado, en se tratando de dano moral, quando a lesão atinge 

direitos não sujeitos de valor econômico, ou seja, o dano moral é lesiona a 

concepção pessoal (seus direitos da personalidade) a saber, vida privada, 

intimidade, honra e imagem, bens jurídicos tutelados constitucionalmente. 

O autor supracitado ainda discorre que o dano moral deve ser entendido a 

partir da perspectiva constitucional, restringindo-se o critério da violação do 
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direito à dignidade, ampliando para o desrespeito aos direitos de personalidade, 

elementos que caracterizam a atribuição da pessoa humana. 

Deve-se analisar o pressuposto condizente ao nexo de causalidade, para 

Tartuce, o nexo de causalidade, representa elemento imprescindível, para que se 

habilite a obrigação de ressarcir,  o que de acordo com Tartuce, (2017, p. 586) 

resume como: “imaterial ou virtual da responsabilidade civil, constituindo a relação 

de causa e efeito entre a conduta culposa ou o risco criado e o dano suportado 

por alguém”. 

É importante ressaltar que a conexão entre o prejuízo e a ação se 

denomina “nexo causal”, de forma que o fato lesivo necessitará ser oriundo da 

ação, de forma direta ou como consequência previsível. Assim, o que se entende 

por nexo causal seria uma relação essencial entre a ação do ato danoso e o evento 

que o tenha produzido, em suma, sua causa. Contudo, não será necessário que o 

dano resulte apenas de imediato ao fato que o produziu, somente precisará 

analisar que o dano não ocorreria se o fato não tivesse acontecido (DINIZ 2015, 

p.56). 

Portanto, nexo de causalidade, é a ligação de causa e efeito entre a conduta 

e o resultado danoso, isto é, que a ação ou omissão seja causa cuja deriva o efeito 

dano. 

4 Responsabilidade Civil dos Filhos Frente aos Pais Idosos 

A relação familiar de pais e filhos são baseadas na subjetividade dos 

sentimentos como amor, carinho, respeito e também pelo dever do cuidado. 

Contudo, o vínculo existente pode ser abalado quando uma das partes descumpre 

com o seu dever, que, embora deva ser recíproco, é em inúmeros casos esquecido 

pelos descendentes, fazendo com que o abandono dos genitores seja uma triste 

realidade, que tanto os abala no campo do afeto, como psicologicamente e 

moralmente.  

Trazendo o conceito de responsabilidade para a esfera civil, pode-se 

observar que se trata da aplicação direta de medidas que obriguem uma pessoa 

a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, por ação praticada por 

ela mesma, ou pela pessoa que ela representa, pelo citado a ela pertecente ou por 

imposição legal (TARTUCE, 2017). 

Ao se fazer um paralelo entre a responsabilidade civil e a obrigação do filho 

para com o pai idoso observa-se o que diz a Lei Maior de 1988 em seu artigo 230, 

onde é citado que a família, assim como o Estado, juntamente com a 

sociedade,  têm obrigação de oferecer amparo as pessoas idosas, e de promover 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
60 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

 

sua participação na comunidade, com isso contribuindo para sua dignidade e 

bem-estar, garantindo-lhes o direito à vida. 

Portanto, entendeu o legislador que os filhos devem prover o sustento de 

seus pais e para isso, consagrou esse assunto no direito de família, para 

salvaguardar um direito, que em tese já está normatizado, pois deveria ser 

obrigação recíproca dos filhos cuidarem dos seus pais, provendo-lhes o 

necessário, seja material, emocional ou psicológico, uma vez que foram os pais 

que tiveram todo o trabalho de cuidar e zelar por esse filho até que ele atingisse 

a maturidade e pudesse suprir suas próprias necessidades, até mesmo constituir 

uma família. 

O resguardo legal do direito a dignidade, incluindo o recebimento de 

cuidados necessários a sua saúde e proteção são aqui enumerados pelos 

dispositivos legais do ordenamento Jurídico Brasileiro, garantindo assim ao idoso 

o direito ao cuidado, e respectivamente aos filhos, o dever de exercer este cuidado: 

A obrigação dos filhos perante os pais idosos está alicerçada nos princípios 

constitucionais do Direito de Família e nos diplomas legais: Estatuto do Idosos 

– Lei nº 10.741/2003; Código Civil – artigos1694 a 1699; LOAS- Lei Orgânica de 

Assistência Social – Lei nº 8.742/1993; Política Nacional do Idoso - Lei nº 

8.842/1994. 

Nesse sentido, o Estatuto do Idoso também ratificou o que a Constituição 

Federal já havia disciplinado e prescreveu que principalmente à família compete a 

obrigação de garantir ao idoso uma efetiva garantia dos direitos: à vida, à saúde, 

à alimentação, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, à cidadania, à educação, à cultura, 

à liberdade, à dignidade, ao respeito e ao convívio com a família e comunitário. 

O legislador entende que os filhos têm o direito de pagar pensão 

alimentícia para os pais idosos, quando eles não possuírem os meios para a sua 

própria manutenção e subsistência. Convém mencionar que entra nessa pensão 

os recursos para remédios, assistência médica, pagamento de despesas básicas 

como água, luz, gás, telefone e até cuidadores ou empregados, se o idoso não 

puder viver sozinho. 

O Estatuto do Idoso veio para reafirmar as normas constitucionais no 

sentido de que os filhos   possuem responsabilidade com seus pais, como está 

assegurado no artigo 3º do referido estatuto já citado anteriormente. A lei ainda 

especula penalidade para os filhos que infringirem a responsabilidade para com 

os pais, como definido nos artigos 97, 98 e 99, citam que aquele que ignorar 

assistência ao idoso, quando seja possível prestá-la, desamparando a pessoa idosa 

confinada em hospitais, casas de saúde, ou asilos permanentes, está colocando 
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assim,  em risco, a integridade e saúde física ou mental deste idoso, pois o priva 

de alimentos e cuidados essenciais. 

A questão da responsabilização de forma solidária está marcada pela 

redação do artigo 10º do Estatuto do Idoso, fica claro que além da obrigação 

familiar e do Estado, é obrigação de todos (sociedade) zelar pelo idoso. Subtende-

se assim, a obrigação primária dos filhos na prestação de auxílio aos seus pais, se 

estes são de idade avançada, ou não tem meios de custear sua própria 

subsistência. 

Nesse sentindo, o advento deste Estatuto tornou-se uma conquista de 

grande relevância, uma vez que junto com o crescimento da população idosa 

cresce também o abandono afetivo. No entanto, mesmo se dando um maior valor 

ao afeto na jurisprudência brasileira, asseguradas pelas garantias protetivas da 

Constituição Federal, Estatuto do Idoso e Código Civil, como o dever de cuidado, 

proteção, bem-estar e direito à vida, ainda é necessário uma conscientização social 

de respeito ao idoso, a sua valorização na sociedade e na família (FILHO, 2015). 

Milhares de denúncias de violação dos direitos da pessoa idosa são feitas 

diariamente, os casos mais frequentes de violação desses direitos estão 

relacionados ao abandono familiar, sendo os mais comuns aqueles em que os 

filhos deixam os seus pais em asilos ou casas de saúde, não os visitam e nem se 

preocupam mais com o bem-estar (IBDFAM, 2016). Nessa vertente em 2012, a 

Ministra Fátima Nancy Andrighi, da 3a Turma do Superior Tribunal de Justiça, teve 

entendimento diverso ao reconhecer que é devido indenização por abandono 

afetivo: 

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMÍLIA. ABANDONO AFETIVO. 

COMPENSAÇÃO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.1. 

Inexistem restrições legais à aplicação das regras 

concernentes à responsabilidade civil e o consequente dever 

de indenizar/compensar no Direito de Família.2. O cuidado 

como valor jurídico objetivo está incorporado no 

ordenamento jurídico brasileiro não com essa expressão, 

mas com locuções e termos que manifestam suas diversas 

desinências, como se observa do art. 227 da CF/88.3. 

Comprovar que a imposição legal de cuidar da prole foi 

descumprida implica em se reconhecer a ocorrência de 

ilicitude civil, sob a forma de omissão. Isso porque o non 

facere que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o 

necessário dever de criação, educação e companhia – de 

cuidado – importa em vulneração da imposição legal, 
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exsurgindo daí a possibilidade de se pleitear compensação 

por danos morais por abandono psicológico.4. Apesar das 

inúmeras hipóteses que minimizam a possibilidade de pleno 

cuidado de um dos genitores em relação à sua prole, existe 

um núcleo mínimo de cuidados parentais que, para além do 

mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos 

quanto à afetividade, condições para uma adequada 

formação psicológica e inserção social.5. A caracterização do 

abandono afetivo, a existência de excludentes ou, ainda, 

fatores atenuantes – por demandarem revolvimento de 

matéria fática – não podem ser objeto de reavaliação na 

estreita via do recurso especial.6. A alteração do valor fixado 

a título de compensação por danos morais é possível, em 

recurso especial, nas hipóteses em que a quantia estipulada 

pelo Tribunal de origem revela-se irrisória ou exagerada.7. 

Recurso especial parcialmente provido (BRASIL, STJ, 2012) 

Nesta decisão, a  concepção de que amar é facultativo, cuidado é 

obrogação, a Ministra Nancy Andrighi argumenta:  “Aqui não se fala ou se discute 

o amar e, sim, a imposição biológica e legal de cuidar, que é dever jurídico, 

corolário da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos ” (SOUSA, 

2012). 

Por outro lado, Farias; Rosenvald (2015, p. 556) mantem 

posição contrária da Ministra, pois acreditam que é injustificável resolver a 

questão do afeto pela via de compensação monetária. Vê-se assim, que não há 

um entendimento entre os doutrinadores sobre a aplicação da ilicitude, se cabível 

ou não, no direito de família. 

Em outra margem, Dias (2015, p. 98) afirma que o abandono afetivo 

pode incorrer em obrigação indenizatória, na perspectiva legal (CC 952, parágrafo 

único), já que afeta a auto estima em relação a determinado bem. Assim, pode-se 

conceber que abandono afetivo é ato ilícito, passível de indenização. Na ciência 

que existem muitas divergências sobre a matéria, faz-se necessário um olhar 

individual para cada caso, em particular. 

Dessa forma diante de tantos apontamentos favoráveis e desfavoráveis em 

relação ao direito de receber indenização pelo abandono afetivo, resta aguardar 

que os Tribunais Superiores pacifiquem entendimento quanto à matéria. 

5 CONCLUSÃO 
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O presente estudo teve como objetivo central analisar a responsabilidade 

civil dos filhos em relação aos pais idosos observando o abandono afetivo e 

material. Durante a pesquisa, observou-se que o afeto não é a obrigação que uma 

pessoa tem de amar a outra, todavia, a sua ausência afeta o idoso diretamente, e 

acarreta o descumprimento do dever de cuidado ignorado, que vai contra o 

Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, princípio fundamental não só para o 

Direito de Família, mas para todo o Direito, amparado pela Constituição Federal. 

É justamente nesta linha que se observou divergências doutrinárias quanto 

ao abandono afetivo. Existem posicionamentos contrários a possibilidade de 

responsabilização civil, por não caracterizar ato ilícito passível de indenização, 

além de existirem tribunais que apoiam a existência da obrigação dos filhos de 

amparar os pais na velhice, pautando-se em meios legais que permitem a 

responsabilização civil pela omissão e negligência do dever de cuidado, 

suprimindo os artigos 186 e 927, previsto no Código Civil. 

Nesse contexto, discutiu-se a indenização por dano moral, como forma de 

compensação do sofrimento. Mesmo que não tenha legislação específica, há 

instrumentos normativos suficientes para embasamento teórico que 

responsabilize os filhos na etapa mais vunerável dos pais, a velhice. Por certo, 

embora não tenha um consenso doutrinário, vale destacar que a tendência dos 

juízes é a de cada vez mais reconhecer o afeto e a responsabilidade civil, 

decorrente do abandono afetivo, valorando o vínculo familiar e o afeto. 

No entanto, para essa responsabilização, é necessário analisar caso a caso, 

para que se reconheçam presentes os requisitos da responsabilidade civil. Na 

mesma vertente, é necessária cautela para a aplicação do tema, pois insta-se que 

a reparação dos danos morais não se efetue por meio monetário, mas sim que 

estimule o convívio familiar entre pais e filhos, visando ainterrupção do dano, 

mesmo que antes tenha sido necessária uma punição. 

Portanto, debruçando-se na importância do tema, emerge assim a 

necessidade de se analisar cada caso, considerando-se a pouca discussão a 

respeito da responsabilidade dos filhos perante aos pais idosos, pelos 

doutrinadores e jurisprudência brasileira, levando este estudo a  alertar que a 

inexistência de uma opinião consolidada e unânime sobre o tema, juridicamente, 

não deve prejudicar o direito primeiro de que a vida inicie e termine de forma 

digna. 
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RESUMO: O presente artigo tem por finalidade apresentar reflexões acerca da 

aplicabilidade do instituto da requisição administrativa. Nesse particular, busca 

examinar as possibilidades e os limites jurídicos dessa forma de intervenção na 

propriedade privada pela Administração Pública, especialmente no contexto de 

enfrentamento à pandemia da Covid-19. A análise é realizada à luz do que dispõe 

a Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB/88), a Lei nº 8.080, de 19 

de setembro de 1990, e a Lei nº 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. 

PALAVRAS-CHAVE: requisição administrativa, bens e serviços particulares, 

intervenção do Estado na propriedade, Covid-19. 

SUMÁRIO: Introdução. 1. Dos fundamentos constitucionais da requisição 

administrativa. 2. Da requisição administrativa em tempos de paz. 2.1 Das 

hipóteses de requisição relacionadas à saúde. 3. Da (im)possibilidade de requisição 

administrativa sobre serviços. 3.1 Da incidência da requisição administrativa sobre 

o patrimônio particular e seus reflexos na prestação de serviço. Conclusão. 

Referências bibliográficas. 

INTRODUÇÃO 

Em 30 de janeiro de 2020, a Organização Mundial da Saúde (OMS) classificou 

o surto da doença Covid-19, causada pelo novo coronavírus (Sars-Cov-2), como 

uma Emergência de Saúde Pública de Importância Internacional[1], que, de acordo 

com o Regulamento Sanitário Internacional (RSI), consiste em “um evento 

extraordinário que constitui risco para a saúde pública para outros Estados, devido 

à propagação internacional de doença, potencialmente exigindo uma resposta 

internacional coordenada”.[2] No dia 11 de março de 2020, a OMS elevou a 

classificação da Covid-19 à condição de pandemia.[3] 

No Brasil, diversas iniciativas já foram adotadas visando a mitigar os impactos 

da pandemia sobre o sistema de saúde nacional, a fim de assegurar a maior 
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preservação de vidas no país. As ações foram implementadas em todos os níveis 

federativos, por meio de uma miríade de instrumentos jurídico-normativos 

editados pela União, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municípios. 

Dentre as novidades normativas, chama atenção a Lei Federal nº 13.979, de 

6 de fevereiro de 2020[4], que “dispõe sobre as medidas para enfrentamento da 

emergência de saúde pública de importância internacional decorrente do 

coronavírus responsável pelo surto de 2019”. Isso porque o seu art. 3º, VII, prevê 

a “requisição de bens e serviços de pessoas naturais e jurídicas”, como possível 

providência a ser adotada pelas autoridades públicas no enfrentamento da 

emergência pública decorrente da Covid-19. Por sua vez, o § 7º do mesmo artigo 

estabelece a possibilidade de que as medidas previstas no inciso VII sejam 

adotadas pelo Ministério da Saúde e pelos gestores locais de saúde. 

Em vista dessa disposição legal, o presente estudo busca realizar a análise 

jurídica do instituto da requisição administrativa – no contexto da emergência 

pública de saúde –, desenhando seus limites a partir das disposições legais e 

constitucionais sobre a matéria. 

1.DOS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA REQUISIÇÃO 

ADMINISTRATIVA 

A intervenção estatal na propriedade funda-se na ideia de que o direito à 

propriedade não é dotado de natureza absoluta, sendo sua garantia condicionada 

à efetiva concretização de sua função social (arts. 5º, XXIII, e 170, III, ambos da 

CRFB/88). 

Nessa toada, a requisição administrativa, como forma de intervenção do 

Estado na propriedade, recebeu previsão expressa no art. 5º, XXV, da CRFB/88: 

Art. 5º [...] 

XXV - no caso de iminente perigo público, a autoridade 

competente poderá usar de propriedade particular, 

assegurada ao proprietário indenização ulterior, se houver 

dano; 

Pela leitura do dispositivo, já é possível destacar algumas características 

marcantes do instituto: a) trata-se de limitação temporária e circunstancial (pois 

depende da ocorrência de iminente perigo público); b) depende de ato de 

autoridade competente (ou seja, em vista do princípio da legalidade delineado no 

art. 37 da CRFB/88, a competência deve ser prevista em lei); c) incide, na hipótese 
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prevista no dispositivo, sobre propriedade privada; e d) em caso de dano, enseja 

a ulterior percepção de indenização pelo particular. 

Cabe pontuar que apenas a União Federal pode regular a requisição, já que 

tal competência legislativa é atribuída a esse ente de forma privativa, conforme o 

art. 22, III, da CRFB/88. Por outro lado, no que concerne à competência material 

para implementar a requisição, José dos Santos Carvalho Filho destaca que 

“autoridades das demais pessoas políticas podem praticar atos de requisição, 

desde que, é óbvio, presentes os requisitos constitucionais e legais”.[5] 

Por fim, é de se notar que a Constituição também previu a possibilidade de 

requisição administrativa da União sobre bens públicos pertencentes a outros 

entes da federação. A fim de conciliar tal hipótese com a estabilidade do pacto 

federativo, o constituinte condicionou sua existência a situações 

excepcionalíssimas, quais sejam, a decretação de estado de defesa (art. 136, § 1º, 

II, CRFB/88) ou a decretação de estado de sítio (art. 139, VI e VII). O STF, no 

julgamento do MS 25.295/DF, manifestou-se nesse sentido.[6] 

2. DA REQUISIÇÃO ADMINISTRATIVA EM TEMPOS DE PAZ 

Conforme lições de Maria Sylvia Zanella Di Pietro[7], no direito brasileiro, 

originalmente, as requisições só eram admitidas em tempo de guerra ou de 

comoção intestina grave (art. 80 da Constituição de 1891 e art. 591 do Código Civil 

de 1916). Tais requisições são regulamentadas pelo Decreto-lei nº 4.812, de 8 de 

outubro de 1942, que continua válido. 

As requisições em tempo de paz passaram a ser aceitas no ordenamento 

jurídico brasileiro com a edição, por exemplo, da Lei Delegada nº 4, de 26 de 

setembro de 1962, e do Decreto-lei nº 2, de 14 de janeiro de 1966. Nesse sentido, 

o requisito previsto na Constituição atual – reproduzido também no art. 1.228, § 

3º, do Código Civil[8] – é o iminente perigo público, não sendo, pois, indispensável 

a situação de guerra ou de grave comoção intestina. 

2.1 Das hipóteses de requisição administrativa relacionadas à saúde 

O art. 15, item 8, do Decreto-lei 4.812/42[9] já previa a possibilidade de 

ocupação dos hospitais com todo o seu pessoal, instalações, dependências, 

instrumentos e medicamentos. Cabe frisar, no entanto, que o art. 1º da norma 

limitava seu âmbito de aplicação ao contexto de defesa e segurança nacional. 

Pouco depois da promulgação da CRFB/88, a Lei nº 8.080, de 19 de setembro 

de 1990[10], que passou a ser designada com “Lei do SUS”, trouxe disposições 

específicas a respeito da requisição de bens e serviços de saúde: 
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Art. 15. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios 

exercerão, em seu âmbito administrativo, as seguintes 

atribuições: [...] 

XIII - para atendimento de necessidades coletivas, urgentes e 

transitórias, decorrentes de situações de perigo iminente, de 

calamidade pública ou de irrupção de epidemias, a autoridade 

competente da esfera administrativa correspondente poderá 

requisitar bens e serviços, tanto de pessoas naturais como de 

jurídicas, sendo-lhes assegurada justa indenização; 

A partir da leitura do dispositivo, fica clara a intenção do legislador de atribuir 

ao Poder Público a faculdade de requisitar – em situações de perigo iminente, 

calamidade pública e irrupção de epidemias, ainda que em tempos de paz – bens 

e serviços de pessoas, sejam elas naturais ou jurídicas. 

Mais recentemente, com a instauração do quadro de emergência em saúde 

pública decorrente da pandemia da Covid-19, a União Federal apresentou, por 

meio da Lei nº 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, uma série de medidas de 

enfrentamento ao surto. Dentre elas, cabe destacar a requisição de bens e serviços 

de pessoas naturais e jurídicas, prevista no art. 3º, VII, da referida lei. 

3. DA (IM)POSSIBILIDADE DE REQUISIÇÃO ADMINISTRATIVA SOBRE 

SERVIÇOS 

De início, é preciso resgatar à lembrança que o inciso XXV do art. 5º da 

Constituição Federal faculta à autoridade competente, nas situações de iminente 

perigo público, “usar de propriedade particular”. Observa-se, assim, que o 

dispositivo constitucional é literal ao mencionar a propriedade particular, mas não 

faz qualquer menção à requisição de serviços. 

Ora, se a doutrina, de forma uníssona, classifica a requisição como uma das 

formas de intervenção do Estado na propriedade, resta claro que o instituto seria 

vocacionado a relativizar exatamente o direito à propriedade. Não há, portanto, 

qualquer controvérsia relevante sobre a incidência da requisição sobre bens. 

Por outro lado, é preciso notar que os serviços não se ligam ao seu prestador 

por meio de um vínculo jurídico de propriedade. Isso porque o direito de 

propriedade necessariamente pressupõe um sujeito que o titularize e uma coisa 

sobre a qual incida.  Seguindo essa lógica, o CC/02, em seu art. 1.228, conceitua o 

proprietário como aquele que “tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, 

e o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou 
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detenha”. Além disso, o § 3º desse mesmo dispositivo preceitua que no caso de 

requisição, “o proprietário pode ser privado da coisa”. 

Assim, uma vez que os serviços não se enquadram no conceito de coisa, não 

são objetos do direito de propriedade e, consequentemente, não fazem parte do 

patrimônio daqueles que os presta. Logo, não podem ser requisitados pelo Estado. 

Adicionalmente, é de se considerar que o art. 5º, XXV, da CRFB/88, é norma 

que possui natureza jurídica restritiva de um direito fundamental (qual seja, o de 

propriedade). Nessa situação, a interpretação ampliativa/extensiva do dispositivo 

é vedada, por relativizar um direito em medida que extrapola os limites 

constitucionalmente determinados. Essa regra hermenêutica encontra eco 

também na jurisprudência do próprio Supremo Tribunal Federal.[11] Além disso, 

a relativização do direito à propriedade sem expressa autorização constitucional, 

a nosso ver, constitui uma forma de burlar a proteção concedida às chamadas 

cláusulas pétreas (art. 60, § 4º, IV, CRFB/88). 

3.1 Da incidência da requisição administrativa sobre o patrimônio particular 

e seus reflexos na prestação do serviço 

Sem prejuízo dos argumentos acima apresentados, uma vez caracterizada a 

situação de perigo público iminente (inclusive no contexto de emergência 

sanitária), é possível, sim, que o Estado, com base no art. 5º, XXV, da CRFB/88, 

obtenha do particular a prestação de serviços. Nesses casos, entretanto, a 

requisição não incidirá sobre a prestação de serviços propriamente dita; na 

verdade, a requisição ocorrerá sobre o conjunto de bens empregados na 

prestação dos serviços demandados pelo poder público. 

Uma vez reestabelecida a boa técnica no tratamento dos institutos, podemos 

adotar como exemplo a requisição temporária de um hospital privado 

(estabelecimento empresarial, contido no patrimônio de determinada sociedade 

empresária) nas situações emergenciais desenhadas pelas Leis nº 8.080/90 e nº 

13.979/20. De tal requisição resultaria a prestação de serviços na forma 

demandada pelo Estado, utilizando-se, para isso, toda a estrutura física, de 

equipamentos e de alocação de pessoal, que são fatores de produção abarcados 

pelo conceito de estabelecimento[12]. Essa hipótese é também prevista por 

Carvalho Filho:[13] 

Numa situação de iminente calamidade pública, por 

exemplo, o Poder Público pode requisitar o uso do imóvel, 

dos equipamentos e dos serviços médicos de determinado 

hospital privado. 
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Em relação aos serviços prestados por pessoa natural, no entanto, a situação 

se desdobra de maneira notavelmente distinta. Antes de aprofundarmos a análise 

desse ponto, é prudente rememorar que a requisição administrativa, sem dúvidas, 

pode recair sobre bens de propriedade de todos os particulares, sejam pessoas 

jurídicas ou naturais. 

Contudo, a prestação de serviços pelas pessoas físicas, diferentemente do 

que ocorre com as pessoas jurídicas, não pressupõe a existência de uma 

universalidade de bens para materializar a prestação. Neste último caso, a 

requisição administrativa sobre a universalidade de bens relativiza o direito à 

propriedade da pessoa jurídica, e é instrumento suficiente para se obter os 

serviços por ela prestados. Já naquele primeiro caso, a prestação de serviço não 

depende da existência de um conjunto de bens afetados para esse propósito. 

Decorre, pois, diretamente da vontade e da ação da pessoa natural. 

A título ilustrativo, é possível verificar que o exercício da medicina por um 

médico independe, para sua caracterização, da existência de um conjunto de bens. 

Ele até pode empregar instrumentos de sua propriedade para esse fim, fazendo 

uso, por exemplo, de uma maca e de um estetoscópio em suas consultas. Tais 

instrumentos poderiam ser objeto de requisição, mas a prestação em si, não. O 

conhecimento, a qualificação e a vontade livre para exercer a medicina, embora 

essenciais à atuação profissional do médico, juridicamente não são coisas e, 

destarte, não compõe o seu patrimônio. 

De outro modo, se a requisição recai sobre um estabelecimento hospitalar, 

todos os bens corpóreos e incorpóreos formam um todo organizado à prestação 

de determinados serviços. Assim, todos os fatores de produção, inclusive vínculos 

contratuais vigentes, seriam englobados pela universalidade de bens requisitada 

pelo poder público. Dessa forma, no caso de um hospital privado ser objeto de 

requisição pela administração pública, o médico por ele contratado permaneceria 

obrigado a realizar os atendimentos no hospital. Nessa situação, a obrigação do 

profissional de saúde decorreria de vínculo contratual (de natureza privada), e não 

de uma imposição de natureza pública, já que esta recaiu sobre a instituição de 

saúde, e não sobre o indivíduo. 

Por fim, é preciso atentar para o fato de que impor a prestação de serviço a 

uma pessoa natural além de não representar limitação ao direito de propriedade 

– o que seria autorizado pela CRFB/88 nos casos de iminente perigo público – 

configuraria indevida limitação à liberdade de exercício da profissão (art. 5º, XIII, 

CRFB/88). As distinções entre os direitos fundamentais em questão (propriedade 

e liberdade profissional) não podem ser extintas por mero malabarismo 
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hermenêutico. No julgamento do RE 792.687/GO, o STF fixou o entendimento de 

que: 

A norma que institui restrição ao livre exercício da profissão, constitui 

exceção no ordenamento jurídico, que tem como regra geral a liberdade do 

exercício da profissão. E, conforme as regras de hermenêutica jurídica, não se pode 

dar interpretação ampliativa à norma restritiva. 

CONCLUSÃO 

Ante o exposto, verifica-se que o instituto da requisição administrativa é uma 

das modalidades de intervenção do Estado na propriedade privada, encontrando 

aplicação em casos de iminente perigo público. Tal conceito também abarca 

situações que ocorram em tempos de paz, a exemplo de emergências públicas de 

saúde, como a que a sociedade vivencia atualmente em decorrência da pandemia 

da Covid-19. 

Foram apresentadas algumas disposições infraconstitucionais em que o 

legislador pátrio previu a aplicação da requisição administrativa em quadros 

emergenciais atinentes à saúde pública. Interpretando tais dispositivos à luz da 

Constituição e de seus princípios, restou evidenciado que a aplicação da requisição 

é restrita ao conceito de propriedade particular, não abrangendo a prestação de 

serviços. 

No caso de pessoas jurídicas, a incompatibilidade mostra-se aparente, uma 

vez que o conjunto de bens empregados em determinada prestação liga-se ao 

seu titular por vínculo patrimonial, de modo a ensejar a incidência da requisição 

administrativa diretamente sobre tais bens, e não propriamente sobre os serviços 

resultantes.  

Por outro lado, conclui-se pela impossibilidade de que a requisição que vise 

à prestação de serviços incida diretamente sobre a pessoa natural. Aplicando-se a 

técnica da interpretação conforme a Constituição aos arts. 15, XIII, da Lei nº 

8.080/90, e 3º, VII, da Lei nº 13.979/20, constata-se que a obrigatoriedade de 

prestação de serviços por pessoa física poderia decorrer de eventual vínculo 

contratual (de direito privado) com a pessoa jurídica que teve seus bens 

requisitados. Entretanto, em razão da garantia de liberdade profissional e, pelo 

fato de que a capacidade de prestar determinado serviço não se enquadra no 

conceito de patrimônio, ficou evidenciado que não há sustentação jurídica para a 

requisição direta sobre os serviços prestados por pessoas naturais. 

Por fim, as reflexões apresentadas levam à conclusão de que é justamente 

nos momentos de crise que a força normativa da Constituição demanda 
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implacável reafirmação, impondo limites claros à atuação do Estado e garantindo 

os direitos fundamentais dos cidadãos. 
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O NEXO DE CAUSALIDADE E A RESPONSABILIDADE DO ESTADO 

 

FRANCISCO WILLIAM PINHEIRO LOPES: 

Auditor fiscal da Sefaz/CE. Universidade del 

Museo Social Argentino. Doutor 

RESUMO: O presente trabalho trata do nexo de causalidade como um dos 

requisitos essenciais ao cumprimento da responsabilidade indenizatória do 

Estado, por dano produzido a terceiros, em decorrência de uma ação estatal, ainda 

que sem culpa da Administração, presumindo-se que o Estado deve sempre se 

posicionar em função do bem comum. O objetivo do estudo é, portanto, mostrar 

que o nexo de causalidade e o dano são requisitos básicos para fixar a 

Responsabilidade Patrimonial do Estado ou retirá-la. Trata-se de um trabalho 

fundamentado em pesquisa bibliográfica em doutrinadores que abordam este 

tema como Alvim (1980), Cahali (1988), Flores (1971), Mendes (2007), Siqueira 

(2007) e alguns outros. À luz desses teóricos, procurou-se esclarecer sobre a 

importância e imprescindibilidade da existência de um ‘nexo de causalidade’ para 

que o Estado seja responsabilizado pela reparação de um prejuízo sofrido por um 

indivíduo, 

Palavras-chave: Nexo de causalidade. Responsabilidade do Estado. Reparação de 

prejuízo. 

ABSTRACT: This work deals with causation as an essential requirement to fulfill 

the responsibility of the state indemnity for damage caused to third parties as a 

result of state action, though no fault of Directors, assuming that the state should 

always position in the common good. The objective is therefore to show that the 

causation and damage are basic requirements to secure the financial liability of 

the State or remove it. It is a work based on bibliographical research scholars 

addressing this theme as Alvim (1980), Cahali (1988), Flores (1971), Mendes (2007), 

Smith (2007) and some others. In light of these theorists, we tried to clarify 

the importance and indispensability of the existence of a 'causal link' to which the 

State is liable for compensation for damage suffered by an individual, 

Keywords - Causation. State responsibility. Repair of damage. 

SUMÁRIO: 1 Introdução. 2. Conceituando nexo de causalidade. 2.1. Fundamento 

da Responsabilidade Estatal. 2.2. Evolução Histórica da Responsabilidade 

Patrimonial do Estado. 3. Responsabilidade do estado pela função jurisdicional. 

3.1. Flexibilização da coisa julgada. 3.2. Os excludentes ou atenuantes da 

responsabilidade do Estado. 3.2.1. Força maior. 3.2.2. Culpa exclusiva da vítima ou 
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de terceiro. 3.2.3. Culpa concorrente da vítima ou de terceiro. 3.3. Dano reparável. 

3.4. Responsabilidade civil. 3.4.1. Eficácia da Responsabilidade Civil. Considerações 

finais. Referências. 

1 INTRODUÇÃO 

Analisa-se, neste artigo, o nexo de causalidade como um dos requisitos 

essenciais ao cumprimento da responsabilidade do Estado, como um elo entre a 

atividade estatal e o dano produzido a terceiros (SIQUEIRA, 2007). 

O objetivo do estudo é, portanto, mostrar que o nexo de causalidade e 

o dano são requisitos básicos para fixar a Responsabilidade Patrimonial do Estado 

ou retirá-la. Trata-se de um trabalho fundamentado em pesquisa bibliográfica em 

doutrinadores que abordam este tema como Alvim (1980), Cahali (1988), Flores 

(1971), Mendes (2007), Siqueira (2007) e alguns outros. 

Nesse sentido, esclarece-se sobre a importância e imprescindibilidade 

da existência de um ‘nexo de causalidade’ para que o Estado seja responsabilizado 

pela reparação de um prejuízo sofrido por um indivíduo, em decorrência de uma 

ação estatal, ainda que sem culpa da Administração, presumindo-se que o Estado 

deve sempre se posicionar em função do bem comum. 

O nexo causal e as excludentes de responsabilidade é um tema de 

grande relevância no âmbito da Teoria da Responsabilidade, porquanto, para que 

se possa imputar ao Estado a responsabilização objetiva, por ação ou omissão, 

exige do operador jurídico, a verificação da existência do nexo entre a conduta 

estatal e o resultado danoso e a não ocorrência de fatores que possam eximir-lhe 

de culpa (BACELAR FILHO, 2005). 

A comprovação de existência de nexo causal, na responsabilização 

objetiva do Estado e, nessa perspectiva, o estudo do nexo causal, especialmente 

no âmbito da responsabilidade extracontratual do Estado, é visto como um dos 

aspectos que mais carecem de estudos, especialmente no que diz respeito à 

imputação de uma obrigação indenizatória contra o Estado, após a comprovação 

da existência de nexo entre a conduta e o dano assume. Nesse sentido, Cahali 

(1996, , p. 42-43)  afirma  a doutrina e da jurisprudência mais atualizadas têm se 

mostrado coerentes “na perquirição da responsabilidade objetiva do Estado, [...] 

ao darem ênfase ao elemento concreto da causalidade entre dano injusto sofrido 

pelo particular e atividade comissiva ou omissiva do ente público.” 

Ressalta-se, portanto que o estudo do nexo causal é significativamente 

relevante para a responsabilidade subjetiva ou objetiva. No que diz respeito à 

responsabilização estatal, o dano deve decorrer, necessariamente, de uma ação 
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ou omissão estatal, o que exige a constatação da ocorrência de um nexo causal, o 

qual precisa ser efetivamente demonstrado e, conforme as premissas teóricas do 

nexo, poderá ser definida, ou não, a responsabilidade do Estado. Dessa forma, 

constata-se a existência de uma flexibilidade na definição da responsabilidade, a 

partir da comprovação da existência de nexo causal e da análise dos pressupostos 

teóricos geradores de prejuízos a terceiros. 

Nessa perspectiva, o presente estudo apresenta, inicialmente, os 

conceitos de nexo de causalidade e fundamenta, à luz da doutrina, a 

Responsabilidade do Estado perante prejuízos sofridos por alguém, em 

decorrência de atividade comissiva ou omissiva do ente público. 

A seguir, conceitua-se a responsabilidade do Estado perante danos 

causados a terceiros, descrevendo a sua evolução histórica e sua inclusão nas 

normas constitucionais atuais.  Faz-se, ainda, uma abordagem sobre a 

flexibilização da coisa julgada, os excludentes ou atenuantes da responsabilidade 

do Estado, dentre os quais a força maior, a culpa exclusiva da vítima ou de 

terceiro e a culpa concorrente da vítima ou de terceiro. Finaliza-se este item 

apresentando-se as condições em que  pode ocorrer a reparação de um dano. 

Ao final do estudo, apresentam-se algumas considerações sobre o 

instituto que foi objeto deste trabalho e algumas recomendações que foram 

consideradas pertinentes. 

2 CONCEITUANDO NEXO DE CAUSALIDADE 

O termo ‘nexo’ refere-se a um vínculo, ligação, união; enquanto 

‘causalidade’ reporta-se a uma relação de causa e efeito. Entendendo-se, então, 

por Nexo de Causalidade “o vínculo, o elo entre a atividade estatal e o dano 

produzido ao terceiro” (SIQUEIRA, 2007). 

A relação de causalidade, nexo causal, ou nexo de causalidade é 

uma teoria do direito penal segundo a qual verifica-se o vínculo entre a conduta 

do agente e o resultado ilícito. Nessa relação, busca-se o nexo existente entre a 

conduta perpetrada pelo agente e o resultado típico. Seu objetivo é saber se uma 

determinada conduta é ou não causa de um determinado resultado. 

O nexo de causalidade é, portanto, um elo imprescindível entre o dano 

reclamado e o posicionamento do Estado, cuja responsabilidade, segundo Cahali 

(1988, p. 376), “[...] desvinculada de qualquer fator subjetivo, pode, por isso, ser 

afirmada independentemente de demonstração de culpa [...]”. Nessa perspectiva, 

o Estado é um conciliador dos interesses de toda a sociedade, favorecendo, 

http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_penal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Rela%C3%A7%C3%A3o_de_causalidade


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
82 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

 

sempre, a reparação dos prejuízos sofridos pelos indivíduos sendo essa a sua 

principal responsabilidade. 

A relação de causalidade pode, portanto, ser definida como o vínculo 

entre um dano sofrido por alguém e a atuação do Estado, no sentido de reparar-

lhe os prejuízos sofridos. Na hipótese existência de nexo de causalidade, o Estado, 

por sua personalidade jurídica, responderá pelo prejuízo causado à vítima, com 

direito de regresso contra o agente causador. Nessa perspectiva, o Estado 

indenizará à vítima e, posteriormente, ingressará com ação regressiva contra o 

causador do dano. 

Entretanto, o Estado só poderá responder pelo dano, em casos de dolo 

ou culpa do agente, quando existir o nexo causal. O dano, para ser reparável, 

precisa ser certo, especial, anormal, ferir a uma situação protegida pelo sistema 

jurídico brasileiro, além de possuir um valor economicamente apreciável. 

O Estado, para realizar suas funções, desmembra-se em órgãos e 

organismos e utiliza instrumentos complexos, além dos seus agentes. Ao 

desempenhar suas atividades, porém, o Estado pode causar danos aos seus 

administrados, definidos como uma responsabilidade extracontratual do Estado, 

que impõe a obrigação de reparar danos causados a terceiros, decorrentes de 

comportamentos comissivos ou omissivos, materiais ou jurídicos, lícitos ou ilícitos, 

imputáveis aos agentes públicos. 

Na definição do nexo de causalidade, o Supremo Tribunal Federal, no 

julgamento do RE 130.764, assentou que a teoria adotada é a do dano direto e 

imediato, também denominada ‘Teoria da Interrupção do Nexo Causal’, que só 

admite o nexo de causalidade, quando o dano é o efeito de uma causa, geradora 

de um dano direto e imediato, ou, em alguns casos “de um dano indireto e remoto, 

quando, para a produção deste, não haja concausa sucessiva” (ALVIM, 1980, p. 

370). 

Caso inexista o nexo de causalidade, ou no caso de ocorrer exclusão de 

responsabilidade, o ônus da prova caberá ao Poder Público. 

A relação de causalidade é o vínculo entre o dano produzido e a 

atuação do Estado. Na hipótese da demonstração da existência de tal vínculo, o 

Estado, que possui personalidade jurídica, responde pelo prejuízo causado à 

vítima, com direito de regresso contra o agente causador. O Estado indenizará a 

vítima e posteriormente poderá ingressar com ação regressiva contra o causador 

do dano. Quando não existir o nexo causal, o Estado não responde pelo dano em 

casos de dolo ou culpa do agente. 
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Ressalta-se, entretanto, que a responsabilidade do Estado não se 

resume à simples noção de que esse sempre responderá pelos danos, diretos ou 

indiretos, relacionados à atuação da Administração Pública, independentemente 

de culpa, como pode sugerir uma leitura apressada da norma contida no parágrafo 

6º. do artigo 37 da Constituição Federal (BRASIL, 1988). 

Por isso, tornam-se relevantes algumas ponderações a respeito dos 

desdobramentos e elementos contidos no conceito da responsabilidade do 

Estado, a fim de facilitar a correta aplicação desse conceito e de evitar aquilo que 

o Ministro Gilmar Mendes chama de “apropriações indevidas de recursos da 

sociedade brasileira” (MENDES, 2007), por meio de uma ilegítima utilização dos 

instrumentos normativos destinados à proteção da cidadania. 

Segundo ensinamento de Clóvis Beviláqua, o fundamento da 

responsabilidade Estado é o princípio de justiça segundo qual toda lesão de direito 

ou dano devem ser reparados, de modo que “o Estado, tendo por função principal 

realizar o direito, não pode chamar a si o privilégio de contrariar, no seu interesse, 

esse princípio de justiça" (BRASIL, 1916, p. 215). 

Três foram os períodos de desenvolvimento da responsabilidade do 

Estado. Inicialmente, o Período da Irresponsabilidade do Estado, que teve seu 

apogeu nos países absolutistas nos quais a figura do soberano era sagrada e 

intocável, não sujeito a qualquer tipo de responsabilização. 

A seguir, veio o Período Civilista, conhecido também como 

intermediário ou misto, dosava a ideia de responsabilidade com a de 

irresponsabilidade,  fazendo distinção entre os atos de império e os atos de gestão 

nos quais era definida a noção de culpa civil. 

Com a vigência do Período Publicista, afastou-se a responsabilidade do 

Estado das regras do direito comum, entre elas a teoria do ilícito civil, mais ligada 

à culpa, dando origem ao conceito de risco, que resultou na Teoria do Risco, ou 

Teoria Objetiva, fundada na ideia de que os danos causados ao particular, pela 

atuação do Estado, devem ser socializados porque ocorreram em momentos de 

busca de benefícios para a coletividade. Assim, na medida em que a atuação 

estatal favorece  benefícios para toda a sociedade, consequentemente, deve haver 

uma distribuição igualitária dos ônus e encargos sofridos na busca dos benefícios 

sociais, atendendo ao ‘princípio da igualdade de ônus e encargos sociais’ referidos 

por Di Pietro (2002). 

Foi a partir da construção da ideia de Estado Democrático de Direito, 

que submeteu o Estado à lei constitucional e reconheceu a existência de 

determinados direitos fundamentais, como garantia de defesa contra os abusos 
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do Poder Estatal, que despontou a tendência de se prever a responsabilidade 

objetiva do Estado pelos danos causados aos particulares (DIAS, 2004). 

O direito brasileiro não passou pelo Período da Irresponsabilidade do 

Estado, porquanto a Constituição do Império de 1824 e a Constituição Federal de 

1891 não previam a hipótese de responsabilidade do próprio Imperador ou do 

Estado, considerando, apenas, a responsabilidade dos funcionários por seus atos 

culposos o que já delineava as ideias do Período da Civilista (MENDES, 2007). 

Desde a Constituição Federal de 1946, o Brasil adotou a Teoria do Risco 

Administrativo, também chamada de Teoria do Risco Criado ou, ainda, de Teoria 

da Responsabilidade Objetiva, atualmente fundada no parágrafo 6º do artigo 37 

da Constituição Federal de 1988 (FLORES, 1971). Assim, o foco da 

Responsabilidade do Estado deixou de ser a culpa do funcionário e passou a ser a 

verificação do ‘nexo de causalidade’ entre a ação ou omissão e o dano ou lesão 

sofrida pelo terceiro. 

Siqueira (2007) define ‘nexo’ como vínculo, ligação, união; enquanto 

‘causalidade’ é a relação de causa e efeito. Assim, o nexo de causalidade  é “o 

vínculo, o elo entre a atividade estatal e o dano produzido ao terceiro" (SIQUEIRA, 

2007). É imprescindível, portanto, a existência desse elo entre o dano reclamado e 

a atividade ou omissão do Estado. Nessa perspectiva, 

[...] a responsabilidade da Administração Pública, 

desvinculada de qualquer fator subjetivo, pode, por isso, ser 

afirmada independentemente de demonstração de culpa - 

mas está sempre submetida como é óbvio, à demonstração 

de que, foi o serviço público que causou o dano sofrido pelo 

autor (CAHALI, 1988, p. 376). 

Assim, a culpabilização do serviço público, pelo dano causado a 

terceiros é, justamente, o objeto gerador da responsabilidade do Estado, pois 

segundo o Ministro Gilmar Mendes (2007, p. 797), em decorrência da amplitude 

do conceito de responsabilidade objetiva e a superficialidade ou benevolência na 

verificação do nexo de causalidade, algumas decisões têm transformado o Estado 

num “pródigo e autofágico segurador universal”, com reflexos negativos para toda 

a sociedade. 

É preciso, portanto, que seja confirmada a real existência de nexo entre 

o dano sofrido pelo terceiro e a ação, ou a omissão culposa, causada pelo não 

cumprimento do dever de agir, bem como a constatação da ocorrência de 

possíveis excludentes de responsabilidade, pois, do contrário, estar-se-á 
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subvertendo a intenção do legislador constituinte, tornando a inspiradora idéia de 

Justiça Social numa fonte de locupletamento ilícito (MENDES, 2007). 

A Teoria do Risco Administrativo, ao contrário da Teoria do Risco 

Integral, admite a prova das excludentes de responsabilidade, ou seja, culpa da 

vítima – ou de terceiro – força maior ou caso fortuito, por terem o condão de 

desfazer, romper, o liame causal imprescindível à responsabilização do Estado. 

Percebe-se que a Responsabilidade Estatal no estágio doutrinário e 

jurisprudencial que se encontra não carece de revisões, porquanto acata o 

sentimento comum de Justiça Social, consubstanciado na idéia da socialização dos 

prejuízos decorrentes da atividade, ou inatividade culposa do Estado, 

supostamente ocorrida em momentos de busca do bem comum.  Entretanto, a 

sua aplicação precisa ser aperfeiçoada no que se refere à averiguação da 

ocorrência do nexo de causalidade, evitando-se que se confundam as “meras 

correlações com a causalidade”. Além disso, é preciso que se faça, de forma mais 

eficiente, a comprovação da inexistência de quaisquer excludentes de 

responsabilidade (FREITAS, 2006). 

Diante dessas breves considerações, pode-se perceber que o estudo da 

Responsabilidade do Estado é um assunto complexo, que exige detida reflexão, 

pois o descuido numa situação concreta poderá impor um injusto ônus ao 

prejudicado ou a sociedade, caso o pedido indenizatório seja julgado 

improcedente ou procedente, respectivamente, subvertendo-se, com isso, a 

intenção inicial de Justiça Social (HARADA, 2000). 

A responsabilidade estatal por condutas geradoras de danos, seja por 

atos lícitos ou ilícitos, seja pelo comportamento do Executivo, Legislativo ou 

Judiciário, é imputada ao Estado, que possui personalidade jurídica e nunca, à 

Administração Pública.  A Responsabilidade Patrimonial do Estado é vivenciada 

em dois aspectos: (a) contratual, no qual existe uma cláusula contratual que 

vincula o Estado à reparação patrimonial; (b) extracontratual, no qual o Estado tem 

a obrigação de reparar, em face do próprio sistema jurídico, comportamentos 

comissivos ou omissivos, lícitos ou ilícitos. 

O nexo de causalidade é um aspecto novo que vem se ajuntar ao 

conjunto das teorias da responsabilidade brasileira. Ele foi referido, pela primeira 

vez, no artigo 194 da Constituição de 1946, em substituição à teoria subjetiva, 

baseada na culpa civil, em recorrência à teoria objetiva, fundamentada no nexo de 

causalidade entre o dano produzido e a atuação estatal com a finalidade 

reparatória desse dano. Nesse sentido, a responsabilidade direta do ente estatal 

passou a ser reconhecida como fator este conservado pela Constituição Federal 
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de 1967 e pela Emenda Constitucional n. º 01 de 1969, ou Constituição Federal de 

1969, e ainda pela Constituição Federal de 1988, em seu art. 37º, § 6º, atribuindo 

o direito estatal em ação regressiva contra o agente causador do dano, nos casos 

de dolo ou culpa. 

2.1 Fundamento da Responsabilidade Estatal 

A Responsabilidade do Estado é a obrigação atribuída ao Poder Público 

para ressarcir os danos causados a terceiros, por seus agentes, quando no 

exercício de suas atribuições. Assim, segundo a Constituição Federal de 1988: 

As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado 

prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos 

que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, 

assegurado o direito de regresso contra o responsável nos 

casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1988, artigo 37, § 6º.). 

Só será indenizável o dano causado pelo agente público, sendo essa 

uma expressão bastante ampla, que abrange os agentes políticos, os servidores 

públicos e os particulares, em colaboração com o Estado. 

 Agentes políticos são os agentes públicos que não mantém com o 

Estado um vínculo de natureza profissional embora exerçam função de 

governabilidade. Não titularizam cargos, empregos ou funções, mas exercem 

mandato. Dentre eles, estão os Senadores; Deputados, Presidente e outros. 

Os servidores públicos são os agentes públicos que mantêm com o 

Estado vínculo de natureza profissional. 

Funcionário público é o servidor que titulariza cargo público, ingressa 

via concurso, é nomeado em caráter efetivo (permanente) e está sujeito ao regime 

estatutário. 

Empregado público é o servidor que titulariza emprego púbico, 

ingressa via concurso e sujeita-se ao regime celetista (não é o mesmo da iniciativa 

privada), regime adotado pelas empresas públicas e sociedades de economia 

mista que exerçam atividade econômica. 

Contratado temporário é o servidor que não titulariza cargo nem 

emprego, mas exerce função por tempo determinado, para atender situação de 

excepcional interesse publico. Não ingressa por concurso, pois não há tempo 

hábil. Ex: Funcionário para combater epidemia de dengue. Nesse caso, “a lei 

estabelecerá os casos de contratação por tempo determinado para atender a 
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necessidade temporária de excepcional interesse público” (BRASIL, 1988, artigo 

37, IX). 

Particulares em colaboração com o Estado: estes também não têm 

vínculo de natureza profissional com o Estado e são contratados por 

delegação,  como concessionários e permissionários, ou por nomeação, aqueles 

que prestam serviço militar obrigatório; os jurados; os mesários em eleição. São 

chamados de agentes honoríficos, pois se considera uma honra a sua colaboração 

com o Estado. 

Juízes e Promotores têm aspectos semelhantes com os funcionários 

públicos, pois titularizam cargo, e com os agentes políticos, uma vez que exercem 

funções de governabilidade, como o Ministério Público, que pode fiscalizar outros 

poderes. Assim, são agentes políticos, que titularizam cargos públicos, exercendo 

funções de governabilidade. Para Meirelles (1995), estes são agentes políticos. 

Para Meirelles (1995), não é possível a propositura de ação diretamente 

contra o agente. Deve-se propor contra o Estado e este se for condenado entra 

com ação regressiva contra o funcionário. 

 Mello (1996)  considera possível a propositura de ação contra o Estado 

e/ou contra o agente, de acordo com a vontade de quem experimentou prejuízos. 

Não se pode, porém, esquecer que a responsabilidade do agente é subjetiva e a 

do Estado é objetiva. Se a vítima perder contra o agente, pode propor contra o 

Estado, pois a causa de pedir é diferente. 

A vantagem de propor ação contra o Estado é ter a certeza de que 

receberá, pois não se pode alegar insolvência do Estado. Entretanto, quando se 

propõe contra o agente, a execução é mais rápida. Em outras fases: É melhor 

demonstrar as várias posições existentes sobre a possibilidade de o Estado fazer 

denunciação da lide ao causador do dano, visto que tem direito de regresso 

decorrente de lei. 

Para Meirelles (1995) e Mello (1996) são de opinião que não cabe 

denunciação da lide, pois o Estado responde de forma objetiva e o agente de 

forma subjetiva. Tendo em vista que os fundamentos são diferentes, não é possível 

que Estado e agente ocuparem o pólo passivo da ação. 

Di Pietro (2002) afirma ser possível a denunciação da lide quando o 

Estado e o agente puderem ser responsabilizados pelo mesmo fundamento, pela 

culpa por um mesmo prejuízo. Quando a ação for fundada em culpa anônima não 

poderá ocorrer a denunciação da lide. 
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Os Tribunais em São Paulo não acatam a denunciação da lide, se ela 

introduzir no processo um fundamento fático novo, uma interpretação 

restritiva  definida no Código de Processo Civil (BRASIL, 1973, artigo 70, III). 

O Tribunal alega que se a Fazenda Pública fizesse a denunciação da 

lide, estaria introduzindo um fundamento fático que não está sendo discutido até 

então (a culpa do funcionário) e aquele processo, que teria uma solução rápida, 

iria demorar bem mais, pois haveria produção de provas da culpa, prejudicando 

assim a vítima. Outro argumento do Tribunal de São Paulo é que a Fazenda Pública 

participaria de duas ações, numa tendo que alegar que não houve culpa ou houve 

caso fortuito ou força maior e na outra, alegaria a culpa do funcionário. Assim, 

tudo o que a Fazenda Pública provar em seu favor, na ação principal, estará 

provando contra na denunciação da lei. 

 O Superior Tribunal de Justiça (STJ) admite a denunciação por 

economia processual, afirmando que a lei não faz qualquer restrição e que, pelo 

princípio da eventualidade, o Estado pode assumir posições antagônicas, 

apresentando mais de uma defesa na eventualidade da primeira não ser acolhida. 

No caso de culpa concorrente entre a vitima e o Estado, cada um 

responderá por sua parte. A praxe é o Juiz reduzir pela metade a indenização 

pleiteada pela vitima, mas pode conceder uma indenização maior para um do que 

para o outro, dependendo do caso concreto. 

O dano indenizável tem que ser certo, especial e anormal. 

 Dano certo: É aquele real, concreto, já configurado. Não é possível 

acionar o Estado por danos virtuais (aqueles que estão para acontecer). 

 Dano especial: É aquele individualizado, que se diferencia do dano 

geral. Não é possível acionar o Estado por falta de segurança, por falta de 

condições mínimas de saúde. 

 Dano anormal: É aquele que ultrapassa os limites, parâmetros, as 

dificuldades da vida em sociedade. 

 Segundo Mello (1996), o Estado, mesmo não sendo o gerador 

imediato do dano, entra decisivamente em sua linha de causação, nos estes casos 

em que o dano esteja relacionado a um comportamento positivo do 

Estado. Meirelles (1995) explica que a Constituição Federal de 1988, artigo 37, § 

6º, estabeleceu para todas as entidades estatais e seus desmembramentos 

administrativos a obrigação de indenizar o dano causado a terceiros por seus 

servidores, independente da prova de culpa na produção do dano. Nesse sentido, 

http://www.webjur.com.br/doutrina/Direito_Administrativo/Responsabilidade_do_Estado.htm


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
89 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

foi adotado o princípio objetivo da responsabilidade sem culpa, decorrente de 

ação lesiva dos agentes públicos e seus delegados. 

 A responsabilidade do Estado baseia-se no princípio da igualdade de 

situação dos indivíduos perante os encargos públicos, nas atividades lícitas, e no 

princípio da legalidade, nas atividades ilícitas. A responsabilidade é regida por 

normas de Direito Público e assegura o respeito aos direitos básicos do indivíduo, 

diante da atuação da Administração Pública. 

Nesse sentido, Gasparini (1993) afirma que, nos atos lícitos, a 

responsabilidade estatal está fundamentada no princípio da distribuição 

igualitária dos ônus e encargos a que estão sujeitos os administrados. Nesse 

sentido, se um ato estatal, ainda que seja de interesse público, vier a causas dano 

a alguma pessoa, toda a comunidade deve ser responsabilizada e responder pelo 

ato indenizatório, que será recolhido em forma de tributos recolhidos de todos, 

inclusive do prejudicado. 

Gasparini (op. cit.) explicita, ainda, que no caso dos atos ilícitos 

(descumprimento da lei), o fundamento é a própria violação da legalidade, como 

ocorre quando o Estado se apossa de área particular, em nome do interesse 

público, acontecendo o esbulho e, por ter praticado ato ilícito, obriga-se a ressarcir 

ao proprietário espoliado, que, neste caso é a vítima do dano. Observe-se que o 

agente público, autor do ato ou comportamento ilícito, é obrigado a recompor o 

patrimônio público, desfalcado com o ressarcimento dos prejuízos sofridos pela 

vítima. 

2.2  Evolução Histórica da Responsabilidade Patrimonial do Estado 

A Administração Pública vivenciou diferentes fases na teoria da 

responsabilidade, nas quais foram adotadas três teorias, quais sejam: a teoria da 

irresponsabilidade estatal; a teoria civilista e a teoria publicista. No Brasil, a 

evolução da responsabilidade estatal passou pela fase da irresponsabilidade, 

seguindo-se a civilista e, finalmente, assumiu as definições no plano do direito 

público. 

A Teoria da Irresponsabilidade do Estado foi vivenciada nos Estados 

Absolutistas, eximindo o Estado da obrigação de indenizar os prejuízos gerados 

aos administrados, pelos seus agentes, no desempenho de suas funções. 

Sobre isso, Di Pietro (2002) assevera que essa teoria repousava na ideia de 

soberania, pela qual o Estado dispõe de autoridade incontestável perante o súdito; 

ele exerce a tutela do direito, não podendo, por isso, agir contra ele; daí os 

princípios de que o Rei não pode errar e de que aquilo que agrada ao Príncipe 

possui força de lei. Dessa forma, qualquer responsabilidade atribuída ao Estado 
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significaria colocá-lo no mesmo nível do súdito, o que desrespeitaria a sua 

soberania. 

A teoria da irresponsabilidade do Estado (Hegeliana ou Feudal) foi 

trazida para o Brasil-Colônia, entretanto, foi negada e combatida por muitos 

juristas e legisladores, que não concordavam que o administrado assumisse 

sozinho os danos originários da ação ou omissão estatal. 

Para Oliveira (1995), no período Imperial, a responsabilidade 

patrimonial do Estado se caracterizou pelas disposições normativas referentes à 

responsabilidade civil do Estado, e foi normatizada na Carta Magna Brasileira de 

1824, em seu artigo 179, inciso 29, que determinava a responsabilidade dos 

empregados públicos, em face dos abusos e omissões praticados no exercício de 

suas funções, exceto o Imperador (artigo 99), a quem era atribuído o privilégio da 

irresponsabilidade. 

As Cartas Magnas de 1824 e 1891 previam a responsabilidade do 

funcionário, nas hipóteses de abusos ou omissões, apesar de não definirem a 

responsabilidade estatal. A esse respeito Di Pietro (2002) afirma que, nessa fase, 

havia leis ordinárias que previam a responsabilidade do Estado e que foram 

acatadas pela jurisprudência em solidariedade aos funcionários, nos casos de 

danos causados por estrada de ferro, por colocação de linhas telegráficas, pelos 

serviços de correio. 

O Código Civil Brasileiro, Lei n.º 3.071, de 1º de janeiro de 1916, em seu 

artigo 15, dispunha que 

As pessoas jurídicas de direito público são civilmente 

responsáveis por atos de seus representantes que nessa 

qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo 

contrário ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, 

salvo direito regressivo contra os causadores do dano. 

O termo ‘modo contrário ao direito’, utilizado nesse artigo, possibilita 

a ideia de culpa ou dolo do funcionário, logo, exigindo do administrado tal 

comprovação (responsabilidade subjetiva). Entretanto, a Constituição de 1934, no 

seu artigo 171, estabeleceu que os funcionários são responsáveis, solidariamente 

com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer danos originários 

de negligência, omissão ou abuso no exercício de suas funções. 

Esse aspecto foi preservado na Constituição de 1937, retirando, apenas, 

os dois parágrafos do texto constitucional anterior, que definia o funcionário como 
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‘litisconsorte’ e que autorizava a execução regressiva contra o funcionário 

causador do dano. 

A Constituição de 1946, no artigo 194, determinou que as pessoas 

jurídicas de direito público interno eram civilmente responsáveis pelos danos que 

seus funcionários, nessa qualidade, causassem a terceiros, estipulando a ação 

regressiva contra os funcionários causadores do dano, quando tivesse havido 

culpa destes. O elemento culpa só é previsto para assegurar a ação regressiva. 

A teoria subjetiva fundada na culpa civil foi substituída, na Constituição 

de 1946, pela teoria da responsabilidade objetiva, onde a responsabilidade do 

Estado é direta, baseada na relação de causalidade entre o dano sofrido pelo 

administrado e a atuação da Administração Pública causadora do dano. A 

Constituição de 1967 repetiu a determinação da Constituição Federal de 1946, 

seguindo a mesma linha da Emenda Constitucional n.º 01, de 1969, conhecida 

como Constituição Federal de 1969. 

 Di Pietro (2002), ao analisar essas mudanças, concluiu que, a partir da 

Constituição de 1946, ficou consagrada a teoria da responsabilidade objetiva do 

Estado, dispositivo que só exigiu culpa ou dolo para o direito de regresso contra 

o funcionário, para não fazer essa mesma exigência para as pessoas jurídicas. A 

doutrinadora citada refere que, no dispositivo constitucional, estão 

compreendidas duas regras: a da responsabilidade objetiva do Estado e a da 

responsabilidade subjetiva do funcionário. 

A Constituição Federal de 1988, por sua vez, estabeleceu, no artigo 37, 

§ 6º: que: 

As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado 

prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos 

que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, 

assegurado o direito de regresso contra o responsável nos 

casos de dolo ou culpa. 

A obrigação de reparar o dano pelo Estado, entretanto, só existe 

quando ficar comprovada a existência do nexo de causalidade entre o dano 

sofrido e o ato da administração, independente de culpa do servidor. Ressalta-se, 

ainda, que nem  todos os danos oportunizam a responsabilidade do Estado. 

Nos atos lícitos, o Estado é responsabilizado quando houver imputação, 

nexo de causalidade e o dano for certo, não eventual e possível, bem como 

anormal e especial. Os atos ilícitos são fundamentados no princípio da legalidade, 

bastando o preenchimento dos requisitos da imputabilidade e do nexo de 
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causalidade para que, todos os danos certos, não eventuais e possíveis sejam 

indenizados. Além disso, existem circunstâncias nas quais o Estado atua com 

extrema potencialidade de risco. Por isso, se houver danos, o Estado responderá 

por eles, como é o caso de paiol de munição do exército ou usina nuclear. 

A responsabilidade objetiva do Estado define a substituição da 

responsabilidade individual do servidor pela responsabilização do Poder Público, 

por essa ação ou omissão. As causas excludentes ou atenuantes, como a força 

maior, culpa exclusiva ou concorrente da vítima ou de terceiros são utilizadas pelo 

Estado como forma de eximir-se ou diminuir sua responsabilidade sobre o dano 

que lhe é imputado. 

A responsabilidade do Estado por seus atos tem sido motivo de 

preocupação para os diversos segmentos sociais. Ela surgiu desde a instituição 

dos Estados Nacionais e evoluiu até o momento em que o Estado passou ser 

considerado como o ente organizador de uma determinada sociedade, 

confundindo-se com seu próprio Chefe, incorporando a si crenças, religião e 

política. 

A responsabilidade, no direito brasileiro, é divida em três esferas que, 

analisadas superficialmente, possuem independência de instâncias: penal, 

administrativa e civil. 

Na visão finalista, a responsabilidade penal prescinde a adequação da 

conduta do agente causador que, além de típica, deve ser ilícita e culpável, 

integrando o conceito analítico de crime.  A responsabilidade Administrativa 

vincula ilícitos administrativos praticados pelos servidores públicos e pelos 

agentes sujeitos às regras definidas na legislação própria e apresenta como 

elementos básicos a ação ou omissão contrária à lei, dano, dolo ou culpa. 

Para Di Pietro (2002, p. 579): 

Não há, com relação ao ilícito administrativo, a mesma 

tipicidade que caracteriza o ilícito penal. A maior parte das 

infrações não são definidas com precisão, limitando-se a lei, 

em regra, a falar de cumprimento dos deveres, falta de 

exação no cumprimento do dever, insubordinação grave, 

procedimento irregular, incontinência pública; poucas são as 

infrações definidas como o abandono de cargo ou ilícitos 

que correspondem a crimes ou contravenções. Isso significa 

que a administração possui certa margem de apreciação no 

enquadramento da falta dentre os ilícitos previstos em lei. 

http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=2239
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A responsabilidade civil foi definida, inicialmente, na Constituição de 

1988, caracterizando-se como uma sugerida pelo Poder Constituinte Originário, 

assegurado um direito de resposta proporcional ao agravo, definindo, 

ainda,  indenização por dano material, moral ou a imagem. 

A responsabilidade civil também está prevista em lei, posto que todo 

aquele que por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar 

direito ou causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato 

ilícito. Assim dispõe o artigo 186, do Código Civil de 2002: “aquele que, por ação 

ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a 

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.” 

Assim, a responsabilidade civil traz consigo uma obrigação de 

indenizar, em virtude de um ato praticado e revestido de caráter ilícito. Entretanto, 

para que essa obrigação seja configurada é preciso que se conte com os seguintes 

elementos: o ato ilícito (ação ou omissão), a culpa, o dano e o nexo de causalidade. 

Vê-se, portanto, que as responsabilidades civil, penal e administrativa são 

independentes, havendo, entretanto, casos em que a sentença penal condenatória 

cria obrigação de indenizar, uma vez que são efeitos da condenação tornar certa 

a obrigação de indenizar o dano causado pelo crime, conforme previsto no artigo 

91, I, do Código Penal (MENDES, 2011). 

Mendes (op. cit.) explicita, ainda, que apesar da independência das 

instâncias, quando um servidor público for condenado no juízo criminal, o juízo 

civil e o superior hierárquico na esfera administrativa não poderão decidir de 

forma diversa, uma vez que a responsabilidade civil independe da criminal, não se 

podendo questionar mais sobre a existência do fato ou sobre quem seja o seu 

autor quando estas questões se acharem decididas no juízo criminal. 

O artigo 935, do Código Civil (BRASIL, 2002), regulamenta essa matéria 

da seguinte forma: “a responsabilidade civil é independente da criminal, não se 

podendo questionar mais sobre a existência do fato, ou sobre quem seja o seu 

autor, quando estas questões se acharem decididas no juízo criminal.” 

Também é estabelecido, no artigo 386, incisos I e IV, do Código de 

Processo Penal (BRASIL 1987), o juiz absolverá o réu, mencionando a causa na 

parte dispositiva, desde que reconheça estar provada a inexistência do fato e/ou 

estar provado que o réu não concorreu para a infração penal. 

A sentença penal absolutória, por falta de provas quanto ao fato, 

quanto à autoria ou que reconhecem ou dirimem uma justificativa, como as causas 

de exclusão da ilicitude, não possuem reflexo na ação indenizatória, repercutindo, 
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apenas, nas decisões que provarem a inexistência do fato ou não existir prova de 

ter o réu concorrido para a infração penal (MENDES, 2011). 

3 Responsabilidade do Estado pela função jurisdicional 

A responsabilidade do chamado Estado-juiz é um dos temas mais 

debatidos na atualidade, o que, certamente, decorre da crise da legitimidade e da 

eficácia das leis no mundo contemporâneo, ocasionando uma grande 

preocupação com o fortalecimento do Poder Judiciário. O Estado Democrático de 

Direito, fundamentado em uma estrutura constitucional, impede que qualquer ato 

emanado pelo Estado possa fugir do Princípio Constitucional da Legalidade. 

Sobre isso, Canotilho (1993, p.388) explica: “essa vinculação jurídica à 

constituição implica dizer que a proteção jurídica do cidadão não é apenas pelo 

juiz, mas também contra o juiz, dado que este detém poderes públicos e é 

vinculado aos direitos fundamentais.” 

A opinião de Bobbio (1992, p.43) a esse respeito, o regime democrático 

impõe, não somente ao cidadão, mas também ao Estado, assumir obrigações e 

responsabilidades, respondendo por erros e omissões. Dessa forma, o poder se 

mostra “contrário à liberdade, em se tratando de estado, ao arbítrio. Ter poder 

significa ter menos liberdades.” 

São três os posicionamentos sobre a responsabilidade do Estado, por 

atos jurisdicionais: o ato jurisdicional, por si só, não pode acarretar 

responsabilidade; dependendo de cada caso, tanto o juiz como o Estado poderão 

ser responsabilizados; e, somente o Estado será responsabilizado por ato 

jurisdicional, pois este pertence, com exclusividade, ao exercício da jurisdição. 

Para um melhor entendimento da responsabilidade do Estado pelos 

seus atos jurisdicionais, passa-se, a seguir, a analisar a falibilidade humana, a 

previsão legal, a independência dos juízes e a coisa. 

3.1  Flexibilização da coisa julgada 

A Coisa julgada é a qualidade conferida à sentença judicial contra a 

qual não  cabem mais recursos, passando a ser vista como imutável e indiscutível. 

Assim, a imutabilidade da coisa julgada tem sido questionada como principal 

argumento da irresponsabilidade do Estado, no que diz respeito à sua função 

jurisdicional. Sua origem remota ao direito romano (res judicata facit jus), sendo 

justificada, principalmente, por razões de ordem prática: pacificação social e 

certeza do final do processo. Na perspectiva atual, seu principal objetivo é 

promover a segurança jurídica e impedir a perpetuação dos litígios. O instituto da 

http://pt.wikipedia.org/wiki/Coisa_julgada
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coisa julgada está presente em praticamente todos os sistemas de direito 

ocidentais. 

No Brasil, a coisa julgada é considerada a decisão judicial para a qual 

não há mais possibilidade de se solicitar recurso. De acordo com o artigo 6º, §3º, 

da Lei de Introdução do Código Civil, a Lei em vigor terá efeito imediato e geral, 

respeitados o ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada, ou caso 

julgado, entendida como uma decisão judicial de que já não caiba recurso. 

Segundo Theodoro Júnior (2005, p. 569), 

Para todo recurso a lei estipula prazo certo e precluso, de 

sorte que, vencido o termo legal, sem manifestação do 

vencido, ou depois de decididos todos os recursos 

interpostos, sem possibilidade de novas imputações, a 

sentença torna-se imutável. 

A Constituição da República (BRASIL,1988), refere-se à coisa julgada, no 

seu artigo 5º, XXXVI, uma vez que a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato 

jurídico perfeito e a coisa julgada. O Código de Processo Civil, no artigo 467, 

também conceitua coisa julgada material como a eficácia, que torna imutável e 

indiscutível a sentença, não mais sujeita a recurso ordinário ou extraordinário, 

regulamentando de forma concisa a disciplina. 

Os defensores da irresponsabilidade do Estado pela função jurisdicional 

explicitam que o ordenamento jurídico, em razão do efeito especial das decisões 

judiciais, define a coisa julgada como imutável. Em sentido oposto, Dias (2004) 

explica a fragilidade da coisa julgada, como argumento de irresponsabilidade do 

Estado pelos seus atos jurisdicionais. Para o autor citado, 

A uma primeira vista o argumento descrito traz certo 

conforto, mas pode ser facilmente combatido. Primeiro 

porque todos os sistemas jurídicos contemporâneos, 

inclusive o brasileiro, possuem mecanismos processuais que 

permitem rescindir e revisar a sentença revestida da 

qualidade de coisa julgada, justamente pela possibilidade de 

encerrar a sentença erro de fato ou de direito, mesmo 

submetida a diversos graus de jurisdição, quando 

impugnadas por recurso. Esses mecanismos são a ação 

rescisória para a sentença proferida nos processos civil e 

trabalhista e a revisão criminal para a sentença proferida no 

processo penal (DIAS, 2004, p. 165). 
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Entende-se, por essa concepção, que a coisa julgada ode ser vista 

como  um obstáculo superável. Questão interessante é aquela em que uma pessoa 

é presa cautelarmente, através da decretação da prisão preventiva ou temporária 

e, através de recurso, há uma sentença absolutória. Em tal caso a coisa julgada é 

uma causa de preservação, pois mesmo sem o trânsito em julgado poderá o 

prejudicado impetrar ação de reparação contra o Estado-juiz pelo ato de privação 

de sua liberdade, não havendo nenhuma ofensa a coisa julgada. 

Outro argumento seria a possibilidade do juiz, valendo-se do seu poder 

geral de cautela, deferir um pedido liminar, impondo uma obrigação a uma das 

partes, sem que seja atribuído ao recurso efeito suspensivo. Se houver prejuízo 

durante o cumprimento da liminar, até que a mesma seja revertida, poderá haver 

responsabilização do Estado pelo ato praticado pelo juiz. 

Assim, adotando-se a Teoria da Responsabilidade Objetiva, que 

independe de dolo ou culpa, o Estado deve reparar o dano causado aos seus 

administrados. Vale ressaltar, entretanto que, não raras vezes, algumas sentenças 

são proferidas sem qualquer tipo de fundamento plausível, criando um fragrante 

desrespeito ao Princípio da Fundamentação das Decisões. 

Para Dias (2004, p.166), 

[...] a demora na prestação jurisdicional, tão combatida pela 

Constituição, pelos Tribunais Superiores e pelo Conselho 

Nacional de Justiça. Caracteriza-se pelo seu mau 

funcionamento do serviço público, situação de ineficiência 

estatal qualificada no direito francês como denegação de 

justiça (déni de justice). Nessa hipótese, a condenação do 

Estado no pagamento de indenização pelos prejuízos 

causados pela prestação da atividade jurisdicional, seja pela 

indolência ou obtusidade do juiz (agente público decisor), 

seja pela negligência do Estado em prover adequadamente 

de recursos materiais e pessoais os órgãos jurisdicionais, 

tudo a revelar atos estatais omissivos, não implicaria em 

qualquer modificação da sentença passada em julgado. 

Apesar de a ideia doThe king can do no wrong ter sido, há muito 

tempo, superada, ainda há quem considere que a coisa julgada gera a 

irresponsabilidade do Estado, num autêntico afastamento em relação às modernas 

concepções  de direito e justiça, no contexto de uma sociedade democrática de 

direito, onde as leis protegem os administrados contra os atos do administrador, 
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ideia deve ser respeitada plenamente, sob pena de romper com estado 

democrático de direito. 

Vê-se, portanto, que não há motivo para não responsabilizar o Estado 

pela função jurisdicional, o que deixa bastante claro que a teoria da 

irresponsabilidade não mais se aplica ao atual ordenamento jurídico brasileiro. O 

argumento da coisa julgada apresenta limitações, não sendo absoluto como quase 

tudo no Direito 

Dessa forma, a Teoria da Irresponsabilidade dos Atos não acatada pela 

Constituição de 1988, suscitando a responsabilização do Estado pelos seus atos 

jurisdicionais, porquanto a Teoria da Irresponsabilidade já não se adequa ao 

Estado Democrático de Direito. Entretanto, não se pode negar a grande 

dificuldade que se enfrenta, na prática, no sentido de responsabilizar o Estado 

pelos atos judiciais principalmente, pelo Poder Judiciário. 

Entretanto, é notório que o ordenamento jurídico pátrio acata 

a  flexibilização da coisa julgada em circunstâncias pré-determinadas, 

considerando-se que, apesar de se ter que enfrentar grandes dificuldades, sua 

aplicação prática já pode ser visualizada. 

Em relação à reparação do prejuízo causado pela Administração Pública 

a terceiros, através de seus agentes, essa pode ser realizada amigavelmente ou 

através de ação indenizatória. A Constituição Federal (BRASIL, 1988, artigo 37, § 

6º), determina que, uma vez imputado o dano ao Estado e sendo este julgado 

responsável, delineia-se a obrigação de indenizar à vítima. Cabe-lhe, entretanto, o 

direito de impetrar uma ação regressiva contra o servidor que tiver agido com 

culpa ou dolo. 

Verifica-se, que, nessa perspectiva, a pessoa jurídica é o Estado e não, 

a Administração Pública. Segundo Cahali (1988), a indenização reclamada por 

aquele que se sente prejudicado precisa ser visto como consequência direta ou 

indireta da atividade ou omissão do Poder Público: 

A responsabilidade da Administração Pública, desvinculada 

de qualquer fator subjetivo, pode, por isso, ser afirmada 

independentemente de demonstração de culpa - mas está 

sempre submetida, como é óbvio, à demonstração de que, 

foi o serviço público que causou o dano sofrido pelo 

autor (CAHALI, 1988, p. 376). 

 O doutrinador aqui citado explicita que a causa geradora do dano 

poderá ser representada por uma atividade lícita, normal, da Administração 
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Pública, como também por ato anormal, ilícito, de seus agentes. Entretanto, para 

que seja definida a responsabilidade civil do Estado, é imprescindível a existência 

de um nexo causal entre o dano e a atividade, ou omissão da Administração 

Pública, ou do nexo com o ato do funcionário, mesmo que lícito ou regular. Sendo 

comprovada a existência do nexo causal, a ocorrência do dano em virtude de uma 

atividade indevida, ou omissão da Administração Pública, ou de seus funcionários, 

pode-se definir a responsabilização do Estado e seu dever de indenizar (RT, 484:68, 

539:174). 

3.2 Os excludentes ou atenuantes da responsabilidade do Estado 

Ao ser imputado um dano ao Estado, ele pode alegar a existência de 

causas excludentes, que poderão eximi-lo da responsabilidade ou atenuá-la. 

Nessa perspectiva, poderá ser alegada a ocorrência exclusiva ou concorrente de 

força maior, além da culpa exclusiva ou concorrente da vítima ou de terceiro. 

Também será descartada a sua responsabilidade quando não se visualizar a 

relação de nexo entre o prejuízo e a ação estatal. 

3.2.1 Força maior 

A força maior é um acontecimento externo, estranho à vontade 

humana, imprevisível e inevitável. Para elucidar a ocorrência de força maior, 

Oliveira (1995)  relata casos como as águas do Rio Ribeira (SP) que atingiram 10 

metros acima do nível normal do rio, deixando, aproximadamente, 400 famílias 

desabrigadas e muitos prejuízos. Segundo o teórico citado, em 1937 aconteceu a 

maior enchente da história do município, atingindo 14 metros acima do nível 

normal. Outro relato refere-se a uma ocorrência em Cuiabá, onde o rio alcançou 

9,60 metros acima do normal, ocasionando desabrigo à população ribeirinha. 

Em ambos os casos, não se visualizou a obstrução ou insuficiência de 

vazão das galerias coletoras de águas pluviais, favorecendo ao administrado o 

direito de requerer do Estado, indenização que lhe ajude a minorar as 

consequências do evento. Não existindo meios para evitar o que já se tornou 

previsível, o Poder Público libera-se da obrigação de recompor o patrimônio do 

cidadão, por se tratar de um fenômeno inevitável. Assim, Oliveira (1995, p. 45) 

afirma  que “a força maior, quando é a única causa ensejadora do dano, libera 

sempre e integralmente o erário. Mas se a culpa do poder público concorreu com 

a força maior na realização do prejuízo, a vítima tem sempre direito a uma 

reparação.” 

3.2.2 Culpa exclusiva da vítima ou de terceiro 
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A culpa exclusiva da vítima ou de terceiro ocorre quando a vítima ou o 

terceiro é o próprio causador do prejuízo e não o Estado, não existindo a relação 

causa e efeito entre o dano e a ação estatal. Encontra-se respaldo para essa 

exclusão de responsabilidade na jurisprudência, in verbis: 

Para a obtenção de indenização da Fazenda Pública basta 

que o autor da ação demonstre o nexo causal entre o fato 

lesivo imputável à Administração e o dano, sem que reste 

comprovado que a vítima concorreu com culpa ou dolo para 

o evento danoso (TJSP - 7ª C - Ap. - Rel. Leite Cintra - J. 

23.6.93 - JTJ - LEX 148/75 apud OLIVEIRA, 1995, p. 48). 

Ocorrendo culpa exclusiva da vítima que sofreu o dano, 

deixa de existir o imprescindível nexo causal justificador da 

atribuição da responsabilidade objetiva do Estado (STF - 1ª 

T - RE - Rel. Moreira Alves - J. 25.5.93 - JTJ - LEX 

145/274 apud STOCO, 1997, p. 379). 

3.2.3 Culpa concorrente da vítima ou de terceiro 

A culpa concorrente da vítima ou de terceiro não é motivo suficiente 

para comprovar a ausência do nexo causal entre a atuação do Estado e o dano 

ocorrido. Assim, nessa hipótese, fica autorizada a redução do valor da indenização 

a ser paga pelo Estado, como se confirma no seguinte julgado, in verbis: 

Responsabilidade civil - Fazenda Pública - Vítima que veio a 

ser tombada na galeria de águas pluviais - falta de 

sinalização evidenciando perigo - vítima que tinha 

consciência do perigo a que se expunha, mas mesmo assim, 

se arriscou a passar no local - consequência de culpa - 

indenização devida pela metade (CAHALI, 1982, p. 393). 

Considera-se como caso fortuito um evento interno; acidente 

decorrente do próprio serviço, imprevisível, o qual não teve a participação do 

Estado ou do homem. Não é considerado como causa que possa eximir ou 

diminuir a responsabilidade do Estado, como foi manifestado por Mello (1996, p. 

597), ao afirmar que: 

[...] o caso fortuito não é utilmente invocável pois, sendo um 

acidente cuja raiz é tecnicamente desconhecida, não elide o 

nexo entre o comportamento defeituoso do Estado e o dano 

assim produzido. O porquê da incorreta atuação do Estado 
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não interfere com o dano objetivo relevante, a saber: ter 

agido de modo a produzir a lesão sofrida por outrem [...]. 

Na mesma direção é a opinião de Stoco (1997, p. 383): “[...] sendo o 

caso fortuito um acidente decorrente de causa desconhecida, não tem o condão 

de elidir o nexo entre o comportamento defeituoso do Estado e o dano 

produzido.” 

Vale, ainda, apresentar a opinião de Di Pietro (2002, p. 415), segundo o 

qual: 

 [...] já na hipótese de caso fortuito, em que o dano seja 

decorrente de ato humano, de falha da administração, não 

ocorre a mesma exclusão; quando se rompe, por exemplo, 

uma adutora ou um cabo elétrico, causando dano a 

terceiros, não se pode falar em força maior [...]. 

Também é definido como fato excludente de responsabilização ao 

Estado, o Concurso de Causas ou Concausa, quando um dano decorre de  mais de 

uma causa, só podendo o Estado ser responsabilizado quando, efetivamente,  tiver 

colaborado para o seu desfecho. 

Uma constatação de concorrência da responsabilidade objetiva e 

subjetiva pode ser visualizada na seguinte decisão do Tribunal de Justiça do Rio 

Grande do Sul, citada  por Stoco (1997, p. 379): 

Responsabilidade objetiva do Município, provado o nexo de 

causa e efeito, pela explosão em pedreira de sua 

propriedade, que vitimou um menor a 500 m de distância. 

Ocorrência também de responsabilidade subjetiva, em 

virtude de culpa da Administração Pública (TJRS - 3ª C - Ap. 

Rel. Galeno Lacerda - RT 575/227). 

No caso de comprovação da inexistência do nexo causal entre o dano 

gerado e a atividade da Administração Pública, o Estado será poupado da 

responsabilidade estatal de indenizar a vítima, não sendo obrigado a indenizar, 

por não ter sido o causador do dano. Demonstradas também as causas 

excludentes, pode-se eximir ou atenuar a obrigação do Estado pelo dano 

produzido. 

3.3 Dano reparável 
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A reparação está diretamente relacionada e dependente da 

comprovação do nexo causal e da conduta do agente ou do aparato 

administrativo, observadas as causas mitigadoras ou excludentes (BACELLAR 

FILHO, 2005). Entretanto, nem todos os danos são reparáveis. 

A responsabilização por atos lícitos está fundamentada no princípio da 

legalidade, segundo o qual devem ser ressarcidos os danos que, além de serem 

certos, não eventuais e possíveis, também sejam caracterizados como anormais e 

especiais, havendo, comprovadamente, a existência de nexo de causalidade entre 

uma atividade comissiva ou omissiva do ente público e o dano a este imputado. 

Isso é definido na atual teoria da Responsabilidade Patrimonial por todos os atos 

ilícitos, lícitos e em alguns casos por Risco Integral. 

Segundo a responsabilidade por atos ilícitos, todos os danos certos, 

possíveis e não eventuais, são indenizáveis, enquanto na teoria do Risco Integral 

ou Excepcional, todos os danos são indenizáveis, tendo em vista a própria 

atividade do Estado, com alta potencialidade de risco que, em alguns casos não 

pode ser favorecida por excludentes ou atenuantes. 

Para Gasparini (1993) um dano só é reparável pela Administração 

Pública causadora do evento danoso, se for certo, especial, anormal, referente a 

uma situação protegida pelo direito e capaz de ser quantificado em um valor 

economicamente apreciável. 

Um dano certo é aquele possível, real, efeito de atividade comissiva ou 

omissiva do ente público, presente e não eventual. O dano especial é aquele 

individualizado, referido à vítima, pois, em geral, configura ônus comum à vida em 

sociedade. 

O dano anormal é excedente aos inconvenientes naturais dos serviços 

e encargos decorrentes do viver em sociedade, que se refere a uma situação 

protegida pelo direito, incidente sobre uma atividade lícita e de valor 

economicamente apreciável, visto que não tem sentido a indenização de dano de 

valor econômico irrisório. O dano que não apresentar, ao mesmo tempo, essas 

características não é reparável pelo Poder Público que lhe deu causa (GASPARINI, 

1993). 

Para  Meirelles (1995, p. 565), 

A indenização do dano deve abranger o que a vítima 

efetivamente perdeu, o que despendeu e o que deixou de 

ganhar em conseqüência direta e imediata do ato lesivo da 

Administração, ou seja, o dano emergente e os lucros 
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cessantes, bem como honorários advocatícios, correção 

monetária e juros de mora, se houver atraso no pagamento. 

A liquidação desses prejuízos será realizada conforme os preceitos 

comuns (BRASIL, 2002, artigos 1.059 a 1.064; BRASIL, 1973, artigos. 603 a 

611).  Liquidados os danos ou fixados na própria sentença condenatória, o que é 

sempre conveniente para evitar as delongas da execução, segue-se a requisição 

do pagamento devido pela Fazenda Pública (BRASIL, 1973, artigos 730 e 731; 

BRASIL, 1988, artigo 100). 

O não atendimento a essa sentença autoriza o sequestro da quantia 

necessária, depois de ouvido o chefe do Ministério Público e, se frustrada essa 

providência, o caso será de intervenção federal na entidade devedora, por 

descumprimento da ordem ou decisão judicial (MEIRELLES, 1995). 

Na hipótese de não existir verba para o cumprimento da condenação, 

o ilustre autor leciona que a autoridade competente do Executivo, ou o dirigente 

da autarquia, deverá providenciar imediatamente a obtenção de crédito especial 

para o pagamento devido, sob pena de incidir pessoalmente no crime de 

desobediência à ordem legal (BRASIL, artigo 330), sem prejuízo da providência 

constitucional (MEIRELLES, 1995). 

A responsabilidade do Estado, pelos danos que seus agentes, nessa 

qualidade, causarem a terceiros, referidos pela Constituição Federal (BRASIL, 1988) 

é a de natureza civil, contrapondo-se à responsabilidade criminal. Dessa forma, o 

Poder Público e suas concessionárias, permissionárias e autorizadas devem 

respondem por perdas e danos por ação ou omissão de seus agentes, de 

conformidade com a teoria do risco administrativo, isto é, sem indagação de culpa. 

O Código Civil de 1916 (BRASIL, 1916, artigo 15) prescrevia, em relação 

às responsabilidades do Poder Público: 

Art. 15. As pessoas jurídicas de Direito Público são civilmente 

responsáveis por atos dos seus representantes que nessa 

qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo 

contrário ao Direito ou faltando a dever prescrito por lei, 

salvo o direito regressivo contra os causadores de dano. 

A expressão civilmente responsáveis, empregada no artigo aqui citado, 

aponta a obrigação de indenização por perdas e danos, não indicando, entretanto, 

a existência de responsabilização penal, que só pode se referir a um agente 

pessoal. Inicialmente, esse artigo 15 foi objeto de calorosas discussões 

doutrinárias e jurisprudenciais quanto ao acolhimento da teoria subjetivista ou da 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
103 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

teoria objetivista, em virtude da previsão de conduta contrária ao Direito ou 

afrontosa ao dever legal. 

Posteriormente, passou-se entender que o citado dispositivo se 

fundamentava na teoria da culpa, até que a Constituição Federal de 1946, em seu 

artigo 194, passou a acolher, expressamente, a teoria objetiva do risco 

administrativo, definindo, assim que o conteúdo da indenização passaria a ser 

matéria regulada pelo Código Civil. 

Nessa perspectiva, o Código Civil de 2002 harmoniza-se perfeitamente 

com a teoria da responsabilidade objetiva do Estado, consagrada pela 

Constituição Federal (BRASIL, 1988, artigo 43), segundo a qual: 

As pessoas jurídicas de direito público interno são civilmente 

responsáveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade 

causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo 

contra os causadores do dano, se houver, por parte destes 

culpa ou dolo. 

Assim, a responsabilidade do Estado passa a ser objetiva exigindo-se, 

apenas a existência de nexo causal, ou seja, de uma a relação de causa e efeito 

entre a conduta do agente e o dano que se pretende indenizar. Embora o texto 

não o diga expressamente, ficou claro que o dano decorrente de omissão do 

agente público também acarreta a responsabilidade civil objetiva do Estado, 

merecendo, contudo, exame cuidadoso de cada caso concreto, conforme 

jurisprudência acatada nos tribunais brasileiros. 

Essa responsabilização civil refere-se a dano emergente e lucros 

cessantes, conforme o Código Civil (BRASIL, 2002, artigos 402 e 404), pelo qual 

deve ser indenizado o credor doe dano efetivamente verificado, pelo qual houve 

diminuição do seu patrimônio, privação de um ganho que deixou de auferir, ou 

do qual foi privado, em razão do comportamento comissivo ou omissivo do 

agente público ou daquele que faz as suas vezes. 

Assim, o Código Civil (BRASIL, 2002, artigos 402) refere-se às perdas e 

danos e ao que, razoavelmente, deixou de lucrar. Essa última expressão configura 

a exigência de indenização dos lucros cessantes. Não são indenizáveis, entretanto, 

os lucros imaginários, sob pena de propiciar locupletamento ilícito ao credor. Além 

disso, a indenização deve incluir os juros moratórios, os honorários advocatícios 

arbitrados pelo juiz e  a atualização monetária, segundo pronunciamento pacífico 

dos tribunais brasileiros. 
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A indenização não se limita, entretanto, aos danos materiais, pois 

abrange, também, os danos de natureza moral, por expressa disposição do inciso 

V, do artigo 5º, da Constituição Federal (BRASIL, 1988). 

A maior dificuldade referente aos danos morais está na fixação 

do quantum da indenização, em virtude da ausências de normas para aferição 

objetiva desses danos. A doutrina e jurisprudência, gradativamente, estão 

construindo parâmetros adequados para esse tipo de indenização, levando-se em 

conta a gravidade do dano moral infringido, a formação da vítima, a quantificação 

do dano material e a situação patrimonial do ofensor, esta última inaplicável em 

relação ao Estado. 

3.4 Responsabilidade civil 

A responsabilidade civil consiste na responsabilização pela reparação 

de danos injustos, resultantes de violação de um dever geral de cuidado, com a 

finalidade de recomposição do equilíbrio violado. 

3.4.1 Eficácia da Responsabilidade Civil 

Para que se configure a responsabilidade civil é imprescindível a 

existência de culpa, em que o autor da conduta não planejou prejudicar a alguém, 

embora isso tenha ocorrido pela falta de cuidado, ou a prática de um dolo, 

resultante de uma conduta intencional.  

Para a fixação do quantum a ser indenizado, o juiz considera a culpa, 

mas a extensão do dano (BRASIL, 2002, artigo 944, § único), havendo, entretanto, 

a possibilidade de reduzir a indenização recorrendo à cláusula geral da equidade. 

Assim, se houver desproporção entre o dano e o grau de culpa, o juiz poderá, 

recorrer ao princípio da equidade, reduzir a indenização. Esse artigo, segundo 

o Conselho da Justiça Federal (CJF, En 46), tem de ser interpretado restritivamente, 

só sendo aplicado para reduzir a indenização, mas não, para fixação da mesma. 

A possibilidade de redução do montante da indenização, em face do 

grau de culpa do agente, estabelecida no parágrafo único do art. 944 do Código 

Civil, deve ser interpretada restritivamente, por representar uma exceção ao 

princípio da reparação integral do dano, não se aplicando às hipóteses de 

responsabilidade objetiva. O art. 944, § único, excepciona, portanto, o princípio da 

reparação, segundo o qual, ao causar uma lesão deve haver a reparação do dano 

por inteiro.  
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Atualmente, a noção de culpa é normativa e não, psicológica, devendo-

se olhar o padrão objetivo de conduta conforme os standards. Conforme o artigo 

927 do Código Civil (BRASIL, 2002), há ilícitos em que não há culpa. 

Abuso de direito: para que se configure o abuso de direito, nos termos 

preceituados pelo Código Civil de 2002, é necessária a existência de uma conduta 

que exceda um direito correspondente a determinada pessoa, com a finalidade de 

que esta atue no exercício irregular de um direito. A regra geral, que deveria ser 

observada, nos remete à razão de que cada direito tem de ser exercitado em 

obediência ao seu espírito peculiar, sem desvio de finalidade ou de sua inafastável 

função social. Entretanto, não existe direito absoluto em no ordenamento jurídico 

brasileiro, posto que o exercício de qualquer direito deve se conformar com os 

fins sociais e econômicos inerentes ao mesmo, bem como se balizar com o 

princípio da boa-fé. Diante disso, para se proceder à caracterização do abuso de 

direito, deve-se tentar identificar o seu motivo legítimo. 

O exercício do direito subjetivo ou o potestativo de modo 

desproporcional, fere a boa-fé objetiva, porquanto o direito é exercido de forma 

distorcida, a ponto de violar a finalidade para a qual este direito fora concedido 

pelo ordenamento (CJF, En 37). A ilicitude ocorrerá devido à falta de legitimidade, 

o ofensor viola materialmente os limites éticos do ordenamento jurídico (é ilícito 

na finalidade, mas lícito na origem). No abuso do direito, o juiz é quem diz o que 

é ilícito, tem cláusula geral que deve ser preenchida pela jurisprudência (Resp. 

466.667/SP). 

O dano é a lesão ao bem protegido pelo ordenamento jurídico, 

entretanto, pode haver ato ilícito sem dano.  O dano pode ser patrimonial ou 

extrapatrimonial. Dano patrimonial é a lesão a um interesse econômico, interesse 

pecuniário (BRASIL, 2002, artigo 402). Divide-se em dano emergente e lucro 

cessante. O dano emergente refere-se a prejuízos efetivamente sofridos pela 

vítima, causando-lhe o decréscimo patrimonial (BRASIL, 2002, artigo 402). 

Lucro cessante ou lucros frustrados refere-se àquilo que a vítima deixou 

de auferir razoavelmente (certamente). É, portanto, tudo o que a vítima deixou de 

ganhar, também chamado de lucro frustrado (BRASIL, 2002, artigo 402). 

Segundo o art. 947 (BRASIL, 2002), deve-se buscar, inicialmente, a 

recomposição à situação primitiva.  Quando há cláusula penal, não há necessidade 

de provar o dano, pois o prejuízo já foi pré-estimado (BRASIL, 2002, 1ª parte, artigo 

402). O lucro cessante somente será concedido se for comprovado que, se não 

houvesse ocorrido o dano, certamente, haveria um ganho econômico. 
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A Teoria da perda de uma chance é uma subclasse do dano emergente (BRASIL, 

2002, artigo 402). Consiste em uma oportunidade dissipada, em razão da 

prática de um dano injusto, de uma possibilidade de se obter futura vantagem 

ou de evitar um prejuízo (Resp. 788.459). É o meio caminho entre dano 

emergente e lucro cessante. O benefício não era certo, era aleatório, mas havia 

uma chance e esta tinha um valor econômico. O valor da indenização deve ser 

menor que o do lucro cessante. O juiz calcula com base na razoabilidade ou 

probabilidade, dessa forma, ele faz uma proporcionalidade. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

O objetivo deste estudo, no sentido de definir o nexo de causalidade e 

o dano como requisitos básicos para fixar a Responsabilidade Patrimonial do 

Estado ou retirá-la, foi plenamente alcançado, uma vez que foram descritas, à luz 

dos doutrinadores que abordam este tema, como Alvim (1980), Cahali (1988), 

Flores (1971), Gasparini (1993), Meirelles (1995), Mendes (2007), Siqueira (2007) e 

alguns outros, a necessidade da existência do nexo causal entre a conduta estatal 

e o dano, sendo esse um aspecto imprescindível para qualquer demanda 

indenizatória movida contra o Estado.no âmbito da sua responsabilidade 

extracontratual.  

Apesar das divagações efetivadas sobre o tema, numa descrição 

historicoconceitual sobre o tema, reconhece-se, ainda, a necessidade de maior 

aprofundamento e problematização  sobre a responsabilidade objetiva do Estado. 

Constatou-se que, diante da complexidade ou da concorrência de 

causas envolvendo a relação de causa e efeito, a existência, ou não, do nexo causal, 

deve ser definida, para que se possa estabelecer até que ponto a Administração 

deverá, efetivamente, arcar com responsabilidade, pelo prejuízo causado a 

alguém.. 

Uma vez configurado o nexo causal, o Estado somente se eximirá da 

obrigação indenizatória se forem constatadas as excludentes do nexo causal: fato 

da vítima; fato de terceiro; força maior e caso fortuito. A correta aplicação das 

excludentes, de modo razoável e proporcional, é fundamental para a adequada 

incidência do regime objetivo de responsabilização estatal. 

A responsabilização do Estado pela indenização de prejuízos a terceiros 

é normatizada no artigo 37, § 6º. da Constituição da República Federativa do Brasil, 

ao estabelecer que as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado, 

prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, 

nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o 

responsável nos casos de dolo ou culpa. 
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A responsabilidade objetiva fixada pelo texto constitucional exige, 

como requisito para que o Estado responda pelo dano que lhe for imputado, a 

fixação do nexo causal entre o dano produzido e a atividade funcional 

desempenhada pelo agente estatal. Assim, é o Estado e não, a Administração 

Pública, que responderá pela indenização ou ressarcimento, por ser ele o detentor 

de personalidade jurídica, devendo, assim, recompor o patrimônio lesado, tendo 

o direito de reembolso daquilo que despendeu, por meio da ação regressiva 

contra o agente causador do dano, nos casos de dolo ou culpa daquele. 

O Estado poderá, pela comprovação  de causas excludentes, atenuar ou 

eximir-se totalmente de suas responsabilidades sobre o dano.  Nessa perspectiva, 

consideram-se causas excludentes, a força maior exclusiva ou concorrente e a 

culpa exclusiva ou concorrente da vítima ou de terceiro. É evidente que pode 

acontecer dano suscetível de reparação estatal, não apenas na ação como na 

omissão, a qual poderá estar presente em qualquer dos três Poderes do Estado. 

Conclui-se, portanto, que o nexo causal e o dano indenizável são 

requisitos essenciais para ensejar a Responsabilidade Patrimonial do Estado, 

cabendo à vítima, simplesmente, demonstrar que o comportamento estatal foi a 

causa única ou concorrente do dano. Dessa forma, a relação de causa e efeito será 

indispensável para imputar ao Estado a obrigação de ressarcir ou indenizar àquele 

que se sente prejudicado. 
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REDUÇÃO DA MAIORIDADE PENAL E A INEFICÁCIA DAS MEDIDAS 

SOCIOEDUCATIVAS. 
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RESUMO: Este trabalho trata sobre a redução da maioridade penal, artigos 

basilares do Código Penal Brasileiro, Constituição Federal de 1988 e Estatuto da 

Criança e do Adolescente, trazendo conceitos e explicações acerca do tema, para 

melhor entendimento. Além de explicações sobre a culpabilidade e punibilidade, 

há o Projeto de Lei e Proposta de Emenda à Constituição, e os argumentos 

apresentados por indivíduos favoráveis e desfavoráveis a essa redução. Desse 

modo, será tratado o assunto do menor em relação ao mercado de trabalho e 

como seria a sua reinserção a sociedade, após ter sido penalizado pelo Estatuto 

da Criança e do Adolescente ou até mesmo se fosse penalizado como um adulto 

(acima de 18 anos). Tratará também sobre a ineficácia das medidas 

socioeducativas e um caso concreto que chocou a todos no Brasil. Concluindo, 

portanto que para a eficácia do Estatuto é preciso mais entusiasmo dos órgãos 

públicos para promover melhor reintegração dos menores na sociedade, sendo 

necessário a ajuda de todos. 

Palavras-chave: Redução; Maioridade Penal; Estatuto; 

ABSTRACT: This paper deals with the reduction of the age of penal, basic articles 

of the Brazilian Penal Code, Federal Constitution of 1988 and Statute of the Child 

and Adolescent, bringing concepts and explanations about the subject, for a better 

understanding. In addition to explanations of guilt and punishment, there is the 

Bill and Proposed Amendment to the Constitution, and the arguments put forward 

by individuals favorable and unfavorable to this reduction. This will address the 

minor's issue in relation to the labor market and what his reintegration would be 

like into society after being penalized by the Child and Adolescent Statute or even 

if he was penalized as an adult (over 18). It will also address the ineffectiveness of 

socio-educational measures and a concrete case that shocked everyone in Brazil. 

In conclusion, therefore, the effectiveness of the Statute requires more enthusiasm 
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from public bodies to promote better reintegration of minors into society and the 

help of all is needed. 

Keywords: Reduction; Criminal majority; Statute; 

Sumário: 1. Introdução; 2. O que é Maioridade Penal; 2.1. A punibilidade e 

culpabilidade; 3. Da origem histórica; 3.1. Do Código de Menores; 3.2. Do Estatuto 

da Criança e do Adolescente; 4. Menor infrator e a Sociedade; 4.1. A sociedade 

favorável a redução da maioridade; 4.2. A Sociedade desfavorável a redução da 

maioridade penal; 5. Da Ineficácia medidas socioeducativas; 6. O menor infrator 

no mercado de trabalho; 7. Maioridade penal em outros países; 8. Proposta de 

Emenda à Constituição; 9. Projeto de Lei 7197/2002; 10. Considerações 

Finais; 11. Referências. 

1. INTRODUÇÃO 

O mundo está em constante evolução, por esta razão surgem diversas 

discussões que versam sobre a Maioridade Penal. Embasado na Carta Magna e 

frisado pelo Código Penal Brasileiro em seu artigo 27, são sujeitos a uma legislação 

especial e considerados penalmente inimputáveis os menores de 18 anos. 

Segundo o Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA - lei 8069/1990), a 

criança e o adolescente, em uma circunstância de necessidade de 

desenvolvimento, são indispensáveis a proteção diferenciada, especializada e 

integral. 

Além disso, há a proposta de emenda (PEC) para que reduza a maioridade 

que atualmente é 18 anos para menores de 16 anos, 14 anos e até 12 anos, com 

a justificativa de que os mesmos oferecem riscos a sociedade e precisam do 

encarceramento. 

Nesse sentido, o objetivo deste artigo é fazer uma reflexão para que a 

sociedade veja os pontos positivos e negativos sobre a redução da maioridade 

penal, afim de que estabeleçam uma posição quanto ao assunto tratado, 

influenciando na vida de todos, portanto um tema de suma importância. 

2. O QUE É MAIORIDADE PENAL 

A maioridade penal é a idade estabelecida para aquele indivíduo que tem 

capacidade jurídica de responder penalmente e integralmente pelos atos 

criminais. No caso do Brasil, a Constituição Federal em seu artigo 228 e o Código 

Penal em seu artigo 27, estabelece a idade de 18 anos como maioridade. 
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Portando, os indivíduos que possuem menos de 18 anos são considerados 

inimputáveis uma vez que seu tratamento é diferente dos imputáveis, sendo esses 

responsabilizados pelos atos praticados, tendo então sanções mais leves e de 

outra natureza do que a punição dos adultos. Em razão disto há debates sobre a 

inconstitucionalidade da redução da maioridade, como também quem é a favor 

dela. 

2.1. A punibilidade e culpabilidade 

Como visto anteriormente, há três diplomas legais, a Constituição de 1988, 

o Código Penal e o Estatuto da Criança e do Adolescente, que prevê a regra da 

imputabilidade penal etária, atualmente vigente. 

Diante o exposto, a culpabilidade é um juízo de reprovação dos atos do 

agente, que de acordo com os fatos e circunstâncias, pode-se dizer se a conduta 

é reprovável ou não. E a punibilidade é a consequência do crime, ou seja, é punível 

a conduta que pode receber pena. 

Sendo assim, a imputabilidade é a possibilidade de atribuir a um indivíduo 

a responsabilidade por uma infração e a possibilidade de se estabelecer o nexo 

entre a ação e seu agente, imputando a alguém a realização de um determinado 

ato. Portanto, temos uma das causas de imputabilidade, que é o desenvolvimento 

metal incompleto, que não se concluiu, devido à idade do agente ou a sua falta 

de convivência na sociedade, não ocasionando a autodeterminação e a 

capacidade. 

Desse modo, os menores de 18 anos, em razão de não sofrerem sanção 

penal, em decorrência da ausência de culpabilidade não significa que ele seja 

isento de responsabilização. 

Portanto este individuo com idade entre 12 a 18 anos, sendo 12 anos idade 

mínima e 18 anos idade máxima, está sujeita a responsabilização das medidas 

socioeducativas ante o ECA, sendo diferente para um adulto (maior de 18 anos). 

3. DA ORIGEM HISTÓRICA 

A priori, há de ser feito uma análise sobre a criação e evolução da idade 

penal, para melhor compreensão acerca do tema.   

Inicialmente, os dois principais marcos internacionais, foram a Carta de 

Pequim (1985) e a Convenção sobre os Direitos da Criança (1989), ambos da ONU, 

não definindo a idade, deixando com que cada país decidisse a sua, tendo em 
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conta os problemas de o conhecimento e auto determinação, portanto não deve 

ser fixado a um nível muito baixo.  

Sabe-se que, para uma constituição ter plena eficácia na vida social de uma 

nação, é preciso que seu tempo tenha duração ativa. Quanto maior sua existência, 

muito maior sua valência, como é o caso da Constituição de 1824, que foi a mais 

longa das sete Constituições, findada em 1889 (NOGUEIRA, 2012, p. 10-11). 

É de conhecimento geral, que Dom Pedro I renunciou a Coroa Brasileira, 

deixando para seu filho Dom Pedro II, de cinco anos de idade apenas. Ele então 

assumiu o papel de Imperador do Brasil, com isso, houve a primeira menção sobre 

a menoridade e maioridade na Constituição (NOGUEIRA, 2012, p. 19). 

Em meados do século XIX, foi que surgiu no Brasil o Código Criminal do 

Império (1830), onde alcançava os 14 anos de idade (artigo 10). Se fosse 

comprovado que este menor, possuía o discernimento no momento do ato 

praticado, era punido e enviado as casas de correção, obedecendo o artigo 13.   

Neste sentido, segundo Carvalho (1977), o código criminal do império, 

distinguia os menores em quatro classes quanto a responsabilidade criminal: os 

menores de 14 anos que seriam presumidamente irresponsáveis, salvo se provasse 

terem agido com discernimento; os menores de 14 anos, que seriam recolhidos as 

casas de correção quando tivessem agido com discernimento, contanto que o 

recolhimento não excedesse a idade de 17 anos; os maiores de 14 anos e menores 

de 17 anos, que estariam sujeitos às penas de cumplicidade, ou seja, caberia dois 

terços da pena que caberia ao adulto, e se ao juiz parecesse justo; e o maior de 17 

anos menor de 21 anos, fruísse da atenuante da menoridade. 

Ainda, segundo Aníbal Bruno (2005, p. 543): 

[…] nos fins do século XIX outra ordem de motivos veio a 

influir na matéria – motivos de natureza criminológica e de 

política criminal, segundo os novos conhecimentos sobre a 

gênese da criminalidade e a ideia da defesa social, que 

impunha deter os menores na carreira do crime. Daí nasceu 

o impulso que iria transformar radicalmente a maneira de 

considerar a tratar a criminalidade infantil e juvenil, 

conduzindo-a a um ponto de vista educativo e 

reformador.   

3.1. Do Código de Menores 
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Surgiu então o Código de Menores em 1970, a Lei nº 6.697 de 10 de 

outubro de 1979, do qual dedicava à proteção da criança e do adolescente. Neste 

sentido o código trouxe um novo termo: “menor em situação irregular” ante ao 

menor de 18 anos de idade que se destinava abandonado materialmente, vítima 

de maus tratos, em perigo moral, desassistido juridicamente, com desvio de 

conduta e ainda o autor da infração penal. 

Assim acrescenta Liberati (2002, p. 78) que a declaração de situação 

irregular poderia derivar da conduta pessoal do menor (no caso de infrações por 

ele praticadas ou de ‘desvio de conduta’), de fatos ocorridos na família (como os 

maus-tratos) ou da sociedade (abandono). Ou seja, o menor estaria em situação 

irregular, equiparada a uma ‘moléstia social’, sem distinguir, com clareza, 

situações decorrentes da conduta do jovem ou daqueles que o cercavam. 

Com a instauração da Nova Constituição Federal em 1988, marca-se uma 

nova fase após a rigorosa ditadura. Com isso, trouxe novos ideais da Revolução 

Francesa, baseados na liberdade, igualdade e fraternidade. A sua formação foi 

um grande divisor de águas, pois teve ampla abertura para a participação 

popular, em um país onde ainda não haviam sido reconhecidos os direitos 

fundamentais. 

3.2. Do Estatuto da Criança e do Adolescente 

O Estatuto da Criança e do Adolescente, lei 8.069/90, de 13 de julho de 

1990, concretiza um notável avanço democrático ao regulamentar as conquistas 

relativas aos direitos de criança e adolescente. 

Neste sentido, expõe-se o artigo 2º do ECA: 

Art. 2º Considera-se criança, para os efeitos desta Lei, a 

pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente 

aquela entre doze e dezoito anos de idade. 

Parágrafo único. Nos casos expressos em lei, aplica-se 

excepcionalmente este Estatuto às pessoas entre dezoito e 

vinte e um anos de idade. 

O Estatuto, portanto, estabelece uma idade para crianças, adolescentes e 

excepcionalmente às pessoas entre 18 e 21 anos. 

O legislador, ao tratar das condições pessoais do menor de idade, no 

artigo 227 da referida Carta Magna, reconheceu a família como pilar na 

estruturação do caráter e orientação dos indivíduos sendo fundamental na 

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/223037/lei-6-72
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formação de uma sociedade saudável. Não obstante, a sociedade e o Estado se 

tornam grandes responsáveis pela proteção dos jovens. A proteção ao menor 

torna-se um dever social. Portanto, dispõe o artigo 227: 

Art. 227 É dever da família, da sociedade e do Estado 

assegurar à criança e ao adolescente, 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. 

Deste modo, a Constituição Federal em seu artigo 227 se baseia na Doutrina 

de Proteção Integral das Nações Unidas, tendo em vista que ele assegura todos os 

direitos para todas as crianças e adolescentes, sendo que no antigo Código de 

Menores sua proteção era apenas proteger os menores em situação irregular, 

sendo eles: os abandonados, carentes, inadaptados e infratores. 

Partindo destas premissas, vide a Constituição Federal, que diz em seu 

artigo 228 que “São penalmente inimputáveis os menores de dezoito anos, 

sujeitos às normas da legislação especial.” 

Ou seja, não pode um menor de 18 anos ser responsável pelos seus atos 

de acordo com o Código Penal, para isso serve o Estatuto da Criança e do 

Adolescente (ECA) como mencionado anteriormente. Sendo assim, só será 

cabível a penalização de medidas socioeducativas, tendo como maior objetivo a 

reeducação dos menores infratores. 

4. MENOR INFRATOR E A SOCIEDADE 

É importante salientar que uma das questões preocupantes no Brasil são 

os altos índices de violência e criminalização. Principalmente pelo fato de 

menores infratores serem a grande parte desta porcentagem. Se tornando, 

portanto, um dos temas mais discutidos nestes últimos anos, gerando 

posicionamentos com pensamentos diversos. 

Neste sentido, a seguir, apresentar-se-á as opiniões de pessoas que são 

favoráveis e desfavoráveis a redução da maioridade penal. 

4.1. A sociedade favorável a redução da maioridade 
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Tem-se que a redução da maioridade penal, seja, para parte da sociedade, 

uma maneira de que o menor infrator será punido, de acordo com seus atos 

praticados. 

Com isso, muitos preconizam a ideia de que um jovem de 16 anos, apto 

para votar, seja capaz de ter o discernimento para escolher seu representante 

político, porque não assumir seus atos perante a lei, do mesmo modo que age, 

com grande responsabilidade, escolhendo quem devera de ser seu 

representante? 

Nesse sentido, há a ideia de evolução, como já visto anteriormente em 

momento oportuno, fala-se de origem histórica e pensasse na década de 90, 

onde o acesso à informação naquela época era menor do que atualmente, sendo 

que hoje já existe a internet na palma das mãos, sendo assim, as crianças estão 

evoluindo cada vez mais rápido, porque não reduzir a maioridade, sendo que 

aos 16 anos um jovem já sabe o que é certo e o que é errado? 

Partindo deste princípio, Dionízio (2018), analisa o conceito de 

marginalização. Para a sociologia, marginalização é um processo social o qual as 

pessoas são relegadas e até mesmo confinadas a uma condição inferior, estando 

então a margem da sociedade. Desse modo, marginalizado é o mesmo que viver 

separado por escolha ou força a lugares diferentes aos centros sociais. 

Nesse sentido, criminoso não tem a ver com marginal e nem vice e versa, 

pois existem hoje diferentes jovens de classe média alta que estão sujeitos aos 

vícios e a criminalidade, embora alguns defendam que, um adolescente entra 

para o “mundo do crime” está sujeito aquela situação por falta de oportunidade, 

ou que o Estado não protegeu de maneira correta e até o menor que não possua 

capacidade intelectual para entender as escolhas que faz, o que na maioria das 

vezes não acontece este tipo de situação. 

Sendo assim, como exemplo, temos o caso de Roberto Aparecido Alves 

Cardoso, conhecido pelo apelido de Champinha, tinha idade de 16 anos quando 

cometeu o crime. 

A história conta, de Liana Friedenbach, de 16 anos, e Felipe Silva Caffé, de 

19, que decidiram passar um final de semana acampando perto de um sítio 

abandonado, os dois eram namorados, e Champinha e seu amigo Paulo César 

da Silva Alves, conhecido como Pernambuco estavam saindo para pescar quando 

avistaram o casal e decidiram assaltá-los, visto que o casal não possuía muito 

dinheiro, resolveram sequestrá-los. 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
117 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

Desse modo. os quatro foram para residência de Antônio Matias de Barro, 

onde Liana foi estuprada pela primeira vez por Pernambuco. 

No dia seguinte, os criminosos resolveram matar Felipe, por verem que 

ele não era importante, então Pernambuco executou-o com um tiro na nuca. 

Desta vez Liana foi levada a outro cativeiro de Antônio Caetano da Silva, onde 

foi violentada por Champinha. 

Com isso, no terceiro dia, foi estuprada coletivamente por Champinha, 

Antônio Caetano e por Aguinaldo Pires (outro comparsa). Na madrugada de 5 

de novembro de 2003, Liana foi levada por Champinha ao mesmo matagal onde 

Felipe foi morto, onde ele tentou degolá-la, mas sem sucesso desferiu golpes de 

faca nas costas e no tórax. Por fim, Liana morreu de traumatismo craniano, 

quando Champinha golpeou sua cabeça com o lado cego da faca. 

Entretanto, os suspeitos foram localizados e presos. Sendo assim, Antônio 

Caetano da Silva recebeu 124 anos de reclusão por diversos estupros, 

Pernambuco pegou 110 anos e 18 dias por homicídio qualificado, sequestro, 

estupro e cárcere privado, Aguinaldo Pires foi condenado a 47 anos e três meses 

de reclusão por estupro e Antônio Matias foi sentenciado a 6 anos de prisão e um 

1 ano, 9 meses e 15 dias de detenção por cárcere privado, favorecimento pessoal, 

ajuda à fuga dos outros acusados e ocultação da arma do crime. 

Logo, Champinha, menor de idade, foi condenado a três anos na Fundação 

Casa. 

Ante o exposto, nota-se a diferença de condenações diante do menor, que 

cometeu crimes graves contra Liana e contra Felipe também, mesmo que 

indiretamente, e como é possível analisar, ele foi condenado com uma pena 

menor do que os demais e ainda sim a pena máxima prevista no Estatuto da 

Criança e do Adolescente.       

Deste modo, um dado do SINASE (Sistema Nacional de Atendimento 

Sócio Educativo), revela que o perfil do adolescente em conflito com a lei é o 

seguinte: 90% são homens; 76% tem entre 16 e 18 anos; 51% NÃO FREQUENTAM 

A ESCOLA; 81% VIVIA COM A FAMÍLIA NA ÉPOCA DA INTERNAÇÃO; 66% vem 

de famílias com renda INFERIOR a dois salários mínimos; 12,7% VEM DE FAMÍLIA 

QUE NÃO POSSUI RENDA; 85,6% são usuários de drogas (DIONÍZIO, 2018). 

Tendo em vista estas pesquisas, não se pode dizer que o menor que 

pratica o ato infracional é privado de oportunidades, pois apenas 12,7% vem de 

famílias que não possuem renda. 
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De acordo com Fabio José Bueno, Promotor de Justiça do Departamento da 

Infância e Juventude de São Paulo, em seu depoimento diz: 

Eu sou favorável à redução da maioridade penal em relação a 

todos os crimes. Em 1940, o Brasil estipulou a maioridade em 

18 anos. Antes disso, já foi 9 anos, já foi 14. Naquela época, os 

menores eram adolescentes abandonados que praticavam 

pequenos delitos. Não convinha punir esses menores como um 

adulto. Passaram-se 70 anos e hoje os menores não são mais 

os abandonados. O menor infrator, na sua maioria, é o 

adolescente que vem de família pobre, porém, não miserável. 

Tem casa, comida, educação, mas vai em busca de bens que 

deem reconhecimento a ele. As medidas do Estatuto da Criança 

e do Adolescente não intimidam. Eles praticam os atos 

infracionais, porque não são punidos na medida. A pena tem a 

função de intimidação, que a medida socioeducativa não tem. 

É importante saber que o crime não compensa, que haverá uma 

pena, uma punição. (CALGARO; PASSARINHO, 2015). 

Outro depoimento acerca do tema redução da maioridade, tem-se o Capitão 

da Polícia Militar do Distrito Federal, Michello Bueno: 

Como policial militar, temos visto que tem aumentado bastante 

o índice da participação de menores nos crimes e a reincidência 

entre eles também, principalmente, por causa da impunidade. 

Agora, dizer que a redução da maioridade vai resolver a 

questão, é muito cedo para dizer. Pode ser que a solução não 

seja essa e sejam necessárias outras medidas a longo prazo. De 

imediato, acho que [a redução da idade penal para alguns 

casos] pode resultar em uma melhora, sim, mas também 

acredito que será preciso tomar outras medidas para que a 

redução na criminalidade entre jovens seja efetiva. Não adianta 

só prender. É preciso investir em outras medidas, como o 

combate ao uso e tráfico de drogas e o aumento 

de investimentos em educação para que as crianças nem 

entrem nesse mundo. (CALGARO; PASSARINHO, 2015). 

4.2. A Sociedade desfavorável a redução da maioridade penal 

Ante o exposto anteriormente, é de interesse coletivo, a opinião de uma 

sociedade contra a redução da maioridade, como, por exemplo, Renato 

Rodovalho Scussel, Juiz da Vara da Infância e Juventude do Distrito Federal: 
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Sou contra. O que, a princípio, parece justo pode acarretar 

injustiça por não se tratar de um critério objetivo. A 

primeira avaliação da ocorrência ou não do dolo [intenção 

de cometer o crime] é da autoridade policial. Se a conduta 

for considerada crime, o jovem poderá ir para a prisão. Com 

a apuração dos fatos, é possível que o juiz criminal entenda 

se tratar de ato infracional e não de crime e decline da sua 

competência ao juiz infanto juvenil. Situações como essa 

geram insegurança jurídica e trazem consequências graves, 

até irreversíveis, para a ressocialização do jovem. O ECA 

acaba de completar 25 anos e talvez seja este o momento 

de repensar dispositivos a fim de aperfeiçoar e adequar o 

sistema de atendimento socioeducativo. Aumentar o prazo 

de internação para atos mais gravosos torna mais claro o 

processo socioeducativo para o adolescente. Ele 

compreende que sua liberdade será restringida por mais 

tempo, porque praticou um ato mais grave. (CALGARO; 

PASSARINHO, 2015). 

Tem-se também, Paulo Eduardo Balsamão, Defensor público e 

coordenador do Núcleo de Execução de Medidas Socioeducativas do Distrito 

Federal, que indaga: 

Contraditoriamente, nos dias atuais, em que a humanidade 

desfruta do maior desenvolvimento científico, pretende-se 

adotar o retrocesso, fundado principalmente no medo da 

violência e sensação de impunidade. Ao invés de atacar a 

causa, atua-se sobre o efeito. De nada adiantará atacar o 

efeito da desigualdade social, a decantada delinquência 

juvenil, por meio da pretendida redução da maioridade 

penal. O medo de ser pego, o tipo e o tempo de punição 

não afastam o delinquente do crime, mas sim a prévia 

frequência à escola, o acesso à cultura, a estrutura familiar, 

a oportunidade de um trabalho. No campo jurídico, a 

redução, ainda que segmentada, não é possível, pois o art. 

228 da Constituição (que estabelece a imputabilidade penal 

aos 18 anos) insere-se no rol de direitos fundamentais, 

considerados cláusulas pétreas não passíveis de 

abolição. (CALGARO; PASSARINHO, 2015). 

Tendo em vista, os comentários acima mencionados, uma parcela da 

sociedade é contra a redução pelo seguinte fato: os atos infracionais de natureza 
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grave cometidos pela criança ou adolescente é de inferior quantidade, não 

havendo, portanto, nenhuma pesquisa metodológica ou comprovação que a 

punição mais severa ao jovem infrator reduziria a criminalidade, o que se tornaria 

inviável o encarceramento destes, uma vez que os presídios já estão superlotados. 

Sendo assim, seria então ineficaz o objetivo pretendido, tendo em vista que o 

encarceramento que teria como objetivo a ressocialização dos adultos, resultaria 

uma “escola de crimes” para as crianças e os adolescentes (ITTC, 2019). 

Partindo deste princípio, como a sociedade trataria um adolescente que 

entrou para o mundo do crime, porém arrependido e na tentativa de se 

ressocializar? É notório que haverá bastante discriminações acerca deste jovem, 

pois carregará esta mácula para sempre em sua vida, impedindo que ele cresça, 

por falta de oportunidades, mexendo com seu psicológico, e desacreditando-o 

por causa do preconceito, fazendo com que ele permaneça no mundo do crime, 

restando sua única saída. 

Outro ponto bastante discutido para aqueles que são contra, é em razão da 

Carta Magna em seu artigo 60, parágrafo 4º onde elucida que não pode haver 

emenda para tentar abolir um direito e garantia fundamental, portanto o artigo 

228 indica que os menores de 18 anos são inimputáveis, o que restaria dizer, que 

se trata de uma clausula pétrea, por ser um direito individual, impossibilitando a 

sua abolição. 

5. DA INEFICÁCIA DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS 

Antes de analisar as medidas socioeducativas, sobre sua 

ineficácia, passaremos no artigo 112 da Lei Federal 8069/90, denominada 

Estatuto da Criança e do Adolescente, tendo como rol taxativo, sendo vedada 

qualquer outro tipo de medida diversa. Todavia, o legislador facultou no referido 

artigo a cumulação ou não das medidas protetivas do artigo 101, inciso I á VI da 

mesma lei: 

Art. 101. Verificada qualquer das hipóteses previstas no art. 

98, a autoridade competente poderá determinar, dentre 

outras, as seguintes medidas: 

I - encaminhamento aos pais ou responsável, mediante 

termo de responsabilidade; 

II - orientação, apoio e acompanhamento temporários; 

III - matrícula e frequência obrigatórias em estabelecimento 

oficial de ensino fundamental; 
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IV - inclusão em programa comunitário ou oficial de auxílio 

à família, à criança e ao adolescente; 

V - requisição de tratamento médico, psicológico ou 

psiquiátrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; 

VI - inclusão em programa oficial ou comunitário de auxílio, 

orientação e tratamento a alcoólatras e toxicômanos; 

Art. 112. Verificada a prática de ato infracional, a autoridade 

competente poderá aplicar ao adolescente as seguintes 

medidas: 

I - advertência; 

II - obrigação de reparar o dano; 

III - prestação de serviços à comunidade; 

IV - liberdade assistida; 

V - inserção em regime de semiliberdade; 

VI - internação em estabelecimento educacional; 

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI. 

§ 1º A medida aplicada ao adolescente levará em conta a 

sua capacidade de cumpri-la, as circunstâncias e a 

gravidade da infração. 

§ 2º Em hipótese alguma e sob pretexto algum, será 

admitida a prestação de trabalho forçado. 

§ 3º Os adolescentes portadores de doença ou deficiência 

mental receberão tratamento individual e especializado, em 

local adequado às suas condições. 

Partindo destes artigos, o objetivo é que o menor infrator se reabilite, 

chegando na maioridade ressocializado, o que na maioria das vezes não 

acontece. 

Segundo Lacerda, (2014, apud CAHALI, 2014) 
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As medidas socioeducativas previstas no Estatuto da 

Criança e do Adolescente também visam punir o 

delinquente, mostrando-lhe a censura da sociedade ao ato 

infracional que cometeu, e protegendo os cidadãos 

honestos da conduta criminosa daqueles penalmente que 

ainda não são penalmente responsáveis. 

Ante o exposto, conclui-se que tais medidas, além do objetivo crucial de 

reeducação, também comportam caráter punitivo, porém como se sabe, as 

medidas socioeducativas, no papel funciona perfeitamente, todavia na prática 

estão sendo ineficazes quanto ao cumprimento. 

Sabe-se que crime é fato típico, antijurídico, com isso a criança e o 

adolescente podem até cometer o crime, mas não preenchem o requisito da 

culpabilidade, que é o pressuposto de aplicação da pena, onde a conduta 

delituosa é denominada tecnicamente “ato infracional”, trazendo tanto o crime 

quanto a infração penal. 

Sendo assim, a maior parte dos jovens que ingressam a vida criminosa e 

passam pelas medidas socioeducativas, voltam para o mundo do crime da mesma 

maneira, muitos devido à falta de treinamento por parte do Estado, o que 

impossibilita uma melhor profissionalização dos agentes. 

Segundo Luiz Fernando Toledo (2017), em sua matéria diz que 1 em cada 5 

internos da Fundação Casa, extinta em 2006, é reincidente, sendo o 

acompanhamento falho do poder público e agravando o cenário. 

Ainda, Tiago de Toledo (2017), promotor da Infância e da Juventude do 

Ministério Público Estadual diz que: “a reintegração se deve a ineficácia das 

medidas socioeducativas. Não recuperam e não integram de modo saudável.” 

Um levantamento feito em 2017, obtido com exclusividade pelo Estado, 

21,92% dos internos já haviam passado pela Fundação Casa outra vez, 

praticamente o dobro da taxa de 2010, o estudo revela ainda que entre agosto de 

2014 à agosto do ano de 2017, há maior incidência entre jovens de 16 anos e 17 

anos, em comparação com  os mais novos. Nesse sentido, 7,6 mil casos de tráfico 

na cidade de São Paulo, 5,6 mil (70,3%) foram cometidos por jovens na faixa etária 

mais velha ante 2,2 mil (29,7%) entre menores de 16 anos (TOLEDO, 2017). 

Desse modo, o ECA não cumpre seu papel porque não é levado realmente 

a sério, não educa e não fornece estrutura necessária. Segundo a coordenadora 

do Centro de Apoio Operacional da Infância e Adolescência do Ministério Público 

de Goiás, Karina D’Abruzzo (2015 apud JORNAL OPÇÃO ONLINE, 2015), contrária 

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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a redução da maioridade penal, afirma que ao concordar com a medida, estamos 

assumindo nossa incompetência e que o jovem infrator tem consciência de seus 

atos, assim como qualquer adulto, mas não possui a mesma maturidade, afirma 

ainda que se o socioeducativo deixa a desejar, o que restaria dizer do sistema 

penitenciário atualmente. 

6. O MENOR INFRATOR NO MERCADO DE TRABALHO 

Em relação à situação do país, em questão de segurança atualmente 

vivenciada, muitas organizações criminosas se utilizam dos menores que vivem 

à margem da sociedade para induzi-los a pratica de alguns ilícitos penais, 

dificultando ao mesmo o acesso as oportunidades em todos os campos de 

atuação (SILVA, 2017). 

Nesse sentido, quais benefícios as medidas socioeducativas geram em 

relação à posterior inserção do adolescente no mercado de trabalho? 

Na prática, a própria sociedade cria um preconceito a respeito do menor 

infrator, não sendo normal, mesmo assim automático. Bem como as empresas, que 

não oferecem nenhum espaço, o que seria interessante se o jovem conseguisse 

espaço no mercado de trabalho, fazendo com que o mesmo seguisse pelo caminho 

do bem (SILVA, 2017, apud ALBARELLO, 2017). 

Desse modo, as escolhas das tarefas devem ser bem-feitas e levar em 

consideração as aptidões dos adolescentes, sendo que as medidas socioeducativas 

são a estimulação da solidariedade em ambos os sentidos (adolescentes e 

sociedade), que possui responsabilidade em relação a formação do jovem infrator 

(BARACHO, 2017). 

Sendo assim, para a aplicação da medida socioeducativa, deve-se observar 

os horários da jornada de trabalho do menor infrator, se o mesmo trabalhar e até 

mesmo os horários escolares, para que não prejudique a sua frequência 

(BARACHO, 2017). 

Pode-se concluir que essa medida tem um extremo valor pedagógico e 

social, sendo que as perspectivas dadas ao adolescente de conviver e sentir-se útil 

vai além, reavaliando a conduta que praticou, refletindo e então redimir-se-á do 

ato cometido, convivendo assim socialmente, inserido novamente na sociedade. 

(ALBERGARIA, 1991, p.128) 

7. MAIORIDADE PENAL EM OUTROS PAÍSES 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
124 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

 

Em relação ao tema abordado neste artigo, no Brasil, como já visto, a 

maioridade penal é atingida aos 18 anos, não sendo o caso, por exemplo, de Cuba, 

onde a idade é de 16 anos, porém entre os 16 e 18 anos a pena pode ser reduzida 

até a metade, e para os que tem 18 a 21  a pena pode ser reduzida em 1/3. Sendo 

que todas as pessoas com menos de 20 anos ficam em estabelecimentos diverso 

dos outros detentos (BELLINI, 2016). 

Entretanto, nos Estados Unidos, é um pouco diferente, pois cada estado 

possui sua autonomia para legislar sobre o assunto. O que na teoria, significa que 

uma criança de 7 anos pode ser condenada a uma prisão perpetua, porém existem 

testes para descobrir se o indivíduo possui capacidade de discernimento. Os 

únicos estados que julgam como adultos os jovens de 16 anos é Nova York e a 

Carolina do Norte. (BELLINI, 2016) 

Todavia, os países como Chile, Alemanha e África do sul, são parecidos com 

as leis do Brasil, onde a maioridade penal é atingida aos 18 anos. 

No caso do Chile, a partir dos 14, os jovens já podem ser encaminhados 

para medidas socioeducativas, sendo examinado pelos “Tribunais de Família”. 

(BELLINI, 2016) 

Já na Alemanha, a idade já foi reduzida para 16 anos, porém nada alterou 

sobre a violência, voltando atrás e hoje adotando o sistema da maioridade para 

18 anos, mesmo assim, se um jovem de 14 anos cometer algum crime grave e for 

considerado “lucido”, poderá ser julgado pelo sistema tradicional, o mesmo vale 

para quem tem idade de 21 anos, ou seja, dos 14 aos 21 anos, o indivíduo poderá 

ser julgado por um dos dois sistemas, vai depender do seu estado de 

discernimento. (BELLINI, 2016) 

No caso da África do sul, igualmente ao Brasil, a idade estabelecida aos 18 

anos, porém como muitas dos adolescentes em conflito com a lei sequer sabem a 

própria idade pela falta de documento e registro, cabe às autoridades arrumar 

meios de descobrir isso.  (BELLINI, 2016) 

8. PROPOSTA DE EMENDA À CONSTITUIÇÃO 

A Proposta de Emenda à Constituição (PEC) 171/93, de autoria do 

Deputado Benedito Domingos do PP/DF, teve sua apresentação em 19 de agosto 

de 1993, propondo a alteração da redação do artigo 228 da Constituição Federal 

sobre a imputabilidade penal do maior de 16 anos (DOMINGOS, 1993). A 

legislação que se refere o artigo 228 da Carta Magna, como já dito anteriormente, 

faz referência ao ECA, Estatuto da Criança e do Adolescente, ela orienta medidas 

socioeducativas, desde advertência, à prestação de serviços à comunidade e até a 

https://br.blastingnews.com/sociedade-opiniao/2015/05/audiencia-publica-sobre-maioridade-penal-e-tema-de-discussao-da-sociedade-goianiense-00385233.html
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internação em estabelecimento educacional, não ultrapassando o período de 3 

anos. 

A PEC 171/93 segue tramitando pelo Congresso Nacional, já foi aprovada 

pela Comissão de Constituição e Justiça (CCJ) da Câmara dos Deputados com 42 

votos a favor e 17 contra e aguarda votação do Senado. 

9. PROJETO DE LEI 7197/2002 

O projeto de lei (PL) 7197/2002 de autoria do Senador Ademir de Andrade 

do PSB/PA, teve a sua apresentação em 05 de setembro de 2002, com a proposta 

de acrescentar §§ aos artigos 104 e 105 da Lei nº 8.069, de 13 de julho de 1990, 

que dispõe sobre o Estatuto da Criança e do Adolescente e dá outras providências, 

para permitir a aplicação de medidas socioeducativas aos infratores que atingirem 

a maioridade penal (ANDRADE, 2002). 

Nesse sentido o projeto de lei também prevê o proposto pelo Deputado Aliel 

Machado do Rede-PR, em substitutivo ao Projeto de Lei 7197/02, do Senado, e 

outros 52 apensados, está o aumento para até dez anos do período de internação 

de menores em regime especial de atendimento socioeducativo, desde que a 

conduta infracional envolva morte (MACHADO, 2017). 

Nesse sentido, Machado (2017, apud SOUZA, 2017) propõe o período 

máximo de internação, conforme a idade do infrator: entre 12 anos completos e 

14 anos incompletos de idade: 3 anos; entre 14 anos completos e 16 anos 

incompletos de idade: 5 anos; entre 16 anos completos e 17 anos incompletos de 

idade: 7 anos; e entre 17 anos completos e 18 anos incompletos de idade: 10 anos. 

10. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Em vista dos argumentos apresentados, nota-se que há grandes 

divergências quanto ao assunto da redução da maioridade penal. Mostrando, 

portanto, os dois lados da moeda e quais são as suas consequências para o 

ordenamento jurídico e principalmente o impacto para a sociedade atual. 

Nesse sentido, a ineficácia do Estatuto da Criança e do Adolescente, é uma 

das justificativas para quem é contra a redução, trazendo como uma solução, um 

maior rigor no estatuto, o que poderia evitar uma medida mais drástica, trazendo 

mais uma chance para o jovem e não deixando-o “manchado” por uma sociedade 

onde a discriminação ainda acontece. 

Para tanto, como já mencionado, há um projeto de lei (7197/2002) no qual 

aumenta de três para até dez anos o tempo máximo de internação ao menor 

https://br.blastingnews.com/news/tag/justica/
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infrator, o que seria menos gravoso para alguns e ao mesmo tempo ineficaz para 

outros. 

Todavia, do que adianta mudar-se o tempo da internação, sendo que é 

ineficaz quanto à aplicação do Estatuto a esses jovens infratores e sendo que a 

reeducação na maioria das vezes não funciona e como visto nas pesquisas, é quase 

o dobro de reincidência após esses menores passarem pela Fundação Casa.      

É preciso além do rigor, a vontade do Estado em realmente fazer a diferença 

e cuidar mais dos jovens, que estão cada vez mais entrando para o mundo do 

crime, nem sempre por causa de oportunidade, as vezes pelo fato de ser “mais 

fácil” e “mais rápido” o ganho de dinheiro. 

As oportunidades nem sempre chegam pra todos, mas é dever de cada um, ser 

honesto e ter discernimento que com violência não se resolverá os problemas, 

mas sim complicá-los ainda mais, ensinando sempre aos nossos jovens, que 

podemos sim fazer a diferença sem ter que precisar de meios indignos e cruéis. 
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USO IMODERADO DO WATSAPP NO SERVIÇO PÚBLICO 

 

JEAN CHARLES DE OLIVEIRA BATISTA: 

Advogado. UNEB – Interdisciplinar em 

Estudos Sociais e Humanidades. 

A ideia basilar do princípio da eficiência é que a administração pública 

trabalhe de modo produtivo, sem desperdícios e sem morosidade, assim como os 

empreendimentos privados, demonstrando, por conseguinte, uma verdadeira 

administração gerencial. Nas palavras da Ilustre professora Maria Sylvia Zanella Di 

Pietro assevera que esse princípio apresenta como aspecto fundamental “à forma 

de atuação do agente público, espera-se o melhor desempenho possível de suas 

atribuições, a fim de obter os melhores resultados”. 

Dessarte, o objetivo do princípio da eficiência é assegurar que os serviços 

públicos sejam prestados com adequação às necessidades da sociedade que os 

custeia. 

Positivado no Art. 37 da CRFB, onde diz que: “A Administração Pública 

direta e indireta de qualquer dos poderes da União, dos Estados, do Distrito 

Federal e dos Municípios, obedecerá aos princípios(...)da eficiência”. Pressuposto 

de que esse princípio “impõe a todo agente público de realizar suas atribuições 

com presteza, perfeição e rendimento funcional” (Hely Lopes Meireles). 

“Violar um Princípio é muito mais grave que transgredir uma norma. É a 

mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalão do 

princípio atingido, porque representa insurgência contra todo o sistema, 

subversão de seus valores fundamentais, contumélia irremissível a seu arcabouço 

e corrosão de sua estrutura mestra” (Celso Antônio Bandeira de Mello). 

Vale sempre lembrar, repise-se, que os servidores públicos, concursados ou 

não, devem agir de maneira a respeitar os princípios administrativos e 

constitucionais, pois caso contrário estará ferindo de morte as Leis nacionais e, 

principalmente, a Constituição da República Federativa do Brasil. Para tanto, 

vejamos o que preleciona a Lei Nacional 8.429/92. 

Dos Atos de Improbidade Administrativa que Atentam 

Contra os Princípios da Administração Pública 

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que 

atenta contra os princípios da administração pública 
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qualquer ação ou omissão que viole os deveres de 

honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às 

instituições(...) 

Das Penas 

III - na hipótese do art. 11, ressarcimento integral do dano, 

se houver, perda da função pública, suspensão dos direitos 

políticos de três a cinco anos, pagamento de multa civil de 

até cem vezes o valor da remuneração percebida pelo 

agente e proibição de contratar com o Poder Público ou 

receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta 

ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa 

jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de três 

anos. 

Nesse mesmo baleado vejamos os ensinamentos da nossa carta maior: 

Art. 37, § 4º - Os atos de improbidade administrativa 

importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da 

função pública, a indisponibilidade dos bens e o 

ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em 

lei, sem prejuízo da ação penal cabível. 

Restar-se-ia comprovado, então, que o Agente Público deve ter cuidado 

com seus atos administrativos para não incorrer em improbidade administrativa 

ao ferir o princípio da eficiência. 

Se não bastasse, a Constituição Republicana em Art. 41, § 1º, II descreve 

que: “O servidor público estável só perderá o cargo: II - mediante processo 

administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa”. 

Nesse mesmo prisma, Leis Orgânicas de diversos munícipios 

têm concretizado sobre o tema. A despeito, usamos como norte a do Município 

de Guanambi, Estado da Bahia, que apregoa em seu Art. 20, § 1º que “O servidor 

público municipal estável só perderá o cargo em virtude de sentença judicial 

transitada em julgado ou mediante processo administrativo em que lhe seja 

assegurada ampla defesa”. 

Assim sendo, os instrumentos de apuração de responsabilidades dos 

servidores públicos municipais por infrações praticadas no exercício de suas 

atribuições, ou que tenham relação com as atribuições do seu cargo, são a 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
132 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

 

Sindicância e o Processo Administrativo Disciplinar (PAD), conforme a Constituição 

Federal e, também, a Lei Orgânica Municipal. 

É preciso deixar claro que a autoridade que tiver ciência de irregularidades 

no serviço público é obrigada a promover a sua apuração imediata, mediante 

sindicância ou processo administrativo disciplinar. 

O PAD é o meio legal utilizado pela administração para a aplicação de 

penalidades por infrações graves cometidas por seus servidores. A instauração 

desse mecanismo, PAD, será sempre necessária para a aplicação das penalidades 

de: suspensão por mais de 30 dias; de demissão; dentre outras. 

Já para a imputação das demais penalidades, ou seja, para aplicação da 

advertência e da suspensão por até 30 dias, basta, tão somente, a sindicância. 

Corroborando esse sistema, adveio a Lei nº 643/12 do Município de 

Guanambi, no que tange as promoções, alude que: 

DISPOSIÇÕES GERAIS DA PROGRESSÃO HORIZONTAL E DA 

PROMOÇÃO VERTICAL FUNCIONAL 

Art. 17. A avaliação do desempenho do servidor será feita 

mediante 

aferição de seu merecimento, conforme estabelecido no 

Capítulo que trata da Comissão de Avaliação Funcional, 

onde serão considerados, os seguintes fatores: 

VII - punições recebidas; 

Art. 18. Interrompe a contagem do tempo de exercício, para 

fins de progressão e promoção, sempre que o servidor: 

I – somar duas penalidades de advertência por escrito; 

II – sofrer uma penalidade de suspensão, mesmo que 

convertido em multa; 

Consequentemente, depois de publicado a portaria de designação da 

comissão julgadora, com a sua devida instrução, respeitando a ampla defesa e 

contraditório e depois do relatório conclusivo, a comissão julgadora deve proferir 

sua decisão que poderá ir desde uma simples advertência (que prejudica a 

promoção) podendo chegar até a demissão, conforme a gravidade da conduta. 
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Ademais, percebe-se com clareza, que cabe ao superior hierárquico 

proceder o controle interno do servidor público frente ao princípio da eficiência, 

corolário no dever de apurar o servidor público frente aos abusos cometidos no 

uso imoderado de aparelhos não relacionados com suas funções precípuas. 

Mutatis mutandis, conclui-se, desta feita, que a eficiência não é instrumento 

para verificar somente aos Agentes contratados e/ou em estágio probatório, mas, 

em especial, todos os concursados em sua longa vida funcional para que a 

sociedade ganhe uma melhor eficiência no serviço público. Nota-se quão grande 

é louvável que a população fiscalize o princípio citado, nada obstante, ainda, de 

maneira peculiar, que todos os colegas servidores de cada setor vigiem um ao 

outro no escopo de uma melhor presteza, economicidade, rendimento e eficiência. 
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A IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO E A IMPROCEDÊNCIA 

MACROSCÓPICA NO NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL 

 

CARLOS HENRIQUE SILVEIRA SILVA: 

Graduado em Direito e Comunicação 

social. Pós-graduado em Direito 

Processual Civil. 

RESUMO: Artigo destinado à análise da possibilidade jurídica do pedido e das 

consequências da sua ausência à luz do novo código de processo civil, nos casos 

de improcedência macroscópica. Isso porque, a nova legislação processual deixou 

de prever o citado instituto como condição da ação, cujo reconhecimento era 

causa de indeferimento liminar da petição inicial. Atualmente, com o novo código 

em processo civil, não há menção ao instituto em questão, tampouco à 

repercussão do seu reconhecimento, o que, sem dúvidas, faz surgir uma lacuna 

para o juiz que verificar na petição inicial, de pronto, a manifesta impossibilidade 

jurídica do pedido. 

Palavras-chave: Impossibilidade jurídica do pedido; novo código de processo 

civil; reconhecimento liminar; improcedência macroscópica; efeitos processuais do 

reconhecimento 

ABSTRACT: The present work intents to analyze the legal impossibility of the 

request and the consequences of it's verification in accordance with new code of 

civil procedure, in cases of dismissal macroscopic. That's because the new 

procedural legislation don't refer to the cited Institute as a condition of action, 

whose recognition was reason for the refusal of the initial complaint. Actually, with 

the new code of civil procedure, there is no mention of the Institute in question, 

neither the repercussions of it's recognition, that undoubtedly represents a gap 

for the judge to appreciate in the initial complaint, preliminarily, the macroscopic 

legal impossibility of request. 

Key-words: Legal impossibility of request; new code of civil procedure; initial 

recognition; dismissal macroscopic; processual efects of recognition 

SUMÁRIO: 1 INTRODUÇÃO 2 A POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO NO CPC/73 

2.1 NOÇÕES 2.2 CONSEQUÊNCIAS DA SUA AUSÊNCIA NO PROCESSO 3 A 

POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO À LUZ DO NOVO CÓDIGO DE PROCESSO 

CIVIL 3.1 A AUSÊNCIA DE PREVISÃO COMO CAUSA DE INDEFERIMENTO DA 

PETIÇÃO INICIAL 3.2 A NÃO INCLUSÃO NO ROL DAS HIPÓTESES DE 

IMPROCEDÊNCIA LIMINAR 4 COMO SOLUCIONAR OS CASOS DE 
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IMPROCEDÊNCIA MACROSCÓPICA? 4.1 CORRENTES 4.1.1 HIPÓTESE ATÍPICA DE 

IMPROCEDÊNCIA PRIMA FACIE 4.1.2 FALTA DE INTERESSE DE AGIR 4.1.3 

SEGUIMENTO DO PROCESSO ATÉ O JULGAMENTO DO MÉRITO 5 CONCLUSÃO 6 

REFERÊNCIAS. 

1 INTRODUÇÃO 

O novo Código de Processo Civil (CPC/15) inovou ao tratar – e também ao 

não tratar - de determinados temas, inclusive alguns reconhecidamente 

controvertidos. A mudança destacada neste trabalho refere-se à supressão do 

instituto possibilidade jurídica do pedido no novo texto legal e a sua repercussão 

nas demandas de improcedência macroscópica. 

Conforme a sistemática do CPC/15[1], no tocante às “condições da ação”, 

interesse e legitimidade, apenas, são suficientes para que a pretensão autoral não 

seja “carente”. Isso significa que, ao menos de acordo com a redação legal, a 

possibilidade jurídica do pedido não é mais uma condição da ação. 

Diante disso, surge a seguinte indagação: o que fazer quando aquele que 

tiver interesse e legitimidade apresentar a sua petição inicial perante o juízo 

competente, sem nenhum defeito insanável que possa causar o indeferimento 

pela inépcia, formular pedido de tutela ilícita ou impossível? 

Noutros termos, o que fazer diante dos casos de improcedência 

macroscópica, já que o novo código não mais prevê a impossibilidade jurídica do 

pedido como causa de indeferimento da petição inicial e tampouco a incluiu como 

uma das hipóteses de julgamento antecipadíssimo da lide? 

Nesse novo contexto, há amplo espaço para discutir de que forma poderia o 

juiz, à luz do CPC/15, impedir o início de um processo cuja tutela requerida seja 

absolutamente ilícita ou impossível. 

Destarte, esse estudo pretende analisar o tratamento jurídico dado à 

possibilidade jurídica do pedido, inclusive o atual, afinal, tal instituto não está mais 

previsto no código de processo civil, e identificar os caminhos que podem ser 

seguidos pelo magistrado ante uma demanda flagrantemente improcedente ante 

a lacuna existente no CPC/15. 

Para tanto, no capítulo 1, com o objetivo de melhor contextualizar a 

possibilidade jurídica do pedido, será desenvolvida uma abordagem do instituto 

de acordo com o código de processo civil anterior, com ênfase nas noções gerais 

e na sua repercussão processual quando verificada em uma demanda. 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/A%20impossibilidade%20jurÃdica%20do%20pedido%20e%20a%20improcedÃªncia%20macroscÃ³pica%20no%20CÃ³digo%20de%20Processo%20Civil.odt%23_ftn1
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Já no segundo capítulo, será apresentada uma outra visão acerca da 

possibilidade jurídica do pedido, de acordo com o CPC/15. Serão destacadas as 

principais mudanças no tratamento da matéria e também as hipóteses de 

improcedência liminar, categoria da qual a impossibilidade jurídica do pedido fazia 

parte na versão original do projeto de lei que veio a se tornar o CPC/15. 

No terceiro capitulo, serão apresentadas as correntes doutrinárias existentes 

até o momento, que sugerem possíveis caminhos do juiz frente a um pleito inicial 

de improcedência macroscópica. 

Por fim, na conclusão, será apresentado o ponto de vista desse autor acerca 

das possibilidades elencadas, bem como a solução que entende mais adequada 

para a turbulenta questão. 

2 A POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO NO CPC/73 

2.1 NOÇÕES 

Definida por Fredie Didier Jr. (1999, p. 82) como “a mais esdrúxula e 

despropositada das condições da ação”, a possibilidade jurídica do pedido foi 

introduzida no contexto jurídico por Enrico Tullio Liebman, que a conceituou como 

“a admissibilidade em abstrato do provimento pedido, isto é, pelo fato de incluir-

se este entre aqueles que a autoridade judiciária pode emitir, não sendo 

expressamente proibido” (1984, p.161). 

Tal entendimento desencadeou uma série de construções doutrinárias e 

legislativas, entre elas o código de processo civil brasileiro de 1973, cujo 

anteprojeto elaborado por Alfredo Buzaid aderiu à forma trinomial das condições 

da ação, adotando assim a teoria até então seguida pelo citado autor italiano.  

No entanto, não demorou muito para o próprio Liebman, na esteira do 

conceito exposto no primeiro parágrafo deste capítulo, reavaliar a sua teoria e dela 

abdicar-se. Nesse caminho, esclarece Cândido Rangel Dinamarco (2004, p. 302) 

que: 

[...] Apesar das muitas dúvidas que a doutrina brasileira 

lançou sobre a pertinência dessa condição, o Código de 

Processo Civil a incluiu ao lado das outras duas (art. 267, inc. 

VI) – mas logo em seguida o autor da tese renunciou a ela e 

passou a incluir no requisito de interesse de agir os 

exemplos antes apontados como casos de impossibilidade 

jurídica. 
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Por conseguinte, “já na terceira edição do seu Manuale (1973), Liebman não 

mais incluiu a possibilidade jurídica do pedido como uma das condições da ação. 

Assim, já nasceu nosso Código órfão de seu pai” (DIDIER JR., 1999, p. 83). O 

resultado, infelizmente, foi que, não obstante o idealizador tenha dela renunciado, 

o processo civil brasileiro acolheu a possiblidade jurídica do pedido como uma 

das condições da ação. 

A intempestividade do novo posicionamento de Liebman gerou 

consequências ainda notadas, sobretudo porque, como já dito, o CPC/73, de 

forma desatenta, o consagrou e, por isso, muitos doutrinadores nacionais 

seguiram essa trilha tentando explicar, a partir da lei, a possibilidade jurídica do 

pedido como condição da ação. 

Na contramão desse movimento, de forma vanguardista, juristas como 

Calmon de Passos passaram a defender o enquadramento da possibilidade 

jurídica do pedido como mérito. Isso porque, ao apreciar a possiblidade jurídica, 

estaria o magistrado, na verdade, exercendo atividade cognitiva típica e 

ponderando sobre a procedência ou não da pretensão autoral. 

Desse modo, existe impossibilidade jurídica absoluta de conceder ao autor o 

bem da vida desejado, seja porque o ordenamento jurídico, de maneira abstrata, 

impõe uma proibição erga omnes referente ao mesmo, ou porque, para 

deferimento, não há uma resposta possível em direito” (CALMON DE PASSOS, 

2004). 

Em qualquer das duas situações, há o que Arruda Alvim (1990, p. 283) 

classifica como meros interesses, que: 

“(...)Consistem naqueles que não podem lograr a tutela 

jurisdicional, o que, em termos concretos, representa a 

situação açambarcada pela indicação legal do pedido 

juridicamente impossível. Tal circunstância, todavia, é 

tratada pela legislação processual brasileira como hipótese 

de extinção do processo sem julgamento de mérito, por 

carência de ação em razão da impossibilidade jurídica do 

pedido.” 

Posto isso, razão assiste a Calmon de Passos. Vale dizer, identificando-se, 

aprioristicamente, haver vedação legal à tutela de certa pretensão, ou verificando-

se, após a fase instrutória, que não há direito legítimo para deflagrar a intervenção 

estatal requerida, o que emana, claramente, é julgamento de mérito e não de 

carência da ação. 
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Portanto, a possibilidade jurídica do pedido não pode ser enquadrada na 

categoria condição da ação, por estar vinculada à própria análise do direito 

material em questão (DIDIER JR, 2002). Como resultado, a natureza da decisão que 

a reconhece deveria ser semelhante a que declara a decadência ou prescrição, 

gerando a coisa julgada material, porquanto, de modo diverso ao que acontece 

quando se discute o interesse de agir ou a legitimidade de parte, tal análise não 

deixa de tocar no mérito da causa (ARRUDA ALVIM et. al, 2014). 

Trata-se, pois, de um provimento jurisdicional que, em verdade, evidencia 

que o autor não tem o direito subjetivo que supunha merecedor de tutela, 

revelando que o interesse levado a juízo é vedado ou não é previsto no 

ordenamento jurídico. Decidir desse modo é, inegavelmente, decidir sobre o 

objeto da ação: é decidir sobre o cerne do conflito e a pretensão concernente a 

ele, ou seja, sobre o mérito. 

Como se depreende, é através da possibilidade jurídica do pedido que se 

pode notar com maior nitidez a ligação entre as condições da ação e mérito. Como 

motivação ilustrativa, traz-se o exemplo da ação de usucapião extraordinária[2]. 

Aduzindo a parte autora, em sua petição inicial, a posse pelo período de quatro 

anos, seria o mesmo reputado carecedor de ação por impossibilidade jurídica do 

pedido, haja vista a exigência legal da posse por 15 anos. 

Entretanto, se o mesmo autor, falsamente, alegasse na inicial que detém a 

posse há 20 anos, a ação seguiria o seu curso, sendo, somente no final, quando já 

realizada a fase probatória e descoberta a imprecisão, julgada improcedente pela 

ausência do requisito temporal. Como se nota, os exemplos são similares, 

praticamente sem diferenças. Porém, a coisa julgada material só alcançaria a 

segunda hipótese. 

Lógico seria se os efeitos da sentença proferida nos termos supra se 

revestissem de imutabilidade, sob pena de violação a preceitos básicos da 

atividade jurisdicional, notadamente em relação à repetição de uma demanda 

infértil e vazia, haja vista a possibilidade de ajuizamento de uma nova ação 

semelhante. 

Fato é que a dogmática jurídica acostumou-se a ver a possibilidade jurídica 

do pedido a partir das lentes do CPC/73, afamando assim criações doutrinárias 

que consolidaram uma noção “tradicional” do instituto em liça. 

Embora atualmente seja um aspecto menos discutido do que outrora, 

existem duas correntes sobre esta condição de ação: a primeira propugna que 

haverá possibilidade jurídica do pedido quando a tutela buscada pelo autor, em 

tese, encontrar amparo no ordenamento jurídico; a segunda entende que a 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/A%20impossibilidade%20jurÃdica%20do%20pedido%20e%20a%20improcedÃªncia%20macroscÃ³pica%20no%20CÃ³digo%20de%20Processo%20Civil.odt%23_ftn2
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possibilidade jurídica do pedido depende da ausência de vedação expressa 

quanto à providência requerida pelo autor. 

Com esteio sobretudo nas lições de Liebman, prevaleceu por alguns anos o 

entendimento da primeira corrente, pelo qual a análise da possibilidade jurídica 

do pedido deveria ser feita a partir da conformação do pedido ao direito material 

a que eventualmente correspondesse a pretensão do autor, o desencadeou 

controvérsia na doutrina acerca do alcance dessa premissa. 

Ora, mas o que pode ser considerado juridicamente possível não está apenas 

no texto legal, haja vista o dever de o juiz julgar ainda que inexista previsão 

específica no direito positivo, consoante os critérios de integração/preenchimento 

de lacunas previstos na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro e o 

princípio da vedação do non liquet. 

Lado outro, a conceituação negativa da possibilidade jurídica do pedido, que 

é a mais aceita atualmente, sinaliza que ocorrerá a impossibilidade jurídica quando 

o Estado, desconsiderando as características peculiares da situação jurídica 

concreta, refutar, em um primeiro momento, o poder de ação ao autor 

(DINAMARCO, 2001). 

Objetivamente, seguindo essa linha, a possibilidade jurídica do pedido, 

enquanto condição da ação, consistiria na ausência de vedação legal do pedido 

do autor no ordenamento jurídico (BARROSO, 2000). 

Nessa senda, não se poderia tolerar as pretensões que violassem o direito 

interno enquanto sistema. Principalmente por uma questão de economia 

processual, aquele que vai a juízo em busca de tutela impossível ou vedada pela 

lei deveria ter a sua pretensão rejeitada o quanto antes. Não haveria sentido em 

ocupar o poder judiciário quando já se sabe de antemão que a demanda será 

inócua por contrariar o ordenamento jurídico. 

Existem na doutrina demonstrações de que deve-se mesclar as duas posições 

para se concluir que, em matéria de direitos contidos na esfera do direito privado, 

basta a inexistência de vedação expressa quanto à pretensão veiculada pelo autor. 

Assim, ainda que inexista previsão expressa na lei quanto ao tipo de providência 

pleiteada, se proibição não houver, estar-se-á diante de pedido juridicamente 

possível (WAMBIER, 2008). 

Em síntese, a possibilidade jurídica do pedido deveria encontrar guarida no 

sistema jurídico, não sendo imprescindível o amparo do direito positivado. Isso 

porque, mesmo não havendo expressão previsão legal concernente à providência 
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requerida, não existindo vedação, estar-se-ia perante um pedido juridicamente 

possível. 

Imiscuindo-se um pouco mais no tema, Alexandre Câmara reproduz uma 

noção aperfeiçoada, à qual se refere como “possibilidade jurídica da demanda”. 

Esse tratamento mais amplo era defendido também por outros autores, que 

sinalizavam a insuficiência da locução impossibilidade jurídica do pedido, por se 

fixar exclusivamente na execução da tutela jurisdicional em virtude da 

peculiaridade de um dos elementos da demanda – o pedido - sem considerar os 

outros dois, quais sejam, as partes e a causa de pedir (DINAMARCO, 2001). 

Afirma o primeiro autor que: 

 [...]toda a demanda (partes, causa de pedir e pedido), e não só 

o pedido, deve ser juridicamente impossível. Exige-se, em 

outros termos, a possibilidade jurídica de todos os 

elementos constitutivos da demanda. 

Esse requisito deve ser verificado por um critério negativo, ou 

seja, deve-se buscar determinar os casos em que o mesmo 

está ausente. Assim é que se deve considerar juridicamente 

impossível a demanda quando algum de seus elementos 

seja vedado pelo ordenamento jurídico, não podendo o 

Estado-juiz, ainda que os fatos narrados na inicial tenham 

efetivamente ocorrido, prestar a tutela jurisdicional 

pretendida (CÂMARA, 2012, p. 152). 

A possibilidade jurídica da demanda quanto à parte refere-se a uma expressa 

proibição de que determinada pessoa (física ou jurídica) figure como autora ou ré. 

Vendo de outro modo, essas situações se assemelham aos pressupostos de 

desenvolvimento válido do processo, ou seja, o agir em juízo sem a correta 

representação processual. 

No tocante à causa de pedir, temos aquelas hipóteses sobre as quais pairam 

determinadas vedações relativas, principalmente, aos fundamentos jurídicos. É o 

que ocorre, por exemplo, no caso da dívida contraída em jogo, quando 

confrontada com o art. 814 do Código Civil. Aqui, a proibição destina-se à relação 

jurídica de direito material. Assim, o pedido de condenação ao pagamento de 

dívida não é juridicamente impossível, diferente da causa de pedir, que encontra 

manifesto impedimento legal. 

2.2 CONSEQUÊNCIAS DA SUA AUSÊNCIA NO PROCESSO 

O revogado CPC/73, como cediço, adotou a teoria de Liebman, que defende 

a existência de três categorias processuais, a saber: mérito, pressupostos 
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processuais e condições da ação. Quanto à esta última, que mais interessa a este 

estudo, o supracitado diploma legal faz alusão em dois momentos: no art. 3º[3][4], 

quando enuncia a legitimidade e o interesse processual, apenas, e no art. 267, 

VI[5], ao listar as hipóteses de extinção do processo sem julgamento do mérito, 

quando refere-se também à possibilidade jurídica. 

À vista disso, no que concerne à possiblidade jurídica do pedido como 

condição da ação, estabelecia o mencionado art. 267, inciso VI, do CPC/73, que o 

processo seria extinto, sem julgamento do mérito, quando não for verificada. Por 

este comando legal, tinha-se que o processo, enquanto instrumento de resolução 

de conflitos e, por consequência, de realização da jurisdição, findava sem 

concretizar o seu fim precípuo, já reconhecido no CPC atual, qual seja, a prolação 

de uma decisão de mérito. 

Ademais, pertencendo a condição da ação em debate à categoria das 

questões que antecedem ao julgamento do mérito, a decisão que reconhecesse a 

sua ausência impediria o efetivo provimento final, não estando apta para se 

revestir da autoridade da coisa julgada material. 

Também havia no CPC/73 disposição específica sobre a impossibilidade 

jurídica do pedido. Esta encontrava-se no rol das hipóteses de inépcia da petição 

inicial, conforme o art. 295[6], que abordava os casos de indeferimento da exordial. 

A finalidade dessa previsão era, notoriamente, evitar a atividade jurisdicional vazia, 

ao dispor que a petição inicial inepta deveria ser indeferida quando o pedido se 

apresentasse impossível juridicamente. 

Questão bastante divergente e relevante, por interferir na força da coisa 

julgada (formal ou material), dizia respeito à constatação da impossibilidade 

jurídica do pedido de forma superveniente, no curso do processo. Esclarecer-se-

á, nesse sentido, consoante regra da legislação processual civil, que não se opera 

a preclusão dessa matéria, tornando possível a sua decretação em qualquer 

momento do processo, inclusive na fase recursal, enquanto não houver 

provimento judicial imutável. 

Acerca deste ponto, alguns autores entendiam que o magistrado deveria 

decretar a carência da ação, mesmo em estágio avançado, extinguindo o processo 

sem julgamento de mérito (GRECO FILHO, 2009). 

Seguindo essa mesma trilha, Nelson Nery Jr. (2008, p. 503) assevera que: 

A impossibilidade jurídica do pedido é causa de inépcia da 

petição inicial (CPC 295 par.ún. III), acarretando também o 

indeferimento da exordial (CPC295). Caso existentes quando 
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da propositura da ação, mas faltante uma delas durante o 

procedimento, há carência superveniente ensejando a 

extinção do processo sem julgamento de mérito. 

No polo contrário estavam os mais atrelados à da teoria da asserção, que 

dispunha de grande prestígio no contexto do CPC/73. Por ela, superficialmente, 

as condições da ação devem ser examinadas em abstrato, ou seja, considerando 

apenas o que o autor afirma na petição inicial, tomando como verdadeiro, ao 

menos momentaneamente, o que foi alegado. Desse modo, aquilo que fica 

comprovado ao longo do processo e, portanto, também durante a instrução, 

constituiria matéria de mérito. 

José Roberto dos Santos Bedaque, defensor dessa teoria, refletindo acerca 

das condições da ação, expõe que “se o juiz realizar cognição profunda sobre as 

alegações contidas na petição, após esgotados os meios probatórios, terá, na 

verdade, proferido juízo sobre o mérito da questão” (1995, p. 78). 

No entanto, seja por não ser o enfoque do presente artigo, seja pelo novo 

tratamento doutrinário e legislativo dado às condições da ação – como se verá 

mais adiante -, essa discussão não será objeto de maior detalhamento. 

Infere-se que a consequência processual do reconhecimento da ausência da 

possibilidade jurídica do pedido, em regra, era uma só: a extinção do processo 

sem resolução do mérito, que poderia ocorrer de forma liminar (antes da citação 

do réu), pelo indeferimento da petição inicial, ou não, desde que, nesse último 

caso, o juiz acolhesse a alegação de carência da ação ou inépcia da exordial feita 

pelo réu na contestação, nos termos do art. 301[7].  

Fosse identificada durante o procedimento, o desfecho processual 

dependeria do posicionamento do magistrado quanto à questão, podendo 

extinguir o processo com julgamento de mérito (improcedência do pedido) ou 

sem (carência da ação). 

Em linhas gerais, a sentença que reconhecia a carência da ação por 

impossibilidade jurídica do pedido não atraia aos seus efeitos a característica de 

imutabilidade relativa à coisa julgada material, pois não tinha o poder de estender 

o seu resultado para fora dos limites do processo. Essa sentença era meramente 

terminativa, ou seja, ato decisório que extingue o processo sem a análise da 

pretensão nuclear veiculada na demanda. 

Não obstante o desfecho acima aludido fosse o mais comum, algumas vozes 

minoritárias eram favoráveis à formação da coisa julgada material. Cite-se, verbi 

gratia, Cândido Rangel Dinamarco (2002, p.388), para quem a sentença fundada 
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na impossibilidade jurídica do pedido faz coisa julgada material, porque define 

“uma situação que transcende a vida e as vicissitudes do processo que se extingue, 

atingindo uma situação jurídica exterior e anterior a este (a ação)” 

Arrematando, cabe destacar alguns aspectos negativos gerados pela 

ausência de possibilidade jurídica do pedido a partir da atual noção de processo 

consubstanciada no CPC vigente. Vejamos: 1) havendo carência da ação, o mérito 

não era julgado e, portanto, a função jurisdicional do Estado não podia ser 

cumprida de forma satisfativa; 2) por não formar coisa julgada material, típica das 

decisões de mérito, surgiria uma situação de incerteza e insegurança acerca do 

objeto da lide; 3) A possibilidade de rediscussão judicial da matéria (coisa julgada 

formal) permitia a repetição de uma demanda sabidamente infrutífera em um 

poder judiciário saturado. 

3 A POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO À LUZ DO NOVO CÓDIGO DE 

PROCESSO CIVIL 

3.1 A AUSÊNCIA DE PREVISÃO COMO CAUSA DE INDEFERIMENTO DA PETIÇÃO 

INICIAL 

O Código de Processo Civil ora vigente, além de não mais referir-se à 

categoria “condições da ação”, mantendo em seu texto, porém, o interesse 

processual e a legitimidade, aboliu completamente a possibilidade jurídica do 

pedido da sua estrutura, não havendo qualquer menção a este instituto, seja como 

causa do julgamento sem resolução do mérito[8] ou do indeferimento da petição 

inicial pela inépcia[9], como visto mais acima. 

Assim, cotejando o §1º do art. 330 do atual Código de Processo Civil com o 

parágrafo único do art. 295 do Código anterior, percebe-se que houve a supressão 

da impossibilidade jurídica do pedido como causa de inépcia da petição inicial. O 

CPC/2015 adverte, em seu art. 17, que para postular em juízo é imprescindível ter 

interesse e legitimidade (WAMBIER et AL, 2015). 

Prosseguem os retrocitados autores (2015, p. 843) esclarecendo que: 

 De outro lado, no seu art. 485, VI, dispõe que não há 

resolução de mérito quando o juiz verificar a ausência de 

legitimidade ou de interesse processual. Tal como destacado 

desde a aprovação das preposições que serviram de base 

para a elaboração do CPC/15, a impossibilidade jurídica do 

pedido deixou de ser uma das condições da ação, motivo 

pelo qual foi retirado do rol das hipóteses que ensejam a 

inaptidão da petição inicial. 
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Como visto, remanesceram apenas legitimidade e interesse, que foram 

deslocados para a seara dos pressupostos processuais (DIDIER JR., 2010). Sobre 

esse ponto, vale simples menção à divergência existente aqui, não obstante 

predomine na doutrina o entendimento de que a categoria condições da ação não 

existe mais. 

É louvável a posição adotada pelo novo código ao excluir a possibilidade 

jurídica do pedido do rol das condições da ação. Daí por que foi correto o caminho 

utilizado pela nova codificação que limita as condições da ação apenas às figuras 

do art. 17 (THEODORO JR. 2016). 

Prosseguindo, ao observar estritamente a redação legal do CPC/15, 

depreende-se que o autor que reunir legitimidade e interesse disporá dos 

requisitos iniciais necessários para prosseguir com a ação, sendo despicienda a 

possibilidade jurídica do pedido. 

No entanto, embora não integre mais o texto do Código de Processo Civil, a 

intenção dos idealizadores da novel legislação não era extirpar a possibilidade 

jurídica do pedido do mundo do direito. De acordo com a primeira exposição de 

motivos da comissão de juristas responsável pela produção de uma nova 

codificação processual (BRASIL, PLS 160/2010), a possibilidade jurídica do pedido 

passaria a um patamar superior quanto à força processual, integrando o mérito da 

causa: 

Com o objetivo de se dar maior rendimento a cada processo, 

individualmente considerado, e, atendendo a críticas 

tradicionais da doutrina, deixou a possibilidade jurídica do 

pedido de ser condição da ação. A sentença que, à luz da lei 

revogada seria de carência da ação, à luz do Novo CPC é de 

improcedência e resolve definitivamente a controvérsia. 

Ou seja, a possibilidade jurídica do pedido ainda existiria, mas não como 

condição da ação ou pressuposto processual, como dito alhures: tratar-se-ia agora 

de questão de mérito, o que, como visto no primeiro capítulo deste trabalho, já 

era defendido por alguns doutrinadores desde o início da vigência do CPC/73. 

Esse já era, também, o posicionamento de Enrico Allorio (apud THEODORO 

JÚNIOR, 2016, p. 167/168), para quem a solução do mérito (improcedência) era o 

único caminho diante do confronto do pedido com o direito material, caso a 

pretensão autoral conflitasse com o ordenamento jurídico, ainda que, em um 

primeiro momento, se revelasse temerária e absurda. 
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Embora, contemporaneamente, este ainda seja um tema incipiente quanto 

às reflexões sobre o CPC/15, esse mesmo viés já foi expressamente seguido por 

autores nacionais, entre eles Fredie Didier Jr., Nelson Nery Jr., como se verá mais 

adiante. 

Cabe aqui um adendo acerca de alguns doutrinadores que, como será 

melhor desenvolvido no capítulo seguinte, entendem que a possibilidade jurídica 

do pedido não adquiriu autonomia como questão de mérito, passando, na 

verdade, a integrar o interesse de agir. Fazem parte dessa corrente Alexandre 

Câmara, Marcus Vinícius Rios Gonçalves, entre outros. Existem ainda os que não 

se posicionaram sobre o tema, como Daniel Amorim e Humberto Theodoro Jr. 

Continuando, reiterar-se-á a intenção da comissão de juristas responsável 

pela elaboração do CPC/15, para quem a sentença que reconhece a 

impossibilidade jurídica do pedido seria sentença de improcedência, ou seja, de 

mérito. 

Merece destaque, inclusive, o artigo 317 da primeira versão do PLS/166, de 

2010, que assim dispunha: 

Art. 317 - Independentemente de citação do réu, o juiz 

rejeitará liminarmente a demanda se: 

I – manifestamente improcedente o pedido, desde que a 

decisão proferida não contrarie entendimento do STF ou do 

STJ, sumulado ou adotado em julgamento de casos 

repetitivos.  

Nesses termos, poderia o juiz extinguir o processo com resolução de mérito, 

gerando coisa julgada material, de modo que o autor estaria impossibilitado de 

ajuizar nova ação com o mesmo pedido. 

Indubitavelmente, reconhecer a possibilidade jurídica do pedido como 

questão meritória conferiria maior estabilidade às relações sociais, além de corrigir 

um erro processual que já durava mais de 40 anos ao mudar a abordagem do 

instituto, que seria pensado agora de acordo com a sua verdadeira natureza. Logo, 

apurando-se que o pedido é flagrantemente ilícito ou impossível, não 

encontrando nenhum tipo de esteio no ordenamento jurídico ou sendo rechaçado 

pelo mesmo, haveria uma sentença de improcedência. 

Essa é uma sentença de mérito, que deflagra a coisa julgada material e que 

tem como um dos seus efeitos o impedimento de rediscussão da matéria. 

Entendendo o processo à luz do CPC/15, que persegue, entre outros objetivos, a 
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efetividade, a resolução do mérito e a satisfação do direito, é muito mais benéfico 

para os sujeitos processuais que uma demanda de manifesta improcedência seja 

solucionada definitivamente, prima facie. 

Estar-se-ia, assim, impedindo o retorno ao Poder Judiciário daquilo que já se 

sabe inadmitido pela ordem jurídica, o que realiza a economia processual e 

promove a pacificação social. 

3.2 A NÃO INCLUSÃO NO ROL DAS HIPÓTESES DE IMPROCEDÊNCIA LIMINAR 

A situação atual seria completamente clara e livre de controvérsias se o 

anteprojeto do CPC/15 não houvesse passado por uma reforma, que acabou 

suprimindo o retrocitado artigo 317, inciso I, deixando de tratar da possibilidade 

jurídica do pedido. 

Era, de fato, uma questão já solucionada: um desfecho adequado para a 

questão, com o enquadramento jurídico correspondente à natureza do instituto, 

consoante o que a doutrina majoritária sempre defendeu. Após a alteração, o 

Relator-geral do anteprojeto do CPC/15 na Câmara dos Deputados, Paulo Teixeira, 

alertou para a necessidade de revisão da questão nos seguintes termos: 

Para o inciso IV propõe-se restaurar a ideia contida no 

anteprojeto de prever uma hipótese de improcedência 

liminar quando for evidente que o autor não dispõe do 

direito alegado na petição inicial. 

No atual Código de Processo Civil, a impossibilidade jurídica 

do pedido tem servido para julgamento imediato em casos 

de “improcedência manifesta” ou em casos de extrema 

evidência em que se impõe rejeitar a pretensão do autor. 

Diante da eliminação, no PL n.º 8.046, de 2010, da 

impossibilidade jurídica do pedido, convém estabelecer uma 

hipótese de improcedência liminar quando houver evidência 

extremada de que não há possibilidade de se acolher o 

pedido do autor. 

Mas não foi suficiente. A alteração cristalizou-se no texto do projeto de lei 

que veio a se tornar o Código de Processo Civil ora vigente. O motivo dessa 

alteração, certamente, concerne à adoção prioritária do sistema de precedentes: 

uma espécie de método de julgamento antecipadíssimo da lide baseado em 

entendimentos consolidados dos tribunais superiores, cuja obediência é 

obrigatória. 
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O objetivo é, além de promover a uniformização da jurisprudência, em 

proveito da igualdade e da segurança jurídica (DE ASSIS, 2015), impedir o 

prosseguimento de demandas cuja tese autoral já houver sido rejeitada pela 

jurisprudência dos citados tribunais, seja em enunciado de súmula, acórdão ou 

entendimentos específicos[10]. 

Verifica-se que o legislador, no art. 332 do CPC/15, optou por uma 

padronização das decisões de primeiro grau em relação aos julgamentos em 

instâncias superiores, com a finalidade de consolidar o entendimento dos tribunais 

(superiores e de segundo grau) como um farol para os julgados de primeira 

instância. Uma das características inovadoras do CPC/15, desse modo, é a 

submissão dos órgãos judiciários de primeiro grau às teses jurídicas adotadas 

pelos tribunais superiores e tribunais de segundo grau (DE ASSIS, 2015). 

Entretanto, numa abordagem mais crítica, o legislador, em sentido inverso 

da tão almejada celeridade, mostrou-se, novamente, mais concentrado em uma 

rotina dos tribunais do que numa análise sistemática do direito processual e de 

todos os aspectos que integram a relação processual (NERY JUNIOR e NERY, 2015). 

Há, também, no mesmo artigo, outra hipótese de improcedência liminar do 

pedido. O juiz também poderá julgá-lo liminarmente improcedente se verificar, 

desde logo, a decadência ou de prescrição. Este caso é dissociado da sistemática 

de força dos precedentes. Porém, o exame de tais fenômenos significa exame de 

mérito, afinal, a natureza de tais institutos é, inegavelmente, de direito material. 

Tem-se, portanto, uma situação bem diferente daquela do CPC anterior, no 

qual a improcedência liminar do pedido era apenas uma faculdade do magistrado 

de primeiro grau, de acordo com o entendimento dentro do próprio 

juízo. Ocorreu, desse modo, uma verticalização, que já tem sido objeto de críticas 

da doutrina por reduzir ou fulminar a independência essencial aos ocupantes 

dessa função judicante, tema que, sem dúvidas, merece detida análise. 

Por fim, conclui-se que o art. 332 foi modificado para racionalizar a 

atividade jurisdicional e – salvo a hipótese de improcedência liminar pelo 

reconhecimento da decadência ou prescrição -, tratar uniformemente as 

demandas idênticas, com base nos precedentes obrigatórios firmados pelas 

Cortes uniformizadoras da interpretação do Direito Constitucional (STF), do direito 

infraconstitucional federal (STJ) e do direito infraconstitucional local (Tribunal de 

Justiça). 

4 COMO SOLUCIONAR OS CASOS DE IMPROCEDÊNCIA MACROSCÓPICA? 
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A improcedência macroscópica é a forma mais flagrante de improcedência: 

aquela que, indiscutivelmente, trata de uma questão meritória cuja apreciação 

pelo Poder Judiciário sequer pode ser cogitada, pois manifestamente descabida, 

seja pela ilicitude ou impossibilidade (DIDIER JR., 2005). Portanto, pode-se dizer 

que a impossibilidade jurídica do pedido, em seu conceito mais amplo, é a causa 

da improcedência macroscópica. 

Trata-se de uma pretensão autoral escancaradamente improcedente, tanto 

que deve ser rechaçada de imediato para evitar o desperdício de toda 

movimentação do Poder Judiciário em torno de uma questão irrazoável, muitas 

vezes absurda. Para melhor ilustrar, trago alguns casos que se tornaram notórios, 

ainda sob a vigência do CPC/73. 

No primeiro (processo nº 1022203-37.2016.8.26.0564[11]), o Juízo da 8ª Vara 

Cível da Comarca de São Bernardo do Campo, Estado de São Paulo, indeferiu a 

petição inicial (vale recordar que ainda vigia o CPC/73), extinguindo sem resolução 

do mérito uma ação ajuizada por uma consumidora contra uma empresa do ramo 

de alimentação. Na ocasião, a autora pediu R$ 2 milhões por danos morais diante 

da sua insatisfação com a pequena quantidade de queijo e calabresa e também 

pela ausência de molho de tomate na pizza. 

Outro caso refere-se ao processo nº 2000.83.00.013654-2, que tramitou na 

10ª Vara Federal de Pernambuco. Uma advogada ajuizou uma ação contra os 

Estados Unidos da América. Entre os pedidos estavam o direito de ser inimiga do 

aludido país, o direito de ser amiga e a respeitar os povos europeus, o direito de 

explodir bomba atômica contra todo o povo norte-americano de nacionalidade 

de origem, do país Estados Unidos da América do Norte, Capital Washington DC., 

não deixando nenhum sobrevivente, além de reparação de danos no valor 20 

quatrilhões de reais. 

Esses são alguns casos de improcedência macroscópica já noticiados. Em 

ambos, as petições iniciais foram indeferidas de plano, sem resolução do mérito, 

com base em vários fundamentos expressamente previstos no CPC/73. O principal 

deles foi a inépcia da petição inicial em razão da impossibilidade jurídica do 

pedido. Certamente não era o desfecho ideal, pois, como tratado alhures, a 

sentença de extinção, nesses casos, deveria ser definitiva/meritória, capaz de 

formar a coisa julgada material. 

Entretanto, no contexto atual, com a entrada em vigor do novo Código de 

Processo Civil, a solução dos casos de improcedência macroscópica é um ponto 

nebuloso. Isso porque, como visto acima, a novel codificação simplesmente 

silenciou em relação à possibilidade jurídica do pedido, o que interfere 
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diretamente na possibilidade de rejeição liminar dessas demandas, pois o juiz, em 

tese, não possui mais fundamento legal para impedir o desenvolvimento de um 

processo com tal objeto, seja indeferindo a petição inicial, seja através do 

julgamento antecipadíssimo da lide. 

4.1 CORRENTES 

Atualmente, não se pode enquadrar, de forma definitiva, a possibilidade 

jurídica do pedido em qualquer categoria jurídica, afinal o legislador não 

manifestou a sua vontade em relação ao instituto em debate. 

Diante disso, surge a seguinte indagação: o que fazer quando aquele que 

tiver interesse e legitimidade apresentar a sua petição inicial perante o juízo 

competente, sem nenhum defeito insanável que possa causar o indeferimento 

pela inépcia, formular pedido de tutela patentemente ilícita ou impossível? 

Noutros termos, o que fazer diante dos casos de improcedência 

macroscópica, já que o novo Código não mais prevê a impossibilidade jurídica do 

pedido como causa de indeferimento da petição inicial e tampouco a incluiu como 

uma das hipóteses de julgamento antecipadíssimo da lide? 

Nesse novo contexto, há amplo espaço para discutir de que forma poderia o 

juiz, à luz do CPC/15, impedir o início de um processo cuja tutela requerida seja 

absolutamente ilícita ou impossível. 

Alguns doutrinadores já apresentaram as suas soluções para a situação. 

Pode-se dizer que hoje existem três correntes tratando do desfecho que deve ser 

dado pelo magistrado ao se deparar com demandas desse tipo. 

4.1.1 HIPÓTESE ATÍPICA DE IMPROCEDÊNCIA PRIMA FACIE 

A primeira delas, encabeçada por Fredie Didier Jr. e timidamente seguida por 

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery, entende que a improcedência 

macroscópica, que é uma das formas de expressão da impossibilidade jurídica do 

pedido, deve ser tratada como uma hipótese atípica de improcedência prima facie, 

com o condão, então, de extinguir o feito com resolução de mérito, formando 

assim a coisa julgada material. 

Antes mesmo da intensificação da discussão acerca do CPC ora vigente, o 

supracitado autor baiano já ensinava que a improcedência macroscópica 

caracteriza-se como a mais avultante forma de improcedência e, por tal razão, 

melhor seria tratá-la com mais rigor, exatamente como nos casos de prescrição e 

decadência. 
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Demandar por algo que o direito rechaça ou não permita expressamente é 

o mesmo que pedir algo que o direito agasalha. Ambas as situações envolvem 

direito material, ou seja, mérito, portanto injustificável que não seja objeto de 

julgamento antecipadíssimo da lide e de coisa julgada material (DIDIER JR., 2005). 

Após a aprovação do projeto de lei que veio a se tornar o atual CPC, surgiu 

um vazio legislativo consubstanciado na ausência de um dispositivo que permita 

a rejeição de demandas macroscopicamente improcedentes. Considerando ser, 

entre outras coisas, intolerável, irrazoável e inverossímil que o juiz determine a 

citação do réu, para só no julgamento antecipado do mérito[12] resolver a causa, 

impõe-se a criação de uma “válvula de escape” para solucionar situação. 

É nesse contexto que surge a primeira corrente, amparando-se nos princípios 

da boa-fé, eficiência e duração razoável do processo, em nome dos quais se estaria 

impedindo o aumento do custo do processo, com citação desnecessária do réu 

para compor uma relação processual envolvendo um pleito absurdo. Estar-se-ia, 

ainda, evitando a prática de atos processuais desnecessários, pois o desfecho já é 

sabido desde o começo. 

Ademais, no tocante à boa-fé, estar-se-ia, caso admitida a improcedência 

macroscópica como hipótese atípica de julgamento antecipadíssimo da lide, 

combatendo as demandas abusivas e fulminando processos que funcionam 

como mecanismo de extorsão, o que também seria combatido com a formação 

da coisa julgada material, uma vez considerada questão de mérito (DIDIER JR., 

2015). 

Arrematando o tema, nos seguintes termos se manifesta o retrocitado autor: 

O CPC, então, ao não mais tratar da possiblidade jurídica do 

pedido como hipótese de extinção do processo sem exame 

de mérito, silenciando no ponto, adota correto 

entendimento doutrinário, reconfigurando a possibilidade 

jurídica do pedido e permitindo, a partir da conjugação de 

algumas normas fundamentais processuais, uma atípica 

hipótese de improcedência liminar do pedido (DIDIER JR., 

2015, p. 613/614). 

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery seguem, de maneira mais 

comedida, esse mesmo posicionamento, fundamentando-o, também, no princípio 

da celeridade. À vista disso, tão logo o juiz identifique a impossibilidade jurídica 

do pedido, deve extinguir o feito para evitar o que seria uma grande perda de 

tempo: promover a formação da relação processual, seguindo todas as fases 
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processuais para, só ao final, decidir pela improcedência do pedido impossível, 

especialmente nos casos de improcedência macroscópica. (NERY JR., NERY, 2015). 

Já esteve nessa mesma trilha o Fórum Permanente de Processualistas Civis 

(FPPC) ao cristalizar, no IV encontro (2014), o enunciado nº 36, segundo o qual “as 

hipóteses de impossibilidade jurídica do pedido ensejam a improcedência liminar 

do pedido”. No entanto, tal enunciado foi cancelado no encontro seguinte, 

realizado em 2015. 

4.1.2 FALTA DE INTERESSE DE AGIR 

Para a segunda corrente, defendida por Alexandre Câmara, Marcus Vinícius 

Rios Gonçalves, Gregório Assagra de Almeida e Luiz Manoel Gomes Júnior, o 

silêncio do CPC/15 em relação à impossibilidade jurídica do pedido significa, 

resumidamente, que tal instituto passou a integrar o interesse de agir. Assim, a 

improcedência macroscópica seria tratada não como questão de mérito e sim 

como condição da ação e os efeitos do seu reconhecimento seriam os mesmos do 

CPC/73. 

Os adeptos desse entendimento asseveram que quem demanda buscando 

uma providência manifestamente descabida, por ser impossível ou 

aprioristicamente rechaçada pelo ordenamento jurídico está, em verdade, 

pleiteando um provimento jurisdicional vazio de utilidade, que reflete a ausência 

de interesse de agir. 

O legislador do CPC/15 teria, de acordo com esse posicionamento, adotado 

a última versão do entendimento de Liebman, corrigindo assim um erro 

estampado no CPC/73 por décadas, consistente na adoção da forma trinomial das 

condições da ação, ideia concebida e logo depois abandonada pelo mesmo autor 

italiano, já que nas que nas últimas edições de sua obra sustentou que as 

condições da ação seriam apenas interesse e legitimidade. 

CÂMARA (2011, p.261) discorda abertamente de DIDIER JR. e da primeira 

corrente, sustentando que com o CPC/15 a possibilidade jurídica passou a ser 

elemento integrante do interesse de agir e, por tal razão, não seria possível admitir 

que a impossibilidade jurídica equivale à improcedência da demanda. 

Esse ponto de vista é resultado da aplicação da conhecida teoria da asserção, 

pela qual as condições da ação devem ser examinadas tão-somente a partir do 

que for aduzido pelo autor na petição inicial. 

Logo, se a sentença que reconhece a impossibilidade é prolatada de acordo 

com a cognição exercida apenas sobre as alegações contidas na petição inicial, o 
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que se tem é uma decisão acerca das condições da ação, e não sobre o mérito da 

causa (CÂMARA, 2011). 

Objetivamente, temos que, identificada a improcedência macroscópica, o juiz 

deverá indeferir a petição inicial e julgar o processo extinto sem julgamento do 

mérito, não mais com fundamento na impossibilidade jurídica do pedido e sim na 

falta de interesse de agir. 

A supressão da possibilidade jurídica decorre da sua assimilação pelo 

interesse de agir, ausente, também, quando se pleiteia algo notoriamente 

descabido ou vedado por nosso ordenamento jurídico. Ao examinar as condições 

da ação, o juiz continuará verificando se o pedido é juridicamente possível; caso 

não seja, haverá carência da ação por falta de interesse de agir (GONÇALVES, 

2016). 

4.1.3 SEGUIMENTO DO PROCESSO ATÉ O JULGAMENTO ANTECIPADO DO 

MÉRITO 

A terceira corrente, patrocinada por Georges Abboud e José Carlos Van Cleef 

de Almeida Santos, apresenta como solução para a situação em debate uma 

alternativa bastante legalista, qual seja, o deferimento da petição inicial, a citação 

do Réu para se defender ou comparecer à audiência de conciliação, e só então a 

extinção do feito com julgamento do mérito. 

Detalhando o entendimento, afirmam os citados autores que a 

impossibilidade jurídica do pedido deixou de ser uma das condições da ação, 

motivo pelo qual não é mais uma das hipóteses que ensejam a inaptidão da 

exordial. 

Dessa feita, na sistemática do CPC/15, caso o autor faça pedido juridicamente 

impossível, a sua petição inicial será deferida, os procedimentos serão cumpridos 

para, finalmente, receber provimento jurisdicional definitivo de mérito negativo, 

isto é, a declinação de sua pretensão processual justamente porque juridicamente 

impossível (ABBOUD e ALMEIDA SANTOS in WAMBIER et al, 2016). 

5 CONCLUSÃO 

No sistema do CPC/73, a improcedência macroscópica era uma hipótese de 

indeferimento da petição inicial pela impossibilidade jurídica do pedido, causa de 

inépcia da petição inicial. Essa sentença era terminativa, produzindo, portanto, a 

coisa julgada formal, não obstante todas as críticas feitas à época. 
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Previsão semelhante não existe no CPC/15. Aliás, o tema sequer faz parte do 

texto legal da novel codificação. O vazio deixado pelo legislador ao não dispor 

acerca da impossibilidade jurídica do pedido e, consequentemente, sobre um 

meio adequado para rejeitar as demandas de improcedência macroscópica, 

permitiu que os doutrinadores criassem “válvulas de escape”, todas com defeitos 

e virtudes em medidas diferentes. 

A rigor, todas as soluções apresentadas, por mais plausíveis que pareçam aos 

olhos dos seus adeptos, sempre vêm acompanhadas de imprecisões, de modo que 

o silêncio do CPC/15 criou uma lacuna cujo preenchimento sempre será 

incompleto. Malgrado possa conter falhas, o tratamento legal, que não existe aqui, 

é sempre – ou quase sempre – positivo, ao menos do ponto de vista dogmático, 

por estabelecer uma regra, um modo de agir, mesmo que falho. 

A primeira corrente trazida no capitulo anterior sustenta que a 

improcedência macroscópica deve ser tratada como uma hipótese atípica de 

improcedência liminar. Indubitavelmente, por tudo que foi exposto, o tratamento 

adequado da improcedência macroscópica coaduna-se com essa topografia, já 

que se trata, essencialmente, de uma questão de mérito, apta a ensejar a coisa 

julgada material com todos os seus efeitos. 

Entretanto, estar-se-ia, assim, admitindo a existência de uma hipótese de 

improcedência liminar não prevista na lei, o que, consequentemente, pode ensejar 

a criação de outras hipóteses que o legislador não quis, para o bem ou para o mal. 

Ademais, por uma questão basilar de hermenêutica, se não é razoável dar 

interpretação extensiva às exceções legais já estabelecidas, pior ainda seria criar 

uma nova exceção. 

A segunda corrente, por sua vez, propõe o indeferimento da petição inicial 

macroscopicamente improcedente com fundamento na falta de interesse de agir. 

Teria o legislador, portanto, seguido o entendimento reformulado de Liebman, 

para quem as condições da ação são apenas o interesse de agir e a legitimidade, 

sendo que a possibilidade jurídica do pedido integraria o interesse de agir. Porém, 

há como saber se o novo Código se filiou, intencionalmente, à teoria de Liebman. 

A falha principal desse desatualizado posicionamento é continuar tratando a 

impossibilidade jurídica do pedido como condição da ação, alheia ao mérito. À 

vista disso, nada impediria, por exemplo, que o autor repetisse uma petição inicial 

macroscopicamente improcedente após o juiz extinguir o feito sem julgamento 

do mérito por carência da ação. 

Outrossim, parte da doutrina discute atualmente se a categoria “condições 

da ação” ainda subsiste no CPC/15. Logo, pode-se dizer que o entendimento aqui 
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explanado, embora processualmente seja o mais coeso, é obsoleto, por ignorar 

relevantes reflexões doutrinárias feitas há décadas. 

A terceira e última corrente adota um entendimento excessivamente legalista 

ao defender que a petição inicial macroscopicamente improcedente deve ser 

deferida pelo juiz, pois o CPC/15 não dispõe de maneira diversa.  Após, o 

procedimento deve ser obedecido, com a citação do réu para comparecer à 

audiência de conciliação ou contestar, seguida do cumprimento das demais fases 

processuais necessárias, para só então haver sentença de improcedência. 

Esse irrazoável posicionamento viola notoriamente os princípios 

constitucionais corolários do devido processo legal, como a economia processual, 

a duração razoável do processo e a eficiência. 

Para definir um posicionamento, entende-se imprescindível partir de alguns 

pressupostos. Primeiro: é preciso avançar no tratamento da impossibilidade 

jurídica, de modo a considerá-la, definitivamente, questão de mérito. E segundo: 

em obediência à cláusula do devido processo legal, não se pode cogitar a 

possibilidade de deferimento da petição inicial, tampouco a citação do Réu e a 

continuidade do processo diante de um caso de improcedência macroscópica. 

Ante tais premissas, infere-se que ainda não existe um caminho que a elas 

atenda, salvo alteração legislativa, o que certamente não acontecerá em um futuro 

próximo, porque a discussão em torno desse tema ainda não despertou interesse 

do Congresso Nacional. 

Enfim, acredita-se que a solução mais coerente, à luz do quanto posto no 

CPC/15, não obstante seja retrógrada e incompleta, é o indeferimento da petição 

inicial por falta de interesse de agir, admitindo que nele está contido a 

impossibilidade jurídica do pedido. 

6 REFERÊNCIAS 

ARMELlN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil 

brasileiro. São Paulo, RT, 1979. P. 53/54; 

ARRUDA ALVIM NETTO, José Manuel de. Tratado de direito processual civil. 2ª 

ed., São Paulo, Revista dos Tribunais, 1990, v.1, p. 283; 

BARROSO, Carlos Eduardo Ferraz de Mattos. Teoria geral do processo e 

processo de conhecimento. 3a. ed.rev. São Paulo: Editora Saraiva, 2000; 

CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentários ao Código de Processo Civil, 

vol. III. 9ª. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 246; 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
155 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de direito processual civil – v.1. 23ª ed. São 

Paulo: Atlas, 2009; 

CÂMARA, Alexandre Freitas. Será o fim da categoria “Condição da Ação”? Uma 

resposta a Fredie Didier Junior. Revista de Processo, ano 36, nº 197, Julho de 

201, p. 261; 

COSTA, Susana Henriques da. Comentários ao novo CPC. Rio de Janeiro: Forense, 

2015; 

DE ASSIS, Araken. Processo civil brasileiro – v. III: parte especial: procedimento 

comum. 1ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015; 

DIDIER JR, Fredie. Será o fim da categoria “condição da ação”? Um elogio ao 

projeto do novo CPC. O projeto do novo código de processo civil – 2ª série. 

ADONIAS, Antônio Salvador, DIDIER JR. Fredie: Juspodivm, 2012; 

DIDIER JR., Fredie. A possibilidade jurídica do pedido: um outro enfoque do 

problema – pela proscrição. Revista jurídica dos formandos em direito da UFBA. 

Salvador, UFBA, v.2, nº 2, dez/1997, pp. 299/312; 

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil - v. 1: introdução ao direito 

processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: 

JusPODIVM, 2015. v.1; 

DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condições da ação. São Paulo: 

Saraiva, 2005; 

DIDIER JR., Fredie. Reflexões sobre a possibilidade jurídica do pedido como 

condição da ação. Revista jurídica dos formandos em direito da UFBA. Salvador, 

UFBA, v.4, nº 6, dez/1999, pp. 81/100; 

DIDIER JR., Fredie. Um réquiem às condições da ação. Disponível 

em: https://jus.com.br/artigos/2918/um-requiem-as-condicoes-da-acao/1. 

Acesso em 25 de julho de 2016; 

DINAMARCO, Cândido Rangel. Execução civil. ed. Malheiros. São Paulo: 2002, p. 

388; 

DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de Direito Processual Civil. v. II. ed. 

Malheiros. São Paulo: 2001, p. 298-299; 

DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de direito processual civil II. 4ª ed. 

São Paulo: Malheiros, 2004. P. 302; 

https://jus.com.br/artigos/2918/um-requiem-as-condicoes-da-acao/1


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
156 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

 

FLEXA, Alexandre; MACEDO, Daniel; BASTOS, Fabrício. Novo código de processo 

civil: temas inéditos, mudanças e supressões. 1ª ed. Salvador: Juspodivm, 2015; 

GONÇALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. 7ª 

ed. São Paulo: Saraiva, 2016; 

GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro: v.1. 21ª ed. São Paulo: 

Saraiva, 2009; 

JÚNIOR, Humberto Theodoro. Curso de direito processual civil – v.1. 57ª ed. Rio 

de Janeiro: Forense, 2016; 

LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de direito processual civil. Trad. Cândido Rangel 

Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1984; 

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Código de Processo Civil 

Comentado e legislação extravagante. 10 ed. São Paulo: RT, 2008; 

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Comentários ao código de 

processo civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015; 

NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Manual de direito processual civil – Vol. 

Único. 8ª ed. Salvador: Juspodivm, 2016; 

TEIXEIRA, Paulo. Relatório ao projeto de Lei 8046/2010, oriundo do Senado 

Federal. Disponível em: http://www2.camara.leg.br/atividade-

legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/54a-legislatura/8046-10-

codigo-de-processo-civil/proposicao/pareceres-e-relatorios/parecer-do-relator-

geral-paulo-teixeira-08-05-2013. Acesso em 26 de julho de 2016; 

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Breves comentários ao novo CPC. 1ª 

ed.  São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015; 

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Comentários ao código de processo civil. 

3ª ed.  São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014; 

WAMBIER, Luiz Rodrigues (coord). Curso avançado de processo civil: teoria 

geral do processo e processo de conhecimento. v. I, 10. ed. São Paulo: Revista 

dos Tribunais, 2008. Pág. 162/163; 

NOTAS: 
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                II - a parte for manifestamente ilegítima; 

                III - o autor carecer de interesse processual; 

[2] Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupção, nem oposição, 

possuir como seu um imóvel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de 

título e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentença, a qual 

servirá de título para o registro no Cartório de Registro de Imóveis 

[3] As dívidas de jogo ou de aposta não obrigam a pagamento; mas não se pode 

recobrar a quantia, que voluntariamente se pagou, salvo se foi ganha por dolo, ou 

se o perdente é menor ou interdito; 

[4] Para propor ou contestar ação é necessário ter interesse e legitimidade. 

[5] Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolução de mérito: 

                [...] 

                VI - quando não concorrer qualquer das condições da ação, como a 

possibilidade jurídica, a legitimidade das partes e o interesse processual [...] 

[6] Art. 295. A petição inicial será indeferida: 

                I - quando for inepta; 

                [...] 

                Parágrafo único. Considera-se inepta a petição inicial quando: 

                [...] 

                III - o pedido for juridicamente impossível; 

                [...] 

[7] Art. 301. Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar: 

                [...] 

                III - inépcia da petição inicial; 

                [...] 

                X - carência de ação; 
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[8] Art. 485.  O juiz não resolverá o mérito quando: 

            (...) 

            VI - verificar ausência de legitimidade ou de interesse processual; 

[9] Art. 330.  A petição inicial será indeferida quando: 

            I - for inepta; 

            (...) 

            § 1o Considera-se inepta a petição inicial quando: 

            I - lhe faltar pedido ou causa de pedir; 

            II - o pedido for indeterminado, ressalvadas as hipóteses legais em que se 

permite o pedido genérico; 

            III - da narração dos fatos não decorrer logicamente a conclusão; 

            IV - contiver pedidos incompatíveis entre si. 

[10] Art. 332.  Nas causas que dispensem a fase instrutória, o juiz, 

independentemente da citação do réu, julgará liminarmente improcedente o 

pedido que contrariar: 

            I - enunciado de súmula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior 

Tribunal de Justiça;II - acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo 

Superior Tribunal de Justiça em julgamento de recursos repetitivos; 

            III - entendimento firmado em incidente de resolução de demandas 

repetitivas ou de assunção de competência; 

            IV - enunciado de súmula de tribunal de justiça sobre direito local. 

            § 1o O juiz também poderá julgar liminarmente improcedente o pedido se 

verificar, desde logo, a ocorrência de decadência ou de prescrição. 

 [11] Movimentação disponível em: 

http://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=FO00057W10000&proce

sso.foro=564&uuidCaptcha=sajcaptcha_ab51741b8e9e437eacba5695666ab8a8 

[12] Art. 355.  O juiz julgará antecipadamente o pedido, proferindo sentença com 

resolução de mérito, quando: 
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            I - não houver necessidade de produção de outras provas; 

            II - o réu for revel, ocorrer o efeito previsto no art. 344 e não houver 

requerimento de prova, na forma do art. 349. 
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INTEGRAÇÃO E GLOBALIZAÇÃO DA ECONOMIA LATINOAMERICANA 

 

FRANCISCO WILLIAM PINHEIRO LOPES: 

Auditor fiscal da Sefaz/CE. Universidade 

del Museo Social Argentino. Doutor 

RESUMO: Sob o título ‘integração e globalização da economia 

latinoamericana’, apresentam-se os benefícios e prejuízos da globalização, 

analisando-se esse fenômeno e sua repercussão economia mundial e na proteção 

aos direitos humanos fundamentais. O objetivo do estudo foi analisar os impactos 

positivos e negativos da globalização sobre a economia mundial. Analisa-se o 

desenvolvimento sob a perspectiva das liberdades individuais e coletivas. Trata-se 

de um estudo descritivo e exploratório sobre o tema, fundamentado em pesquisa 

essencialmente bibliográfica. Concluiu-se que, apesar da globalização apresentar 

uma importante e fundamental na difusão dos Direitos Humanos, sua atuação 

continua não sendo aproveitada pela maioria da população desconhece seus 

direitos fundamentais. A globalização econômica, caminha no sentido de 

manutenção de desigualdades sociais profundas, se apresenta de forma 

antagônica aos interesses da população mais carente, pois ela não se volta para o 

social, ampliando-se de forma arrebatadora e descontrolada, sempre beneficiando 

uns poucos que não só dela, mas de tudo, sabem tirar o devido proveito. 

Palavras-chave – Direitos Humanos. Globalização. Liberdade. 

ABSTRACT: Under the title ‘integration and globalization of Latin American 

economy’, presents the benefits and drawbacks of globalization, analyzing this 

phenomenon and its impact on world economy and protection of fundamental 

human rights. The aim of this study was to analyze positive and negative impacts 

of globalization on the world economy. Analyzes the development from the 

perspective of individual and collective freedoms. It is a descriptive study on the 

topic, based mainly on research literature. It was concluded that, despite 

globalization provide an important and instrumental in the spread of Human 

Rights, its performance is still not grasped by most people unaware of their 

fundamental rights. Economic globalization, goes towards maintenance of deep 

social inequalities, is presented in a manner antagonistic to the interests of the 

poorest people, because it does not turn to the social, expanding on a sweeping, 

uncontrolled, always a few who do not benefit only her but all, know how to take 

proper advantage. 

Keywords - Human Rights. Globalization. Freedom. 
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SUMÁRIO: INTRODUÇÃO. 1 A GLOBALIZAÇÃO E DESENVOLVIMENTO.  1.1 

Globalização da Economia e Direitos Humanos. 1.2 Impacto da globalização 

econômica no processo de efetivação dos direitos humanos. 1.3 A Integração 

Bilateral Brasil - Argentina e a formação do MERCOSUL. 1.4 A formação do 

MERCOSUL. 1.5 O Processo de Ampliação do MERCOSUL, até a Possibilidade de 

Criação da ALCSA. 1.6 Problemas e desafios a serem solucionados no MERCOSUL 

e ALADI. 1.7 As influências positivas e negativas da legislação brasileira na defesa 

do consumidor no MERCOSUL. CONCLUSÃO. REFERÊNCIAS. 

INTRODUÇÃO 

O presente artigo tem como objetivo analisar os impactos positivos e 

negativos da globalização sobre a economia e o desenvolvimento 

latinoamericano. Trata-se de um estudo descritivo e exploratório sobre o tema, 

fundamentado em pesquisa essencialmente bibliográfica. 

A identificação dos sistemas econômicos capitalistas com o processo de 

globalização decorre do ideal de comércio existente nestes sistemas, uma vez que 

a economia capitalista é fundada na própria idéia de troca de bens materiais nos 

mercados. 

Nessa perspectiva, a globalização como agente facilitador da atividade 

empresarial, reduziu a participação estatal nos meios de produção, visto que o 

Estado, como instituição essencialmente burocrática, não tem capacidade para 

atender à competitividade na velocidade exigida por esse modelo de economia 

globalizada, que permitiu a criação e o aprimoramento de instituições 

internacionais e permitiu a redução de barreiras alfandegárias. 

As atividades empresariais assumiram enormes proporções em 

decorrência da globalização, pelo grande crescimento do comércio eletrônico e 

das atividades de serviços na área da comunicação e da informação. 

Nessa perspectiva, o comércio eletrônico é o fator que mais tem 

incrementado o desenvolvimento do comércio internacional, entretanto, muitos 

problemas também têm surgido em decorrência do uso do meio eletrônico nas 

comunicações. 

A globalização tem levado as nações a enfrentar grandes desafios, como 

o crescimento das desigualdades entre as nações e dentro delas, a volatilidade no 

mercado financeiro e deteriorações ambientais. Outro aspecto negativo da 

globalização é que a grande maioria dos países em desenvolvimento permanece 

fora desse processo. 
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São vários os problemas que atrapalham a criação de uma solução 

definitiva para o problema do consumidor no MERCOSUL, que é a falta de uma 

legislação que assegure os seus direitos, na qualidade de consumidor, e a 

existência dos meios apropriados para que essa defesa seja devidamente 

exercida.  Esses são problemas que dizem respeito à própria organização 

estrutural e institucional do MERCOSUL e às diferenças das legislações internas 

dos países membros sobre o assunto. 

Nessa perspectiva, analisa-se o desenvolvimento como um processo de 

expansão das liberdades reais que todas as pessoas, indistintamente, devem 

desfrutar, em busca de uma qualidade de vida que deve ser avaliada, não pelos 

bens individuais acumulados, mas pelo nível de liberdade proporcionado a cada 

pessoa. 

1 A GLOBALIZAÇÃO E DESENVOLVIMENTO 

A globalização ou internacionalização é um fenômeno que envolve as 

mais variadas relações entre pessoas e entre instituições, decorrente do 

aprimoramento científico e tecnológico, principalmente, no campo da 

comunicação, redefinindo o papel dos Estados, dos indivíduos, das 

comunidades, da sociedade, das empresas e dos blocos politicoeconômicos 

(NAISBITT, 1982). 

Rocher (1997) afirma que a globalização envolve as trocas econômicas, 

políticas e culturais entre nações, e às relações que daí resultam, pacíficas ou 

conflituosas, de complementaridade ou de concorrência. 

Os ideais de universalidade dos Direitos Humanos, defendidos pela 

Organização das Nações Unidas (ONU, 1948) desde sua criação, estão expressos 

na Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948, estão ganhando maior 

força e consistência, em busca do enfrentamento aos desrespeitos e violação dos 

direitos e garantias dos cidadãos. Contudo, recentemente, na II Conferência 

Mundial de Direitos Humanos na cidade de Viena, capital da Áustria, foram 

debatidas temáticas como a pobreza, a democracia e os instrumentos legais e 

jurídicos de efetivação dos Direitos Humanos, em busca de definir, 

internacionalmente, meios de minimizar esses problemas que afligem a 

humanidade (VIENA, 1993). 

No que diz respeito à globalização econômica, presencia-se o aviltamento 

dos impostos exigidos do homem. A filosofia do lucro tem desvirtuado a visão do 

homem como um ser dotado de direitos, deveres e garantias, que preservem a 

sua liberdade e integridade (MONTAIGNE, 1972). Mais do que nunca, a sociedade 

internacional tem que permanecer alerta às intenções destorcidas dos detentores 
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do poder, canalizadas, muito mais, para os interesses econômicos do que para 

princípios humanitaristas. 

Nas últimas décadas, desenvolvimento tecnológico tem se dado de forma 

bastante veloz, vendo-se concretizados muitos dos sonhos de Júlio Verne (1995). 

A ficção científica tem se tornado realidade, sendo visualizada nas viagens 

espaciais, na conquista da Lua, na comunicação imediata por meio de satélites, na 

implementação da informática internacional, que interliga o mundo inteiro, de 

forma instantânea e em alta velocidade, que caracterizam o fenômeno da 

globalização,  tornando as nações cada vez mais poderosas. 

Os fenômenos da globalização ocorrem nos vários campos da atuação 

humana, não tendo um vetor comum, contudo os resultados alcançados e os que 

estão por serem vivenciados têm o condão de possibilitar uma maior interação 

das relações, seja no nível da economia, seja no nível da cultura, entre as pessoas 

e instituições, em todos as localidades do globo terrestre. 

Indiscutivelmente, só se atingiu esse estágio de interrelacionamento graças 

ao grande aprimoramento dos meios de comunicação. O saber e a notícia, durante 

longo tempo, privativos de poucos e, por isso, mecanismo de controle e uso do 

poder, estão se diluindo e, em breves dias, deixarão de ser bens exclusivos 

daqueles economicamente mais favorecidos. Além disso, com a globalização 

reescreve o valor e o papel, não somente, dos Estados-Soberanos inclusos em 

blocos econômicos, mas principalmente dos cidadãos que vivem em pequenas 

comunidades ou tribos. 

Um dos aspectos positivos da globalização é a capacidade de difusão 

dos Direitos Humanos. Essa seria a grande vantagem do processo de 

globalização, na medida em que os valores da pessoa humana acabam por se 

universalizar. Os institutos de controle dos Direitos Humanos, como a Corte, a 

Comissão Interamericana de Direitos Humanos e o Tribunal Penal Internacional 

contribuem, de forma decisiva, para essa universalização (BOBBIO, 1985). Resta, 

entretanto, saber se a linearidade dessa evolução poderá fomentar a expansão 

da ideia de universalização dos Direitos Humanos . 

A Declaração Universal nasceu como resposta às atrocidades e aos horrores 

cometidos durante o Nazismo. Em face do regime do terror, passou a imperar a 

lógica da destruição, pela qual as pessoas eram vistas como ‘descartáveis’ em 

razão do não pertencimento a determinada raça: a chamada raça ariana. Com isso, 

milhões de pessoas passam por campos de concentração e a maioria ali sucumbiu. 

A Segunda Guerra Mundial trouxe a marca do Estado como o grande delinquente, 

o que resulta na barbárie do genocídio com o maior número de civis mortos, ao 
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longo da história da humanidade. O regime do terror implicou na ruptura do 

paradigma jusnaturalista, que afirmava que os Direitos Humanos decorrem da 

dignidade inerente a toda pessoa humana. Assim, ser, ou não, um ariano passou 

a ser o termômetro que indicava a condição de sujeito de direito. 

A reconstrução do respeito aos Direitos Humanos, tornou-se paradigma e 

referencial ético norteadores da manutenção da ordem internacional. A 

Declaração Universal dos Direitos do Homem, de 1948, surgiu como o esteio moral 

da humanidade, como um código que aponta os princípios e valores universais a 

serem respeitados pelos Estados. Esse documento é o parâmetro que distingue a 

civilização da barbárie. Ela demarca a concepção inovadora de que os Direitos 

Humanos são direitos universais, pois ultrapassam as fronteiras da soberania do 

Estado, valendo em qualquer parte do mundo. Ela é, portanto, o marco inicial da 

‘globalização’ e da ‘internacionalização’ dos Direitos Humanos. 

Nesse cenário, fortalece-se a ideia de que a proteção aos Direitos Humanos 

não deve se restringir ao domínio reservado do Estado, não se reduzindo à 

competência nacional exclusiva ou à jurisdição doméstica exclusiva, porque revela 

tema de legítimo interesse internacional. 

Essa inovação aponta para duas importantes consequências: a revisão da 

noção tradicional de soberania absoluta do Estado, que passa a sofrer um 

processo de relativização, na medida em que são admitidas intervenções no plano 

nacional em prol da proteção dos Direitos Humanos; e a cristalização da ideia de 

que o indivíduo deve ter direitos protegidos na esfera internacional, na condição 

de sujeito de Direito. 

Os altos índices de exclusão socioeconômica e de concentração de renda 

representam um grave problema que envolve os preceitos da universalidade e 

indivisibilidade dos Direitos Humanos (STIGLITZ, 2002). 

O alcance universal dos Direitos Humanos é um forte amenizador dos 

prejuízos aos excluídos, vítimas do paradigma econômico vigente, vivendo bem 

mais no ‘Estado da natureza’ do que, propriamente, no ‘Estado Democrático de 

Direito’. Por sua vez, o caráter indivisível desses direitos é também mitigado pelo 

esvaziamento dos direitos sociais fundamentais, especialmente em virtude da 

tendência de flexibilização de direitos sociais básicos, que integram o conteúdo 

de Direitos Humanos fundamentais. A garantia dos direitos sociais básicos (como 

o direito ao trabalho, à saúde e à educação), que integram o conteúdo dos Direitos 

Humanos, tem sido apontada como um entrave ao funcionamento do mercado e 

um obstáculo à livre circulação do capital e à competitividade internacional. 
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A educação, a saúde e a previdência, tornaram-se mercadoria perdendo sua 

conceituação como direitos sociais básicos, pois passam a ser objetos de contratos 

privados de compra e venda, em um mercado bastante desigual e desumano, no 

qual grande parcela populacional não dispõe de meios mais essenciais à 

sobrevivência. Em razão da indivisibilidade dos Direitos Humanos, a violação aos 

direitos econômicos, sociais e culturais propicia a violação aos direitos civis e 

políticos, enquanto a vulnerabilidade economicossocial leva à vulnerabilidade dos 

direitos civis e políticos. Acrescente-se, ainda, que esse processo de violação dos 

Direitos Humanos alcança, prioritariamente, os grupos sociais vulneráveis, como 

as mulheres e a população negra fazendo surgir os fenômenos da ‘feminização’ e 

‘etninização’ da pobreza (STIGLITZ, 2002). 

  

1.1 Globalização da Economia e Direitos Humanos 

  

Nesse novo cenário mundial, o homem, a sociedade e os poderes 

públicos  estão sendo redefinidos em suas atribuições, pois estão insertos num 

ambiente universalizado e, ao mesmo tempo, tribalizado. Nessa perspectiva, a 

universalização dos Direitos Humanos não anda no mesmo sentido da 

globalização das finanças e da economia mundial que está vinculada à lógica do 

lucro, da acumulação e da concentração de riqueza, desvinculada de qualquer 

compromisso com a realização do bem-estar social e dos direitos do homem. O 

processo de globalização e a ideologia neoliberal que o domina, representam um 

retrocesso em relação à defesa dos direitos de liberdade, com uma intervenção 

mínima do Estado. Dessa forma, não há mais lugar para os direitos 

economicossociais ou de solidariedade, conforme a tradição socialista e do 

cristianismo social; por isso, novas e velhas desigualdades sociais e econômicas 

estão surgindo no mundo inteiro. 

Esta situação é visualizada mundialmente, transparecendo sempre mais 

claramente, sobretudo para quem olha o mundo na perspectiva social dos 

excluídos, que a forma como os Direitos Humanos se apresentam na atualidade, 

além de não ser um fato universal, também não pode ser ‘universalizável’, porque 

precisa reproduzir continuamente a contradição excluídos-incluídos, 

emancipação-exploração, dominantes-dominados. 

1.2 Impacto da globalização econômica no processo de efetivação dos 

direitos humanos 
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Nesse novo cenário mundializado existe um grande esforço de 

reconstrução do paradigma dos Direitos Humanos o que acaba exigindo o 

repensar a respeito da soberania nacional do Estado e a revisão da noção 

tradicional de soberania absoluta do Estado, que passa a sofrer uma relativização, 

uma flexibilização, na medida em que são admitidas intervenções em prol dos 

Direitos Humanos. Além disso, surge a visão de que os indivíduos devem ser 

concebidos como sujeitos de direito internacional. Isso significa que com a 

democratização do cenário internacional, do qual apenas os Estados participavam, 

os indivíduos também se tornam sujeitos de direito internacional. 

Esses indivíduos ganham, com a globalização, visibilidade, 

universalização  passam a ser alvo dos Direitos Humanos. O pós-guerra vivenciou, 

portanto, a grande revolução ou, o início do processo de universalização 

internacional e globalização dos Direitos Humanos. A Segunda Guerra 

representou o fim da era em que a forma pela qual o Estado tratava os seus 

nacionais era concebida como um problema de jurisdição doméstica, um 

problema a quatro paredes, um problema a ser resolvido dentro das fronteiras de 

um Estado. 

A Declaração Universal transmuda a concepção dos Direitos Humanos ao 

introduzir a ideia da indivisibilidade e da interrelação entre os valores de liberdade 

e igualdade, pois não há igualdade sem liberdade e, nesse sentido, a recíproca 

também é verdadeira: não há liberdade sem igualdade. 

A Declaração dos Direitos Humanos (GENEBRA, 1948), é o primeiro 

documento que associou os direitos civis e políticos, aos direitos econômicos, 

sociais e culturais. Existia, portanto, em dezembro de 48, cinquenta e seis Estados, 

dentre os quais quarenta e oito disseram sim à Declaração, enquanto oito se 

abstiveram, o que representou uma grande aceitação que a fez nascer forte, por 

ter sido gerada consensualmente. 

Em 1993 ocorreu em Viena, uma Segunda Grande Conferência Mundial de 

Direitos Humanos, com mais de cento e oitenta e cinco delegações representadas. 

O parágrafo quinto da Declaração de Viena define que todos os Direitos Humanos 

são universais, interdependentes e interrelacionados, e que a comunidade 

internacional deve tratar esses direitos globalmente, de forma justa, equitativa, em 

pé de igualdade e com a mesma ênfase. Dessa forma as ideias apresentadas, há 

mais de cinquenta anos, foram revigoradas na Conferência de Viena, de modo que 

um grande número de novos Estados aderiu a esse pacto confirmando o seu 

fortalecimento. 
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A seguir, passa-se refletir sobre o impacto do processo de globalização em 

relação aos Direitos Humanos, à luz do contexto latinoamericano. 

A longo das últimas décadas, os grandes desafios dos países 

latinoamericanos se concentraram em três grandes pautas: abertura política, 

estabilização econômica e reforma social. Com a globalização, surgiu essa 

demanda por inclusão forçada, em que os Estados passam a ter a necessidade de 

se inserir na economia e no mercado sem fronteiras, que é o mercado globalizado, 

um mercado mundial, gerado pelo aumento da competitividade internacional. 

Entretanto, o padrão de globalização econômica tem sido ditado por países 

hegemônicos, em relação aos países periféricos. Isso significa que todos os 

delineamentos do processo de globalização econômica foram firmados, a 

princípio, no Consenso de Washington, partilhado pelo Departamento de Estado 

dos Estados Unidos, Ministérios das Finanças dos demais países do Grupo dos 

Sete e pelos Presidentes dos vinte maiores Bancos Internacionais. O Consenso de 

Washington tem como plataforma o neoliberalismo, a redefinição do Estado e o 

emagrecimento de políticas públicas no campo social, a disciplina fiscal para 

eliminar o déficit público, a reforma tributária e a abertura dos mercados ao 

comércio internacional. Mas, segundo estatísticas, esse processo tem agravado, 

ainda mais, o dualismo estrutural econômico experimentado pela realidade latino-

americana. 

A globalização econômica tem se esboçado, nos países como a 

internacionalização, também, da pobreza e da miséria, que fomenta e agrava a 

situação de miséria extrema. Nesse sentido, tomam-se, aqui, três pontos básicos 

enfrentados nesse processo: a internacionalização, a universalização e a 

indivisibilidade dos Direitos Humanos, que são fundamentais para o 

enfrentamento dessa questão (NEVES. 1982). 

Com relação à internacionalização dos Direitos Humanos, acredita-se que 

a globalização, ao eliminar as fronteiras entre as nações, impõe uma revisão sobre 

o conceito de soberania absoluta. Se o mercado é global, pelo menos para entrar 

nesse mercado, os Estados devem redefinir seus limites, fragilizando-os em algum 

sentido. Isso reforça a ideia de mundo globalizado como um mundo sem 

fronteiras. Até as comunicações entram como instrumental dessa visão e os 

diretos humanos passam a se espraiar por todo o mundo. Nesse processo, não há 

mais como se dizer que os Direitos Humanos são um tema da jurisdição doméstica 

de um Estado, porque as fronteiras passam a ser questionadas. Entretanto, se esse 

é um lado positivo da globalização econômica, o desmanche das fronteiras, no 

tocante à universalidade e indivisibilidade dos Direitos Humanos, apresenta-se 

como uma questão crítica (IANNI, 1997). 
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Com relação à universalidade, o que se vê é um grande exército de 

excluídos, de párias, que se situam fora do mercado formal de emprego e que 

sobrevivem de forma miserável. São pessoas que se tornam supérfluas e que 

vivem, para além das fronteiras do Estado Democrático de Direito, nos limites do 

estado da natureza. Além disso, com relação à indivisibilidade dos Direitos 

Humanos, pode-se dizer que a globalização causa o atrofiamento do Estado, pelo 

emagrecimento das políticas públicas e restrição dos direitos sociais, o que, na 

realidade brasileira, é extremamente preocupante (IANNI, 1997). O Brasil é o país 

que tem um volume de violência epidêmica, perdendo apenas para a Colômbia, 

nas estatísticas sobre abusos contra as pessoas, elegendo-se como o primeiro em 

desigualdade social. Desse modo, o esvaziamento dos direitos sociais faz crescer 

assustadoramente a massa de excluídos em relação aos bens econômicos, 

culturais sociais e, até mesmo àqueles imprescindíveis à sobrevivência. 

Cada vez mais, pode-se pensar que, apesar do previsto na Constituição 

Federal Brasileira (BRASIL, 1988) que se volta à construção de um Estado de bem-

estar social, o Estado Brasileiro só existe, para o excluído, como Estado-polícia e 

Estado-repressão e, jamais, como Estado devedor e mantenedor de políticas 

públicas voltadas à melhoria da qualidade de vida do cidadão. Essa é uma reflexão 

que tem chamado muito a atenção, diante das privações e carências vivenciadas 

pelos que vivem à margem dos benefícios do Estado. O Estado é eficiente na sua 

malha repressora, mas no que diz respeito à prestação de benefícios ao cidadão 

pobre por meio de políticas públicas humanizas, ele ainda é ausente e excludente. 

De um lado, com relação à internacionalização, exige-se um avanço no que 

diz respeito à soberania do Estado, que precisa ser repensada e repensada, cada 

vez mais, por exigência da globalização, pois ela não ocorre de 

forma  absolutista,  inclusa em um ambiente fechado e restrito, de fronteiras 

insuperáveis, no qual não se pode falar em globalização, universalização e 

internacionalização. 

Com relação à indivisibilidade dos Direitos Humanos, que antevê a 

necessidade de igualdade e liberdade, para que haja a universalização dos Direitos 

Humanos, todos têm direitos e são sujeitos de direito. Entretanto, o que mais se 

visualiza é a  exclusão de uma grande massa popular, em relação aos benefícios 

sociais, culturais e em favor da saúde, o que, cada vez mais, faz crescer o universo 

dos excluídos, que não têm nome, não têm moradia, que vivem desumanamente 

o presente e sem quaisquer perspectivas para o futuro. 

Dessa forma, nos dias atuais, mais do que nunca, depara-se com o  desafio 

de resgatar os Direitos Humanos como o guia, como valor paradigmático e 

referencial nesse cenário desumano de globalização econômica. Atualmente, tem-
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se, nos Direitos Humanos, a esperança de emancipação daqueles que vivem à 

margem dos processos culturais, sociais e econômicos, a partir de uma luta pela 

humanização do Direito. Nessa perspectiva, os Direitos Humanos não são 

ofertados, mas devem ser construídos e reconstruídos por cada indivíduo como 

sujeito da história da humanidade. 

1.3 A Integração Bilateral Brasil - Argentina e a formação do MERCOSUL 

Embora tenha sido muito favorecida pela ALADI e somente tenha sido 

completamente desenvolvida após o restabelecimento da democracia na América 

Latina, a integração Brasil - Argentina, que levou à criação do MERCOSUL, já 

mostrava traços de uma união bilateral, há muito tempo. 

Em 1941, Brasil e Argentina fizeram um ensaio de ‘união aduaneira’, que 

não vingou devido às diferenças políticas e diplomáticas da época, principalmente 

em relação as posições tomadas quanto aos países do eixo durante a segunda 

guerra mundial. 

Já em 1944, começavam a aparecer os primeiros mercados comuns, a 

exemplo do chamado BENELUX, união aduaneira entre Bélgica Luxemburgo e 

Países Baixos, demonstrando o início da tendência de integração que se 

fortalecerá até os nossos dias. 

Em 1947, o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT) foi 

estabelecido,  em Havana, durante a Conferência sobre Comércio e Emprego das 

Nações Unidas. Em 1948 a recém criada a Comissão Econômica para a América 

Latina (CEPAL), da Organização das Nações Unidas (ONU), que defende a 

integração regional para a América Latina. 

Entre 1950 e 1953, Brasil e Argentina tentaram uma nova aproximação, 

desta vez incluindo o Chile, mas novamente não se efetiva devido a diferenças e 

rivalidades entre os países. Com a assinatura do Tratado de Roma em 1957, 

criando o Mercado Comum Europeu, volta o interesse do Brasil em uma integração 

econômica com os países do cone Sul. Esse interesse efetivar-se-á com a 

“Operação Panamericana” lançada pelo Brasil em 1958, com o objetivo da 

integração econômica e a reaproximação Brasil - Argentina, através do 

Memorândum Horácio Lafer. 

Em 1960 foi criada a ALALC, com o objetivo de formar uma Zona de Livre 

Comércio, de acordo com as regras do GATT. A partir daí, começam as 

negociações para a criação dessa Zona de Livre Comércio, com a inclusão de listas 

de exceções, até 1964, quando o início da onda de regimes militares afetam de 

modo negativo a ALALC e suas negociações, devido ao ultra-nacionalismo já visto. 
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Entre 1964 e 1969 o processo integracionista iniciado com a criação da 

ALALC fica estagnado, rompendo-se definitivamente com a criação do Grupo 

Andino em 1969. O Grupo Andino evoluirá bastante até ser atingido pela crise do 

petróleo em 1975. 

Em 1980 cria-se a ALADI, que dá novo fôlego as negociações internacionais 

com objetivo integracionista, este novo fôlego durará até a crise das dívidas 

externas que se segue em 1982. 

Finalmente, em 1985 começa-se de modo definitivo a aproximação Brasil - 

Argentina, após o restabelecimento da democracia, com a “Declaração de Iguaçu”, 

onde se declara a “firme vontade de acelerar o processo de integração bilateral” 

Este processo demonstra sua intenção realmente integracionista no momento em 

que é realizada uma “Declaração Conjunta sobre Política Nuclear”, onde se nota a 

importância dos assuntos tratados e a real disposição de ambos os lados para esta 

integração. 

Em 1988, Brasil e Argentina celebram o “Tratado de Integração, Cooperação 

e Desenvolvimento”, com o qual pretendem consolidar o processo de integração 

bilateral e estabelecimento de uma união aduaneira e demais políticas em comum 

num prazo máximo de dez anos para o posterior estabelecimento de um Mercado 

Comum. Já em 1990 os presidentes da Argentina e Brasil assinam a “Ata de Buenos 

Aires”, como projeto de formar um Mercado Comum até 31 de dezembro de 1994. 

Ainda neste ano a Ata de Buenos Aires é registrada na ALADI, confirmando os 

compromissos da Ata. 

Também em 1990 destaca-se a “Iniciativa para as Américas”, lançada pelo 

presidente Bush, com o estabelecimento de um novo relacionamento dos Estados 

Unidos com a América Latina, com vistas a uma zona de livre comércio para toda 

a América, o que demonstra a tendência de integração que domina a América e 

todo o mundo hodierno. 

O “Tratado de Assunção”, firmado em 26 de março de 1991, com o objetivo 

de constituir um mercado comum entre Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, 

denominado MERCOSUL, fixando primeiramente um período de transição para os 

membros ajustarem suas economias e ordem interna, até 31 de dezembro de 

1994, efetivando-se então o MERCOSUL a partir de 1995. 

O “Protocolo de Brasília para a Solução de Controvérsias”, de 1991 não criou 

o direito comunitário para o MERCOSUL, de modo a privilegiar o modelo seguido 

pelo BENELUX. A não adoção do direito comunitário vem a ser alvo de diversas 

críticas por parte dos juristas, uma vez que a fórmula adotada não se demonstrará 

eficaz. 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
171 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

O ‘Tratado de Maastricht’ criou a União Europeia, que prevê, inclusive, a 

união monetária e legislativa. A fórmula da União Europeia, baseada no direito 

comunitário demonstra o bom nível atingido, após décadas de estudos, tratados, 

pesquisas e preparação para a união definitiva. 

1.4 A formação do MERCOSUL 

O primeiro passo para a formação do MERCOSUL, foi a assinatura da 

‘Declaração de Iguaçu’, pelos presidentes José Sarney e Alfonsin, do Brasil e 

Argentina, respectivamente. Essa declaração teve, basicamente, a função de 

demonstrar os interesses dos dois países numa integração bilateral. Logo em 

seguida, em 1986, a ‘Ata para a integração Brasil – Argentina’ criou o Programa de 

Integração e Cooperação Econômica (PICE). Essa Ata baseava-se nos princípios 

que guiaram, mais tarde, o Tratado de Assunção, constando do Preâmbulo que 

será transcrito no cap. III: flexibilidade, ‘gradualidade’, e equilíbrio dinâmico. 

O ‘Tratado de Integração, Cooperação e Desenvolvimento’, assinado entre 

Argentina e Brasil, previa a fixação de um espaço econômico em dez anos, sendo 

que o auge deste tratado foi na assinatura da “Ata de Buenos Aires”, em julho de 

1990, a qual previa a criação de um mercado comum até dezembro de 1994, prazo 

que será utilizado para a criação do MERCOSUL. 

Esses tratados aproximaram o Brasil e a Argentina que, conjuntamente, 

buscaram a integração com o Uruguai. Essa tríplice aliança levou à assinatura, em 

março de 1991, do ‘Tratado de Assunção’, que deu origem ao Mercado Comum 

do Sul (MERCOSUL),  formado pela Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai. A origem 

desse mercado comum baseia-se na relação bilateral Brasil - Argentina, que 

decorreu da crescente e positiva aproximação entre esses dois Países e do 

processo democrático, restaurado e fortalecido dos dois países. 

A consolidação do MERCOSUL é bastante complicada, uma vez que é 

formado por quatro países com características muito distintas. Embora ainda em 

desenvolvimento, se comparados aos países europeus ou a América do Norte, o 

Brasil e a Argentina apresentam uma industrialização e organização comercial e 

empresarial muito mais fortes do que o Paraguai e o Uruguai, diferença que se 

estende até ao campo agropecuário, devido às diferenças climáticas. Essas 

diferenças são um desafio a ser superado, de modo que todos os membros do 

mercado comum tenham condições de competitividade entre si, e para que o 

mercado comum sirva de base para o crescimento e desenvolvimento de todos os 

membros, e não de alguns em detrimento de outros. 
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Estas diferenças são agravadas por serem todos países que não têm uma 

história de democracia e estabilidade econômica, que só foi alcançada muito 

recentemente. 

1.5 O Processo de Ampliação do MERCOSUL, até a Possibilidade de Criação 

da ALCSA 

O MERCOSUL, apesar das dificuldades enfrentadas, tem se mostrado eficaz, 

sendo que outros países pleiteiam sua entrada no mercado comum. Em 1994, após 

a propositura da ‘Iniciativa Amazônica’, o presidente Itamar Franco, do Brasil, 

ampliou esta proposta, passando a propor a Área de Livre Comércio Sul-

Americana (ALCSA). Essa área, não tendo as pretensões do MERCOSUL, tem como 

objetivo, apenas, derrubar as tarifações e barreiras dos bens de origem sul-

americana para os países signatários. 

O processo proposto, nos moldes do MERCOSUL, previu a desgravação 

gradual de listas de exceções em um prazo de dez anos, sendo todo o resto de 

obrigação da iniciativa privada. A ALCSA trouxe muitas vantagens para todos os 

seus membros, mesmo sendo um acordo apenas comercial, pois trouxe o livre 

comércio para regiões de fronteira e ampliou o comércio na região amazônica. 

Sua implementação inicial se deu segundo os preceitos da ALADI, com 

vistas a, em longo prazo, atingir-se os objetivos propostos por esta. A orientação 

da integração comercial se daria nos moldes do MERCOSUL, com processo 

gradativo e flexível de desgravação das listas de exceção propostas pelos países 

pactuantes. 

Numa rápida análise do preâmbulo do Tratado de Assunção, podemos 

perceber a sua montagem, já tendo sido preparado a partir da percepção do 

dinamismo do mundo atual e da nova tendência de globalização e 

integracionismo, conforme se observa por sua parte em negrito. 

O MERCOSUL não se furta da necessidade de manter-se de acordo com a 

tendência integracionista e dos princípios prescritos pela Associação Latino-

Americana de Integração (ALADI), que preveem uma integralização entre todos os 

países latinoamericanos, que já tem sido demonstrada por diversos meios e 

tratados entre diversos países e organizações internacionais. 

O objetivo primordial do MERCOSUL é ampliar as atuais dimensões de seus 

mercados nacionais, através da integração, constituindo-se uma condição 

fundamental para acelerar seus processos de desenvolvimento econômico com 

justiça social. Entende-se que esse objetivo deve ser alcançado mediante o 

aproveitamento mais eficaz dos recursos disponíveis, a preservação do meio 
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ambiente, o melhoramento das interconexões físicas, a coordenação das políticas 

macroeconômicas e a complementação dos diferentes setores da economia, com 

base nos princípios de gradualidade, flexibilidade e equilíbrio (JAGUARIBE, 1996). 

Nessa perspectiva é preciso ter-se em conta a evolução dos acontecimentos 

internacionais, em especial a consolidação de grandes espaços econômicos, e a 

importância de lograr uma adequada inserção internacional para seus países. Esse 

processo de integração constitui-se uma resposta adequada a tais 

acontecimentos. 

Conscientes de que o MERCOSUL deve ser considerado como um avanço 

em busca do desenvolvimento progressivo da integração dos países da América 

Latina, conforme o objetivo do Tratado de Montevidéu de 1980, convencidos da 

necessidade de promover o desenvolvimento científico e tecnológico dos 

Estados-Partes e de modernizar suas economias para ampliar a oferta e a 

qualidade dos bens de serviço disponíveis, a fim de melhorar as condições de vida 

de seus habitantes. Nesse sentido, esses países reafirmaram sua vontade política 

de deixar estabelecidas as bases para a união, cada vez mais estreita, entre seus 

povos, com a finalidade de alcançar os objetivos supramencionado (VAN LIEMT, 

1996). 

Diversos tratados têm sido elaborados com o objetivo de integrar a América 

Latina ou mesmo a América como um todo, tendo vindo das mais diversas origens, 

como por exemplo a “Iniciativa para as Américas”, do presidente americano 

George Bush, de 1990; o “Acordo relativo a um Conselho sobre Comércio e 

Investimentos”, entre os Estados Unidos e os países do MERCOSUL, de 1991; a 

“Cúpula das Américas”, de dezembro de 1994, onde se proclama o objetivo de 

criar-se uma área de livre comércio hemisférica; a própria ALCSA, proposta pelo 

Brasil. 

Outros blocos também alimentam o intercâmbio a nível internacional, 

como a ajuda oferecida pela União Européia no “Acordo de Cooperação 

Interinstitucional”, de 1992, onde a União Européia se propõe a transferir 

conhecimentos ao MERCOSUL, com vistas a elaboração do mercado comum, 

atingindo diversos setores, como questões aduaneiras, normas técnicas, e outras, 

embora esta cooperação não represente facilidades comerciais, mesmo sendo a 

UE o segundo parceiro comercial do MERCOSUL. 

Bastante recentemente têm-se discutido a maior integração comercial 

entre a UE e o MERCOSUL, numa evidente prova da tendência globalizante pela 

qual passamos paralelamente a tendência integracionista. 
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1.6 Problemas e desafios a serem solucionados no MERCOSUL e ALADI 

Dentro das dificuldades que ainda tem que enfrentar, o MERCOSUL teme a 

polarização que os Estados Unidos podem exercer, atraindo os países latino-

americanos para o North American Free Trade Agreement (NAFTA), caso que já 

ocorreu com o Chile, que ao que parece acabou definindo-se pelo MERCOSUL. A 

Argentina, antes da consolidação do MERCOSUL, também havia demonstrado 

interesse pelo NAFTA, mas com a efetivação do MERCOSUL estes interesses 

cessaram. 

Também no campo dos desafios internacionais que precisam ser vencidos, 

encontra-se a entrada do México no NAFTA, o que contraria a cláusula da nação 

mais favorecida da ALADI, sendo que terá, então, que fazer concessões aos outros 

países membros, mas sua situação na ALADI está sendo negociada. 

Nos aspectos dos desafios internos a serem cumpridos, encontra-se a 

questão tarifária, pois os países integrantes do MERCOSUL possuem tarifas muito 

altas em comparação com os outros países latino-americanos, sendo estas de 

aproximadamente 10%, enquanto a média do MERCOSUL é o dobro (20%). 

Embora na maioria dos produtos do MERCOSUL a tarifa proposta seja zero, a TEC 

(Tarifa Externa Comum), que se relaciona aos outros países é de aproximadamente 

20%. Esta tarifa mais alta é um empecilho para a entrada do Chile ao MERCOSUL, 

pois o Chile utiliza tarifas mais baixas, e a sua adaptação a TEC pode ser prejudicial 

a sua economia interna. 

Um aspecto negativo que se pode observar em relação à política tributária 

utilizada pelo Brasil é a crise gerada pelo repentino aumento tarifário sobre os 

automóveis importados no primeiro semestre de 1995, onde as tarifas subiram 

250% num curto período de tempo, criando diversos problemas no âmbito da 

OMC e principalmente para a Argentina que teve suas exportações de peças e 

automóveis para o Brasil bastante prejudicadas. 

Este aumento tornou-se uma grande gafe política, diplomática e jurídica, 

pois interferiu em sobretaxação contrária a normatividade do MERCOSUL, uma 

vez que na lista de exceções apresentada em Ouro Preto, em dezembro de 1994, 

o Brasil apresentou apenas 29 produtos, não estando incluídos nesta lista os 

automóveis. 

1.7 As influências positivas e negativas da legislação brasileira na defesa do 

consumidor no MERCOSUL 

De acordo com Silva (1999, p. 82), "o MERCOSUL se baseia, para suas 

negociações, no exemplo do Brasil, que possui uma das legislações mais modernas 
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do mundo em nível de defesa do consumidor." Diante dessa afirmação, seria óbvia 

a conclusão de que o Código de Defesa do Consumidor brasileiro possui grandes 

qualidades que favorecem, em todos os aspectos, o processo de formação de uma 

defesa eficaz do consumidor do MERCOSUL. Mas na realidade existe uma série de 

fatores que fazem essa legislação ser, em vários pontos, uma espécie de 

impedimento à integração desejada. Da mesma maneira, é controvertida a ideia 

de que a harmonização das legislações dos Estados-partes trará benefícios a 

todos, inclusive aos consumidores brasileiros. 

O desejo de harmonização de legislações, expresso no Tratado de 

Assunção, traz um perigo iminente para o Código brasileiro de Defesa do 

Consumidor, ou, mais precisamente, para os consumidores brasileiros. Pode-se 

colocar em risco as conquistas já realizadas em matéria de proteção ao 

consumidor atingida nos mercados e ordenamentos nacionais. Este risco é ainda 

mais expressivo no que diz respeito à legislação brasileira, pois "essa verdadeira 

unificação que se está a promover encontra-se muito aquém, em termos de 

proteção ao consumidor, daquela que já foi alcançada pelo legislador brasileiro" 

(LUCCA, 1998, p.156). Para que os direitos já atingidos pelo consumidor brasileiro 

sejam então mantidos, admite-se que 

A compatibilização da lei brasileira com os objetivos do 

Mercosul seria, pois, a solução ideal, onde a lei brasileira 

assumiria seu papel de norma fundamental tuteladora dos 

interesses sociais e econômicos dos cidadãos no Mercosul, e 

o nível de proteção já atingido seria mantido e estendido aos 

outros mercados e indivíduos (MARQUES, 1993, p..52). 

Deve ser analisado ainda, outro aspecto importante nesse processo de 

harmonização: a legitimação de um órgão do MERCOSUL, para legislar sobre 

matéria de direito civil, comercial e, até mesmo, de direitos fundamentais, como 

os da defesa do consumidor. Trata-se de questão muito importante, pois o 

MERCOSUL possui uma frágil estrutura e base jurídica, e mesmo com uma precária 

força de coação e de controle supranacional ele atua e até legisla. A relevância 

desse fato não é outra, senão, a demonstração de que o processo de integração 

não deve passar por cima de direitos fundamentais dos cidadãos, e muito menos 

da ordem constitucional dos países. 

Quanto à ordem constitucional, é importante mencionar a 

constitucionalidade do Código de Defesa do Consumidor Brasileiro, em face a este 

processo de harmonização. A defesa do consumidor no Brasil é notoriamente 

estabelecida pela Constituição Federal de 1988, em seus artigos 5.º, inciso XXXII, 

e 170, inciso V. 
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A tradição jurídica brasileira é de primazia da ordem constitucional em 

relação aos Tratados internacionais e, para ser concretizada uma verdadeira 

integração no âmbito do MERCOSUL, será necessário que haja, da mesma forma 

que ocorreu com os países integrantes da Comunidade Europeia, uma 

modificação constitucional. Estes países, 

Qquando passaram a integrar a Comunidade Econômica 

Européia, introduziram em suas Constituições normas 

permitindo a eficácia imediata das leis obrigatórias 

formuladas pela Comunidade e normas prevendo a primazia, 

não de todas as regras de direito internacional público, mas 

sim do direito comunitário, oriundo da atividade legisladora 

daquela instituição supranacional, legitimada para tal 

(MARQUES, 1993, p. 44). 

No entanto, atualmente, em caso de conflito entre o Código de Defesa do 

Consumidor e a legislação oriunda do MERCOSUL, a origem constitucional da lei 

brasileira poderá garantir sua manutenção pelo Judiciário brasileiro. 

Há também uma série de controvérsias acerca da coerência entre as regras 

de defesa e proteção do consumidor e a tendência liberal das economias dos 

Estados que adotam tais regras, pois elas impõem várias condutas aos 

fornecedores, limitando de certo modo a autonomia das partes para livremente 

contratar. Nessa perspectiva, surgiram as ideias que conduziram à promulgação 

do Código Brasileiro de Defesa do Consumidor, como uma espécie de lei 

limitadora ao livre comércio no MERCOSUL, posto que suas regras são as mais 

avançadas e as que mais exigem condutas positivas dos fornecedores. 

Ora, a legislação brasileira de proteção ao consumidor 

caracteriza, faticamente, um novum, uma diferença 

marcante no mercado brasileiro em relação aos mercados 

que não possuem normas impondo tais níveis de qualidade, 

segurança e informação em relação aos produtos e serviços 

(MARQUES, 1993, p. 1). 

Fica, portanto, evidente que há uma exigência concreta na colocação de 

produtos e serviços estrangeiros no mercado brasileiro, porque todos deverão 

obedecer os padrões impostos pela legislação, e isso, sob determinado aspecto, 

pode mesmo ser considerado como uma barreira não-tarifária. Porém, a 

conceituação do Código brasileiro de Defesa do Consumidor como uma barreira 

desta espécie ou não, depende de um preconceito, pois 
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[...] se definimos ‘barreira ou restrição’ toda dificuldade ou 

standard imposto por um país, a resposta será 

necessariamente afirmativa, pois o CDC impõe efetivamente 

um novo patamar de conduta para os produtores de outros 

países não acostumados a estes níveis de qualidade ou 

segurança. Se definimos ‘barreira’ aquele tratamento, fático 

ou jurídico, diferenciado para o estrangeiro, então o CDC não 

seria considerado como tal, pois, na verdade, trata-se de um 

novo patamar de boa-fé nas relações de consumo imposto a 

todos, nacionais e estrangeiros no mercado  (MARQUES, 

1993, p..51). 

A possibilidade da legislação brasileira de defesa do consumidor estar 

funcionando como barreira não-tarifária foi alvo de preocupação até mesmo 

da Internacional Organization of Consumers Unions I(OCU), que já em 1993 

advertia que: 

[...] sem a harmonização das leis, existirá um outro perigo: os 

fabricantes brasileiros poderão começar a produzir dois 

tipos de produtos: um, em conformidade com o código, para 

venda no mercado interno; e outro, de qualidade inferior e 

fora das especificações, para comercialização nos países do 

Mercosul  (FEKETE, 1996, p.16-17). 

Ressalta-se que a IOCU refere-se ao termo harmonização, que, ao contrário 

da expressão unificação, significa um processo tênue de aproximação das 

legislações, onde são unificadas somente algumas regras básicas e elaboradas 

normas acessórias para os países cuja legislação é mais precária. Já a 

unificação caracteriza-se pela adoção de um mesmo conteúdo normativo, onde 

há uma coordenação intensa das diferenças existentes nos ordenamentos 

jurídicos nacionais, medida esta que viria realmente ameaçar os direitos e 

garantias absolutamente consagrados em benefício do consumidor brasileiro. 

Se o intuito é preservar os direitos dos consumidores brasileiros, de modo 

que eles não sejam vítimas de um retrocesso causado pela formação de um 

regulamento comum, parece então que a harmonização, enquanto processo de 

complementação de legislações tímidas e não de modificação de legislações 

avançadas (como é o caso da brasileira), é o meio mais adequado para que sejam 

resguardados tais direitos. 

Segundo a opinião isolada de Silva (1999, p. 82), é praticamente este 

processo que atualmente se inicia no âmbito da integração, pois "o MERCOSUL se 
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baseia, para suas negociações, no exemplo do Brasil, que possui uma das 

legislações mais modernas do mundo em nível de defesa do consumidor". 

CONCLUSÃO 

Analisou-se a problemática que envolve a questão da integração e 

globalização da economia latinoamericana, em busca de encontrar respostas 

sobre a possibilidade da proteção ao consumidor, no nível internacional, no 

âmbito de um bloco econômico como o MERCOSUL. 

Tomando por base a experiência europeia, acredita-se que a resposta a esse 

questionamento é positiva, porém, a exemplo da União Europeia, serão 

necessárias mudanças estruturais profundas, a fim de facilitar a aplicação da 

legislação requerida. 

Sem o objetivo de apresentar uma teoria sobre o assunto, porque não se 

dispõe de uma boa base teórica para tal tarefa, elencam-se aqui algumas 

sugestões ou ideias, sobre uma possível alternativa para o problema. 

O Mercado Comum exige um compromisso dos Estados-Parte no sentido 

de harmonizar suas legislações, nas áreas pertinentes, para lograr o fortalecimento 

do processo de integração. Nesse sentido, a harmonização fundamenta-se em 

duas hipóteses: na aplicação de uma das legislações (argentina ou brasileira) que 

regem a matéria, ou na criação de um terceiro código específico. 

Seria uma boa solução a criação de uma nova legislação específica, própria 

para o MERCOSUL, pois a aplicação pura e seca de uma solução adotada por 

outros países nem sempre é benéfica, por ter sido elaborada e destinada a uma 

realidade completamente distinta daquela em que ela seria aplicada. 

Surge, entretanto, um problema: como todas as resoluções, no MERCOSUL, 

devem ser elaboradas em consenso por países afiliados a esse bloco, o processo 

de elaboração legislativa torna-se muito lento e, em alguns aspectos pode resultar 

num retrocesso. Assim, a modificação é aceita por unanimidade, ou ela não é 

aceita, trazendo ainda todos os riscos possíveis. 

Pelo fato de ser por consenso, tal processo pode ser muito 

demorado,  tomando-se como exemplo a discussão que houve na Europa, com a 

União Europeia, sobre as especificações da margarina, que levou mais de 12 anos. 

A adoção da legislação argentina é inviável, pelo menos no ponto de vista 

brasileiro, pois representaria um largo retrocesso. Não é outra a preocupação do 
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coordenados da delegação brasileira do consumidor no MERCOSUL, diante das 

tentativas de efetivar um acordo sobre o assunto. 

Dessa forma, seria mais viável a aplicação da legislação brasileira. Constata-

se, portanto, que na discussão sobre qual legislação deve ser adotada, as 

normatizações brasileiras são as mais cotadas e as discussões giram praticamente 

em torno dos grandes avanços trazidos pelo Código de Defesa do Consumidor 

Brasileiro que, em certos casos, geram grande polêmica. 

Acredita-se que a sua aplicação não deve ser pura e simples, precisando 

adaptar-se a uma nova realidade social, econômica e comercial que representa o 

MERCOSUL, o que, certamente, trará muitos benefícios. A exemplo disso, 

exemplifica-se o acordo firmado sobre a defesa do consumidor que já supera o 

atual código brasileiro, em um aspecto: além de vedar a publicidade enganosa e 

abusiva, proibida pelo código brasileiro, também não permite a publicidade 

comparativa. 

Depois de determinadas as normas que regulamentam a proteção ao 

consumidor, será necessária a criação de um órgão nacional, ou supranacional, 

que passasse a integrar a estrutura institucional do MERCOSUL  e que seja 

responsável pela fiscalização da aplicação de tal estatuto. Esses órgãos se 

assemelham ao Órgão de Proteção e Defesa do Consumidor (PROCON), 

instituição estatal brasileira responsável pela defesa dos direitos dos 

consumidores. 

Outra medida a ser tomada seria a reformulação do sistema de solução de 

controvérsias adotado no MERCOSUL, instituído pelo Protocolo de Brasília para a 

Solução de Controvérsias, e implementado pelo Protocolo de Ouro Preto. Como 

deficiências, esse sistema apresenta o restrito acesso pelos particulares, a falta de 

um tribunal supranacional e a dificuldade da criação de uma jurisprudência que 

auxiliasse na interpretação dos tratados que compões o MERCOSUL. 

Entretanto, a globalização da economia tem trazido prejuízos a 

trabalhadores em países como o Brasil. Esses prejuízos se manifestam, 

basicamente, no desemprego, pois chegam de outros países, para o mercado 

brasileiro, artigos mais baratos do que os equivalentes nacionais. Com isso, as 

fábricas brasileiras fecham ou reduzem os seus negócios, aumentando o 

desemprego,  que tem também outras razões, como o desenvolvimento 

tecnológico que se dá igualmente em escala mundial. 

Além disso, a globalização pode prejudicar os trabalhadores brasileiros por 

outras formas, pois o país está, cada vez mais, dependente da entrada de capitais 
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especulativos, atraídos pelos juros altos, que podem fugir a qualquer momento, 

causando uma crise nas suas atividades econômicas. 

A globalização da economia tende a aumentar as disparidades na 

distribuição de renda, pois se concentra na ampliação de mercados de bens de 

alta tecnologia e, além disso, cria problemas para os países emergentes, pois exclui 

uma parcela cada vez maior da população. 

Para que os efeitos negativos da globalização não sejam sentidos, é preciso 

um grande empenho dos governantes no sentido de acelerar os processos de 

desenvolvimento econômico, com justiça social, em cada região, de uma forma 

integrativa. É importante, para isso, criar um mercado comum, que amplie as atuais 

dimensões dos mercados nacionais, mediante a livre circulação de bens, serviços 

e fatores produtivos, entre os países, estabelecendo-se tarifas externas comuns. 
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A CRISE NO SISTEMA PENITENCIÁRIO BRASILEIRO 
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RESUMO: O presente artigo vem expor a deficiência e a ineficácia do sistema 

prisional brasileiro, trazendo também as formas de prisões, ou seja, regimes, e 

como funciona a progressão do mesmo, evoluindo do rígido para as progressões 

e expondo o porquê as penitenciárias estão superlotação no Brasil. O que se sabe 

é que as prisões brasileiras estão entre as "piores" prisões do mundo. Os tumultos, 

os massacres e as fugas maciças são frequentes no sistema penitenciário brasileiro, 

considerado pelas organizações internacionais como um dos "piores" e "mais 

desumanos" do mundo. Em um relatório sobre as condições de infraestrutura nas 

quais as prisões do país estão localizadas, as organizações internacionais afirmam 

que as prisões no Brasil mantêm os prisioneiros "em celas escuras, úmidas e com 

pouca ventilação". Nesse sentido, acredita-se que o número excessivo de presos 

leva ao fortalecimento de organizações criminosas, uma vez que elas ampliam 

suas áreas de influência. Quanto mais prisioneiros são enviados para as prisões, e 

ainda pior as condições da prisão, mais fortes as organizações criminosas se 

tornam, à medida que o Estado perde o controle nos presídios. Apesar da 

expansão do debate público sobre políticas de drogas no Brasil, a superlotação e 

as condições das prisões pioraram sob a influência direta dessa política repressiva, 

que abusa da detenção preventiva e não prioriza medidas alternativas, que 

poderiam ao menos aliviar parcialmente a superpopulação, a as consequências 

são sentidas dentro das prisões e pela sociedade brasileira. 

Palavras-chave: presídios, presos, sistema prisional, superlotação. 

ABSTRACT: This article exposes the deficiency and ineffectiveness of the Brazilian 

prison system, also bringing the forms of prisons, ie regimes, and how its 

progression works, evolving from rigid to progressions and exposing why 
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penitentiaries are overcrowded. Brazil. What is known is that Brazilian prisons are 

among the "worst" prisons in the world. Rioting, massacres and massive escapes 

are frequent in the Brazilian prison system, considered by international 

organizations as one of the "worst" and "most inhuman" in the world. In a report 

on the infrastructure conditions in which the country's prisons are located, 

international organizations state that prisons in Brazil keep prisoners "in dark, 

damp and poorly ventilated cells." In this sense, it is believed that the excessive 

number of prisoners leads to the strengthening of criminal organizations, as they 

expand their areas of influence. The more prisoners are sent to prisons, and the 

worse the prison conditions, the stronger the criminal organizations become, as 

the state loses control in prisons. Despite the expanding public debate on drug 

policy in Brazil, overcrowding and prison conditions have worsened under the 

direct influence of this repressive policy, which abuses pre-trial detention and does 

not prioritize alternative measures, which could at least partially alleviate 

overpopulation. the consequences are felt within prisons and by Brazilian society. 

Keywords: prisons, prisoners, prison system, overcrowding. 

SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO. 2. ORIGEM E COMO ERAM AS PENITENCIÁRIAS NO 

BRASIL. 3. DIREITOS CONSTITUCIONAIS DOS PRESOS. 4. LEI Nº 7.209 DE 1984. 5. 

FINALIDADE DA PENA E SUPERLOTAÇÃO. 6. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO 

(RDD). 7. CONCLUSÃO. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS. 

1. INTRODUÇÃO   

No Brasil, existem altas taxas de encarceramento que sobrecarregam o 

sistema penitenciário e resultam de uma opção punitiva desenfreada e irracional, 

sem investir em melhorias nas condições prisionais ou na redução do número de 

presos. 

O Brasil possui o quarto maior sistema prisional do mundo, atrás apenas 

dos Estados Unidos, China e Rússia. Uma das principais razões para a situação 

precária nas prisões é o número crescente de prisioneiros, que é revertido em uma 

superpopulação nas prisões. Atualmente, estima-se que existam cerca de 656.000 

mil pessoas nas prisões estaduais, onde há oficialmente espaço para menos de 

400.000 mil. No entanto, cerca de 3.000 novos internos são adicionados a prisões 

superlotadas todos os meses. O número de prisioneiros aumentou mais de 160% 

desde 2000. O número de pessoas em prisão preventiva, isto é, as detidas sem 

sentença judicial, atinge 2.389, representando 52,9% do total (ZAFFARONI, 2018). 

Esse aumento deve-se às novas leis sobre drogas promovidas pelo governo, 

que tecnicamente aplicam exatamente as mesmas punições por posse de 

narcóticos de baixo nível e pelo tráfego mais sério. As longas sentenças são 
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cumpridas entre membros de gangues, autores de homicídios e responsáveis por 

outros crimes violentos (BRASIL, 2019). 

O sistema penitenciário brasileiro é uma bomba composta por: 

superpopulação totalmente inadequada e pronta para explodir. As leis repressivas 

sobre tráfico de drogas conseguiram aumentar a população carcerária, mas, ao 

mesmo tempo, fortaleceram as grandes organizações criminosas. É um sistema 

ineficaz na proteção da saúde pública, mas que tem entre seus objetivos a 

disciplina social dos mais pobres, principalmente jovens e negros, porém essa 

premissa é apenas teórica (MACHADO, 2018). 

O desenvolvimento do artigo, traz em seu primeiro capitulo a origem das 

prisões no Brasil e como as mesmas eram aplicadas, assim as penas aplicadas 

naquela época. No segundo capitulo traz os fundamentos constitucionais e 

também qual lei está vigente no atual momento, bem como, as aplicações das 

penas, traz também como funciona a aplicação do regime e como o prisioneiro 

pode progredir de regime estabelecendo assim qual é a função da pena. O terceiro 

capitulo elenca o porquê de as penas não estarem funcionando como deveria, e 

por fim as considerações finais. 

2. ORIGEM E COMO ERAM AS PENITENCIÁRIAS NO BRASIL 

Como o Brasil ainda não tinha um código penal antes do sec. XVII por ainda 

fazer parte da colônia portuguesa o mesmo seguia as leis imposta por aquela 

nação. Nessas leis impostas para o Brasil na época estava previsto, penas de morte, 

tortura, humilhação do réu ao público, penas corporais, dentre outras e não havia 

a restrição da liberdade que vemos hoje (AVENA, 2015). 

O Brasil só começou a ter penas mais brandas e mais humanas com a 

chegada da Constituição no ano de 1824, na qual estabeleceu que fosse feito casas 

que abrigassem os reclusos em condições humanas, e que deveria ter dois tipos 

de penitenciárias, dividindo as mesma em particularidades dos detidos e pelo 

tamanho da infração cometida por eles, porém, pode-se entender que a 

Constituição só conseguiu resolver o problema em partes, pois, ainda existiam 

tortura e penas corporais contra escravos (BECCARIA, 2016). 

No ano de 1830 com a imposição do Código Penal Imperial, a pena é 

imposta ao Brasil em duas especialidades nas quais eram a prisão com trabalho 

que as vezes essas poderiam ser de forma prolongada, e as penas simples, mas 

mesmo com a imposição do novo código as penas anteriores ainda eram visíveis 

pelo motivo do código não trazer em sua legislação um método de cárcere 

próprio, a mesma largava por conta do sistema em achar o meio mais viável para 

a aplicação de tal punição (CHIAVERINI, 2015).  
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Foi no século XIX, que no Brasil sobreveio as celas individuais, como lugares 

de trabalho e bem como projetos exclusivos com intenção de sanção de reclusão. 

No ano de 1890 com o surgimento do novo código penal que vinha impor novos 

modelos de sanções como as prisão celular, é a mesma coisa que suspensão de 

direitos da liberdade, em sistema fechado, cumprida em penitenciárias, a reclusão, 

é aquela estabelecida a aspectos mais graves, a forma do cumprimento pode ser 

fechado, semiaberto e aberto, e frequentemente a mesma é executada em 

edificações de segurança máxima ou média, prisão disciplinar, é aquela que 

poderá ser determinada por contravenção disciplinares, prisão com trabalho 

obrigatório, argumentando que não existiria sanções perpetuas ou de caráter 

coletivo, trazendo também que o recluso não poderá exceder o tempo de 30 anos 

de reclusão (BECCARIA, 2016). 

Com a chegada do sec. XX a originalidade dos cárceres recebeu novos 

parâmetros para uma melhoria no que se tange aos reclusos. Nesse tempo, 

apareceram novos modelos de penitenciárias melhoradas, apropriadas para as 

denominações dos presos segundo os crimes que eram cometidos pelos mesmos. 

As penitenciárias que abrigava os transgressores tinha seu intuito da detenção dos 

indolentes, ébrios, mendicante, ou seja, os insociáveis (FOUCAULT, 2015). 

As penitenciárias de menores procuravam usar um critério que tentava 

disciplinar os mesmos ali permanecidos. Visando poupar problemas, criaram uma 

proposta para uma prisão para pessoas que ainda estava em curso de 

processamento, ou seja, eles não ficavam com aqueles que já tinham transitado 

em julgado e sentenciado tudo isso baseado no princípio que conhecemos hoje 

que é o in dubio pro reo, que traz a presunção da inocência do processado 

(BECCARIA, 2016). 

3.DIREITOS CONSTITUCIONAIS DOS PRESOS 

Os direitos constitucionais do preso estão mais ligados com a dignidade e 

da responsabilidade social em questão. No art. 5º, XLVII, traz consigo a garantia 

ao prisioneiro a sua integridade física e morais esses direitos fundamentais estão 

previstos na Carta Magna, em leis e em Tratados Internacionais e todos esses se 

baseiam no Princípio da Dignidade da Pessoa Humana (BRASIL, 1988). 

Na concepção de Ingo Wolfgang Sarlet, 

“A dignidade humana constitui-se em "qualidade intrínseca 

e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do 

mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da 

comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de 

direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa 
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tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e 

desumano, como venham a lhe garantir as condições 

existenciais mínimas para uma vida saudável, além de 

propiciar e promover sua participação ativa e corresponsável 

nos destinos da própria existência e da vida em comunhão 

com os demais seres humanos" (2010, p. 6). 

A dignidade da pessoa humana está mais para superar a discriminação e ver que 

todos somos iguais perante a lei, porém, todos deve submeter-se a garantias 

iguais sem restrição de classe social, sexo ou etnias, sendo assim todos tratados 

com igualdade. Nos tempos de hoje pode-se observar que a luta por 

aplicabilidade desses direitos é uma corrida incessante para vale-las na sociedade 

atual, mas a crise que se vive no atual momento faz com que não cumpra com os 

objetivos trazidos pela CF/88, pois todos sofrem com essa crise, mas o que foi e é 

mais atingido é o Direito Penal, pois o Estado em seu poder começou usufruir da 

pena e das penitenciárias como principal fator para manter as ordens na sociedade 

esquecendo até que essa tal proposta de correção esta conexo com os Princípios 

da Dignidade da Pessoa Humana. O tratamento desumano foi supostamente 

abolido e, entretanto, na prática esses fatores não são aplicáveis (PIOVESAN, 

2014).  

Tal premissa pode ser claramente visualizada na figura 1. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Figura 1. Pessoas presas em situações desumanas. Fonte: 

https://carceraria.org.br/combate-e-prevencao-a-tortura/prisao-e-tortura-

quando-a-tipificacao-esconde-a-realidade. 2019. 

https://carceraria.org.br/combate-e-prevencao-a-tortura/prisao-e-tortura-quando-a-tipificacao-esconde-a-realidade
https://carceraria.org.br/combate-e-prevencao-a-tortura/prisao-e-tortura-quando-a-tipificacao-esconde-a-realidade
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O detento pelo simples fato da sentença dada já é apenado 

psicologicamente, pois, além de ser sentenciado pelo juiz, o mesmo também passa 

a ser sentenciado pela sociedade, as vezes sendo influenciadora de muitas 

sentenças atribuídas a casos hediondos (que chocam a população), esses presos 

as vezes são vistos pela sociedade não como pessoas de direitos mas como coisas 

que vive em outro tipo de realidade, ou seja, que não são os mesmo seres que 

eles, os mesmo deixam de serem vistos como cidadão por ter simplesmente seu 

direito de liberdade privado pelo Estado (CASTRO, 2016). 

No entanto, como o cidadão tem mais que seu direito de ir e vir privado, 

pois o mesmo se encontra abrigado em lugar que é ocupado pelo o dobro ou 

mais de pessoas que o permitido em cela, passando assim por condições de 

submissão humilhantes e por situações precárias e desumanas, perdendo sua 

dignidade não há como vislumbrar que o mesmo, apresentará condições de sair 

da prisão, ressocializado, como uma pessoa melhor, na maioria das vezes pode 

apresentar sintomas de sofrimentos psicológicos, adquiridos por passar por 

situações vexatórias, sem contar que ao saírem não conseguem se reinseridos na 

sociedade, pois são vistos na maioria das vezes com olhar de desconfiança e 

desprezo, pode-se então projetar que o mesmo ficará impossibilitado de se 

adaptar e acabará retornando para o mundo do crime, aumentando 

consecutivamente os índices de reincidência (BRIZZI e PINHEIRO, 2018).   

4. LEI Nº 7.209 DE 1984 

Com a renovação do Código Penal, por a Lei nº 7.209 de 1984, faz com 

que se encerre os tipos de prisão que foi citado acima e vem com ela trazendo 

apenas dois tipos de prisão, que são aquelas que estão vigentes até o atual 

momento que são as restritivas de direitos, que está disposta no art. 43 do Código 

Penal (CP) vigente e as Privativas de liberdade no art. 33 do mesmo Código 

(BRASIL, 1984). 

“Art. .43, CP: As penas restritivas em direito são”: 

I-Prestação pecuniária 

 Busca o pagamento em dinheiro aqueles que te de certa forma sofreram 

com a conduta realizada pelo réu, podendo ser eles, a própria vítima em si, mas 

também os dependentes da mesma e até a entidade publica, e esse valor é fixado 

pelo juiz não podendo ser inferior a 1 (um) salário mínimo, e nem podendo 

ultrapassar além de 360 (trezentos e sessenta) salários (FERRAJOLI, 2016). 

II-Perda de bens e valores  
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Busca subtrair do agente o proveito causado pelo mesmo através da sua 

conduta criminosa, e indenizar os prejuízos aquele (vitima) que teve de alguma 

forma seus bens violados (ILANUD,2016). 

III-(Vetado) 

IV-Prestação de serviço à comunidade ou a entidades públicas. 

Embasa-se no dever do sentenciado, de modo conciliável e de acordo com 

sua destreza, de deveres sem custo prestar serviço as instituições nos finais de 

semana (sábado e domingo), também em feriados, ou até em dias normais, mas 

para que isso aconteça não pode atrapalhar a periodicidade do trabalho do 

mesmo, podendo ser prestados em entidade de saúde, escolas dentre outros que 

possam dar o mesmo sentido. Quem está submetido a esse tipo de pena são 

aqueles que sofreram sanção superior a 6 meses de continência de sua liberdade 

(FERRAJOLI, 2016). 

V-Interdição temporária dos seus direitos 

Este tipo de modalidade de pena, se encontra no artigo 47 do código 

penal, no qual se dispõe de 5 modalidades de interdição temporária sendo elas: 

I-Proibição do exercício de cargo, função ou atividade pública, bem como 

de mandato eletivo 

Pessoa que aproveita da função, cargo ou mandato eletivo que exerce 

para cometer o crime, fazendo isso, a mesma sofrera a punição de se afastar do 

cargo que ela ocupa, ou do ato que fez com que praticasse o ilícito (FERRAJOLI, 

2016). 

II-Proibição do exercício de profissão, atividade ou oficio que dependam 

de habilitação especial, de licença ou autorização do poder público. 

Nesse modulo a pessoa ficara suspensa por determinado tempo do 

exercício da função em que tinha autorização ou licença para efetuar 

(ILANUD,2016). 

III-Suspensão de autorização ou de habilitação para dirigir veiculo 

Esse tópico foi tacitamente revogado em partes pelo Código de Trânsito 

Brasileiro (CTB), no qual a matéria é especifica por ser legislação de peculiar. Pois 

vale ressaltar que o aspecto que tange o assunto sobre a restrição do direito de 

dirigir não é dada como ponto especial para o CTB, porém, quando se trata desse 

assunto ainda se aplica o disposto nesse mesmo artigo (LEITE, 2015). 
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IV-Proibição de frequentar determinados lugares 

Aqui o agente terá o seu direito restringido de frequentar alguns tipos de 

lugares que possam fazer com que o mesmo possa estar tentado em praticar o 

crime e ser reincidente ou até mesmo outros crimes. Esses lugares restringidos 

muitas vezes estão relacionados com a conduta que o mesmo já tinha cometido 

(ILANUD,2016). 

V-Proibição de se inscrever-se em concurso, avaliação ou exame públicos. 

Nesse tópico a pessoa que se submete a pena que alega o inciso acima 

quer mais que tudo, proteger e seguir os parâmetros que exigem para exercer 

qualquer que seja o cargo público, podendo ser ele, através de seletiva, concurso, 

sorteio ou convite. As pessoas para exercerem esta conduta exige-se que sejam 

pessoas morais e de boa conduta, por isso a restrição da legislação (ILANUD,2016). 

Conforme ainda cita o art. 43, ainda existe um fator que a pessoa pode 

sofrer nas penas de restrição de direitos que dispõe no seu inciso VI: 

VI-Limitação do fim de semana 

É quando o dever daquele que cometeu o ato ilícito é de ficar 

permanecido em casa de asilo, ou em outro lugar que seja apropriado, por cinco 

horas cada dia dos fins de semana (sábado e domingo) (FERRAJOLI, 2016). 

As penas privativas de liberdade que está disposta no art. 33 do código 

penal, traz consigo várias formas que o agente que for suposto a tal modalidade 

irá passar. Esse tipo de pena tem destaque no Código Penal brasileiro, pois é o 

divisor das penas Nas penas de reclusão, a princípio pra pessoa ser submetida a 

tal regime, pois o crime cometido pelo agente é de natureza grave, fazendo com 

que o sentenciado comece a cumprir a sanção em regime fechado, depois 

progredindo para o semiaberto e só após para o aberto, tudo isso valendo levando 

em conta a disciplina e comportamento dos mesmos. A detenção por sua vez é 

aplicada aqueles que cometem um crime que tem seu potencial gravoso mais 

brando, podendo o agente começar a cumprir sua pena em regime semiaberto ou 

aberto (LEITE, 2015) 

A diferença entre os fatores expostos acima é que quando o agente é 

submetido apenas em regime fechado o mesmo irá se alojar em instalações de 

segurança máxima ou média, ficando todos os dias sem poder sair da mesma, 

tendo estimado o tempo, o mesmo irá trabalhar e terá direito a banhos de sol, o 

mesmo só irá para o semiaberto se já tiver cumprido no mínimo um sexto da sua 

pena conforme a lei anterior vigente dizia e ter um comportamento bom, e isso 
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só será provado através de declaração feita pelo agente penitenciário 

(ZAFFARONI, 2016). 

No regime semiaberto o prisioneiro irá se alojar em colônias agrícolas, 

industrial ou em algum outro estabelecimento parecido, nesse tipo de pena e 

lugar a pessoa sujeita a esse regime terá o direito de trabalhar e fazer cursos fora 

da prisão ao decorrer do dia, mas o mesmo terá que voltar no período da noite, o 

mesmo terá o benefício de redução de pena conforme trabalha, ou seja, a cada 

três dias trabalhado, irá ter reduzido da sua pena um dia. O regime aberto o detido 

irá se alojar em albergues, ou em lugar apropriado para o cumprimento, o mesmo 

estará sujeito ao trabalho e a cursos no período diurno e terá que retornar ao 

estabelecimento prisional de noite, podendo ser até a sua casa (ZAFFARONI, 

2016). 

A progressão de regime é um direito que todo aquele que praticou um 

crime e foi sentenciado por ele, tanto de forma mais leve ou grave terá o benefício 

de poder progredir de regime, ou seja, passar para outra que seja mais vantajoso 

e benéfico para o réu, porém, para esse tipo de conduta existe alguns requisitos a 

serem cumpridos. O sentenciado adquire esse benefício depois de passar um 

tempo na prisão, mas para essa tal progressão terá que se observar alguns 

parâmetros, como se o réu é primário ou reincidente, se o crime praticado por ele 

foi hediondo ou simples, pois, depende desses requisitos para estimar uma pena 

e só depois da pena dada que será feito calculo certo para a pessoa ser beneficiada 

com tal requisito (REDE JUSTIÇA CRIMINAL, 2016). 

Conforme a lei anterior  vigorava aquele que for primário (sem sentença 

anterior) e cometer crime simples, terá que cumprir um sexto do total da pena 

imposta, se for crime hediondo (crime de grande relevância social) terá que 

cumprir dois quintos da pena total, já quando for reincidente (anteriormente 

sentenciado por crime diferente ou semelhante), terá que cumprir um sexto da 

pena total imposta, quando for crime simples e três quintos da pena total quando 

cometido crime hediondo. 

No entanto, o detendo pode perder esse tipo de benefício, pois, se o 

mesmo não acatar aquilo que foi determinado pelo juiz, o mesmo não irá gozar 

de tal benefício de progressão de regime para um mais benéfico, pois se o mesmo 

desobedecer ou fazer coisa contraria daquilo narrado pelo juiz o mesmo voltará 

para o anterior, ou seja, para o mais severo (PICCINI, 2019). 

No tocante aos tipos para definir o regime inicial o legislador criou duas 

especificações objetiva, que busca apenas levar em conta a somatória das penas, 
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e a subjetiva que traz como sua característica o comportamento do detento (LEITE, 

2015). 

No atual momento com a alteração trazida pela LEI 13.964/2019, 

titularizada de Pacote Anticrime será aplicada no fator de progressão de regime 

que a pena privativa de liberdade será agora executada em forma progressiva com 

a transferência para regime menos rigoroso, ou seja, o apenado terá que cumprir 

16% de sua pena, quando o mesmo for primário e o crime tiver sido cometido 

sem violência ou grave ameaça; 20% se for reincidente em crime cometido sem 

violência à pessoa ou grave ameaça; 25% se for primário e o crime tiver sido 

cometido com violência à pessoa ou grave ameaça, 30% se for reincidente com 

crime cometido com violência à pessoa ou grave ameaça; 40% se for condenado 

pela prática de crime hediondo ou equiparado, se for primário; 50% se for 

condenado pela prática de crime hediondo ou equiparado, com resultado morte, 

se for primário, sendo vedado o livramento condicional; Se for condenado por 

exercer o comando, individual ou coletivo, de organização criminosa estruturada 

para a prática de crime hediondo ou equiparado; Se for condenado pela prática 

do crime de constituição de milícia privada; 60% se for reincidente em crime 

hediondo ou equiparado com resultado morte, sendo vedado o livramento 

condicional.  

Em todos esses casos o apenado só terá direito a esse benefício se o 

mesmo ostentar de bom comportamento carcerário, comprovada pelo diretor do 

estabelecimento, respeitando as normas que vedam a progressão.  

A decisão do juiz que determina a progressão de regime será sempre 

motivada a precedida de manifestação do defensor e do Ministério Público, 

procedimento que também será adotado na concessão de indultos, de 

livramentos condicional e comutação de penas, respeitando os prazos previstos 

nas normas vigentes.  

5. FINALIDADE DA PENA E SUPERLOTAÇÃO  

Nota-se que em primeiro momento criou-se as penitenciárias para fim de 

fazer com que aquela pessoa que cometeu ato gravoso contra outrem, pagasse 

de certa forma o prejuízos causados pelo ato da mesma, tendo assim de certa 

forma sua liberdade restringida até um certo ponto, para que pudesse fazer o 

sentenciado pensar no ato que praticou e acabar se arrependendo pela conduta 

praticada, pois bem, o intuito das sanções em penitenciárias eram fazer que 

aquelas pessoas que eram submetidas a tal sanção retornasse para a sociedade 

como pessoas melhores, e não mais praticantes de atos ilícitos (BARATTA, 2017). 
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Porém, o que se vê na sociedade atualmente, é algo inverso daquilo 

proposto em princípio, enquanto deveriam ser ressocializado e voltar a conviver 

na sociedade como pessoas normais, os mesmos acabam se tornando pessoas 

piores do que eram quando teve sua sentença protocolada. Se submetendo 

muitas vezes por detentos que tenha mais tempo, criando assim uma certa 

hierarquia entre eles, fazendo que os novatos fossem subordinados aos mais 

antigos (BITENCOURT, 2017). 

Com o aumento da criminalidade no decorrer dos anos a população 

carcerária só foi se expandindo cada vez mais, e não existindo mais lugares ou 

estabelecimento para abrigar tamanha população carcerária foi colocando cada 

vez mais pessoas dentro de uma sela, que as vezes comportava 5 presos a 

porcentagem por sela fosse aumentada mais de 100% (cem por cento), e isso fez 

com que aquelas pessoas que estavam submetidas a tal punição começassem a 

sobreviver em situações de calamidades e desumanas, tornando a ressocialização 

algo muito difícil de ser concretizada (CABRAL e SILVA, 2018). 

Com base em estudos pode-se afirmar que hoje a população carcerária 

ultrapassa a margem limite de pessoas nos presídios brasileiros ultrapassando e 

muito o número de encarcerados por cela,  a região norte do Brasil é onde se 

encontra a maior a porcentagem de presos, excedendo a margem dos 200% 

(duzentos por cento), em contrapartida a região sul do pais é onde a porcentagem 

chega a 130% (cento e trinta por cento) de pessoas mantidas em presídios 

(CABRAL e SILVA, 2018). 

Por motivos relacionados a superlotação e o ascendente crescimento, 

muitos indivíduos são soltos sem passarem pelo devido processo de 

ressocialização, consecutivamente os mesmos voltam a cometerem os mesmos 

crimes ou crimes ainda piores, associados muitas vezes a atos de violência ou 

crueldade, ou seja, são inseridos na sociedade novamente, não como pessoas 

reabilitadas, mas sim, pessoas que estão tentadas a praticar os mesmos crimes por 

estar mais próximos de seus agravantes e da criminalidade, como é possível 

vislumbrar na figura 3 (JULIÃO, 2017). 
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Figura 3. Evolução da população carcerária no Brasil. Fonte: Brasil, 2019. 

“Sem dúvida a tarefa de ressocialização é de 

responsabilidade do Estado e da sociedade, reintegrando o 

apenado a esta, fazendo com que a coletividade fique mais 

protegida e menos exposta aos atos delitivos. 

Contrariamente, o que acontece é que o sistema carcerário 

é tão precário (presos doentes, sem assistência médica e 

hospitalar, péssima alimentação, sem higiene alguma, em 

locais insalubres, dormindo mal, sem assistência ou defesa 

judiciária, entre outros), que conduz a revolta dos apenados, 

bem como à assimilação de novas “técnicas” de crimes, pelos 

presos primários e de menor periculosidade. Vê-se que, nas 

prisões, a ressocialização não acontece, ao contrário, o preso 

apenas torna-se um criminoso “ainda melhor, mais 

especializado”. A discriminação e o contato com apenados 

reincidentes fazem com que a recuperação, na prática, seja 

indelevelmente prejudicada.” (MARCON, 2008, p.13).  

Atualmente as cadeias no Brasil não passam de uma grande população 

dentro de uma grade vivendo em situações desumanas, pelo excesso de pessoas 

colocados em uma caixinha de fósforo, pois, como pessoas vivendo dessa forma 

iriam se tornar pessoas reabilitadas e voltar a conviver em sociedade, se onde que 

era pra fazer uma certa reciclagem nos mesmo, estão acabando com a saúde e 

tratando os mesmo como animais.  
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“A superlotação é talvez a mãe de todos os demais 

problemas do sistema carcerário. Celas superlotadas 

ocasionam insalubridade, doenças, motins, rebeliões, 

mortes, degradação da pessoa humana. A CPI encontrou 

homens amontoados como lixo humano em celas cheias, se 

revezando para dormir, ou dormindo em cima do vaso 

sanitário. Em outros estabelecimentos, homens seminus 

gemendo diante da cela entupida com temperaturas de até 

50 graus. Em outros estabelecimentos, redes sobre redes em 

cima de camas ou do lado de fora da cela em face da falta 

de espaço. Mulheres com suas crianças recém-nascidas 

espremidas em celas sujas. Celas com gambiarras, água 

armazenada, fogareiros improvisados, papel de toda 

natureza misturados com dezenas de homens. Celas escuras, 

sem luz, com paredes encardidas cheias de “homens 

morcegos”. Dezenas de homens fazendo suas necessidades 

fisiológicas em celas superlotadas sem água por dia a fio. 

Homens que são obrigados a receberem suas mulheres e 

companheiras em cubículos apodrecidos.” (Relatório CPI do 

Sistema Carcerário, 2008, p. 223) 

6. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO (RDD). 

O Regime disciplinar diferenciado foi vigorado no ano de 2003, que  a 

pouco tempo sofreu alterações pela Lei 13.964/2019 titularizados como Pacote 

Anticrime,  com  finalidade de extinguir as facções criminosas como o PCC 

(Primeiro comando da capital) do estado de São Paulo e o CV (Comando 

vermelho) do estado do Rio de Janeiro. Antigamente no RDD o preso era  

submetido a ficar em cela individual por até vinte e duas horas, podendo o mesmo 

receber somente duas pessoas por semana e direito a um banho de sol sendo de 

duas horas o máximo por dia, o mesmo é privado em ter contatos com o mundo 

fora do ambiente que esta, sendo proibidos quaisquer meios como televisores, 

jornais, revistas, ou outras formas que possa permitir o contato com o mundo 

externo (PRADO, 2019). 

Aqueles supostos ao regime poderia ficar mantido sobre essa condição até 

trezentos e sessenta dias podendo ser prorrogáveis por mais se for preciso, mas 

como tudo tem exceção o mesmo não poderá exceder nesse regime o total de um 

sexto de sua pena a ser cumprida assim, o mesmo terá que voltar para o regime 

antecessor, ou seja, o anterior que ocupava, submetendo ao regime se acaso 

ocasionar brigas ou não se comportar devidamente, poderá sofrer com a pena de 

até dez dias antes da autorização judicial, medidas como detectores de metais e 
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bloqueadores de sinais para rádio como para celulares é uma característica desse 

regime para que os mesmos submetidos a tal regime fique isolados e não tenha 

contato algum com o mundo externo e também isolados dos outros presos 

(PRADO, 2019). 

Bem como agora com as mudanças o RDD começa a ser aplicado também 

aos presos estrangeiros, o banho de sol permanece com o tempo de duas horas, 

mas em grupo de até quatro presos, não podendo ser do mesmo grau de 

periculosidade, ou seja, do mesmo grupo criminoso. 

As entrevistas realizadas serão monitoradas, exceto quando essa for 

realizada por advogados, haverá também monitoramento no conteúdo das cartas 

expedidas e recebidas pelos presos, e as audiências judiciais serão 

preferencialmente por videoconferência. 

O RDD poderá ser prorrogado por período de um ano sucessivamente se o 

infrator continuar a apresentar alto risco para a ordem e a segurança do 

estabelecimento penal ou da sociedade, ou seja, se o mesmo tem algum vínculo 

com organização criminosa. 

No Presídio Federal seguirá a mesma regra do RDD, com autorização do 

juiz, poderá haver monitoramento de áudio e vídeo na cela e no atendimento 

advocatício, mas os mesmos áudios e vídeos não puderam ser usadas como 

provas de crimes cometidos anteriormente do ingresso do mesmo no presídio 

federal. 

O tempo máximo que era de trezentos e sessenta dias de permanência no 

presídio passa a ser de três anos, renovado por igual período se houver motivos. 

Os liderastes de organizações criminosas armadas se submeterá de 

imediato o cumprimento de sua pena em presídio de segurança máxima. 

7. CONCLUSÃO 

Nos últimos houve um aumento de 267,32% no número de presos; 

comparado a outros países da América Latina, o Brasil tem a maior taxa 

proporcionalmente, seguido pelo México, Chile, Colômbia e Peru. 

Para entender a causa dessa epidemia de encarceramento no Brasil, deve-

se levar em consideração o grande aumento no número de presos pelo crime de 

narcotráfico, que teve o maior crescimento nos últimos anos na representação 

carcerária, de acordo com o que já foi analisado em estudos anteriores. No 

entanto, apesar do aumento da repressão, nas últimas décadas, o Brasil deixou de 
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ser um país de trânsito de drogas ilícitas para um de alto consumo, apesar de ter 

endurecido consideravelmente suas leis repressivas e aprofundado o déficit 

penitenciário. 

O aperto da política criminal de drogas, que começou com a Constituição 

de 1988 e transformou esse crime em aberrante e reduzido benefício 

penitenciário, foi reforçado pela Lei de Drogas 11343/06, que aumentou a pena 

mínima custódia pelo crime de tráfico (art. 33) de três a cinco anos. 

Apesar de ter removido a possibilidade de os consumidores serem presos, 

a lei manteve o porte de drogas como crime. E, embora tenham sido introduzidas 

penas alternativas, o efeito perverso da norma foi a prisão de consumidores 

pobres como traficantes, como analisado em uma investigação realizada no Rio 

de Janeiro e em Brasília. Portanto, o resultado desses dez anos da lei; a primeira 

legislação sobre drogas aprovada após o fim da ditadura militar-empresarial 

(1964-1984) e após a Constituição democrática de 1988, foi o aumento do 

encarceramento. 

Embora pareça contraditória, a redemocratização no Brasil significou um 

avanço no punitivismo e no estado criminal e levou a um grande aumento no 

número de prisioneiros, enquanto as facções criminosas que atuavam dentro e 

fora da prisão foram fortalecidas, cada vez mais, envolvido no lucrativo tráfico de 

drogas. Paradoxalmente, estima-se que foi precisamente o aumento da repressão 

criminal ao tráfego que levou ao fortalecimento dos grupos criminosos 

responsáveis pelo tráfico de drogas. Nota-se que, na perspectiva da criminologia 

crítica que adota-se, o aumento do número de presos no trânsito não significa um 

aumento no próprio tráfego, mas o reforço da ação seletiva do sistema de justiça 

criminal direcionado a esse tipo de crime; isto é, que o sistema (estruturalmente 

seletivo) coloca intencionalmente esse tipo de repressão como uma prioridade 

para a ação policial. Por sua vez, o judiciário faz sua parte aplicando altas 

penalidades e reduzindo as garantias nos processos por esse crime. 

O presente trabalho expõe que os meios utilizados para fazer com que os 

mesmos inseridos a tal condições retornassem ao convívio social, mas na verdade 

isto é apenas teoria.  Relatos demonstram que o total de reincidentes (pessoa que 

foram condenadas por outros crimes, acabam cometendo de novo o mesmo crime 

ou outro que possa a levar o mesmo a ser preso novamente) atingindo cerca de 

70% dos presos, ou seja, como uma pena que tem como caráter ressocializar  e 

devolver essas pessoas como melhores na sociedade estaria funcionando com 

tamanha proporção de reincidentes. 
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Dessa forma a criminalidade foi aumentando cada vez mais e como aqueles 

que já ocupavam aquele lugar acabam retornando, expandindo a população 

carcerária, vivendo nessa calamidade e em condições desumanas que se 

encontram no atual momento, com presos mantidos em uma única cela.  

Pode-se dizer que não estão prevenindo, ao contrário a forma usada está 

“criando” mais pessoas para cooperar com o mundo do crime. 
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DA AÇÃO DE EXIGIR CONTAS NAS PENSÕES ALIMENTARES 

 

DIEGO RODRIGUES DE BARROS: 

Formado em Direito pelo Centro 

Universitário Una e pós-graduando em 

Direito Civil pela Escola Superior de 

Advocacia. Servidor Público. 

Resumo: O artigo versará acerca do conceito e da natureza jurídica da Ação de 

Exigir Contas, se há existência de interesse processual no ajuizamento de ação de 

exigir contas relativas a obrigações alimentares, bem como o entendimento fixado 

pela 3ª Turma do Superior Tribunal de Justiça que a inadmitiu nos casos 

da obrigação alimentícia. 

Palavra-chave: Ação de exigir contas na prestação alimentícia. 

Abstract: The article will deal with the concept and legal nature of the Action to 

Require Accounts, if there is a procedural interest in filing a lawsuit to demand 

accounts related to maintenance obligations, as well as the understanding 

established by the 3rd Panel of the Superior Court of Justice that rejected it in 

cases of maintenance obligation. 

Keyword: Action to demand accounts in the provision of food. 

Sumário: 1. Introdução. 2. Desenvolvimento. 3. Considerações Finais. 4. 

Referências Bibliográficas. 

1 Introdução: 

O escopo da ação de exigir contas é liquidar o relacionamento jurídico 

existente entre as partes no aspecto econômico, na qual é possível se determinar, 

ao final, a existência ou não de um saldo. Havendo saldo positivo será fixado um 

montante, cujo efeito gerará a condenação judicial contra a parte qualificada 

como devedora. 

Doravante, o montante fixado será conteúdo de título executivo judicial, 

podendo ser exigido nos próprios autos, consoante determina o procedimento 

de cumprimento de sentença. Desta feita, o foco principal da ação de exigir 

contas é a obtenção da condenação do pagamento da soma que resultar o 

débito de qualquer das partes no acerto de contas. 
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Consoante o Código de Processo Civil, a ação de prestação de contas é 

uma ação especial de conhecimento com predominante ação condenatória, cuja 

meta é dotar aquele que se ver reconhecido na qualidade de credor, a 

possibilidade para executar o devedor mediante título executivo extrajudicial, 

após restar-se claro o saldo final do balanço aprovado em juízo, nos moldes da 

execução por quantia certa. 

Conquanto a existência da ação de exigir contas, a utilidade de tal 

provimento mostra-se em descompasso no que tange à administração dos valores 

pagos a título de obrigação alimentar, uma vez que esta sendo paga é 

irrepetível, não podendo ser devolvida, independentemente do método escolhido 

para geri-la, ou seja, a sentença, mesmo que favorável e reconhecendo credito 

para o autor, padeceria de utilidade, uma vez que não existe possibilidade de 

ressarcimento. 

2 Desenvolvimento 

Com o advento do NCPC, a ação de exigir contas ocorre mediante 

procedimento especial cuja prestação de contas será feita pelo rito comum. Nesse 

contexto, dispõe Humberto Theodoro que “o objetivo da ação de exigir contas é 

liquidar o relacionamento jurídico existente entre as partes no seu aspecto 

econômico, de tal modo que, afinal, se determine, com exatidão, a existência ou 

não de um saldo”. 

Data vênia é possível concluir que a ação de exigir contas pressupõe a 

existência de um vínculo jurídico entre dois sujeitos de direito, na qual, em 

decorrência da natureza da relação, com o escopo de ocasionar ao termo final a 

obrigação de que haja um acerto entre ambas as partes. 

Não obstante, no que tange as obrigações alimentares, na maioria dos 

casos, aquele que não detém a guarda adquire tal incumbência em relação à 

prole. E ao detentor da guarda, cabe o encargo de ministrar os respectivos valores 

no melhor interesse da criança, tendo como escopo garantir e assegurar todos 

os direitos inerentes a esta. Doravante, cumpre alinhavar que o responsável pela 

prestação alimentar que não detém a guarda, consoante determina a lei, tem 

a obrigação de supervisionar os interesses do filho e solicitar ao genitor que a 

detenham, informações sobre qualquer assunto que envolva os interesses da 

criança. 

Assim preleciona o § 5º do artigo 1.583 do CC, vejamos: 

“§ 5º A guarda unilateral obriga o pai ou a mãe que 

não a detenha a supervisionar os interesses dos filhos, 

http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28350963/par%C3%A1grafo-5-artigo-1583-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10624348/artigo-1583-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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e, para possibilitar tal supervisão, qualquer dos 

genitores sempre será parte legítima para solicitar 

informações e/ou prestação de contas, objetivas ou 

subjetivas, em assuntos ou situações que direta ou 

indiretamente afetem a saúde física e psicológica e a 

educação de seus filhos." 

Conquanto a previsão legal supracitada frisa-se que o genitor não 

detentor da guarda, apesar da obrigatoriedade de supervisionar os interesses da 

prole mediante a solicitação de informações ou prestações de contas, estas não 

podem ser exigidas judicialmente, uma vez que os valores pagos a título de 

alimentos possuem caráter de irrepetibilidade, ou seja, o valor recebido como 

pensão alimentícia integra o patrimônio do beneficiário, não havendo 

possibilidade de restituição, ainda que prove a má administração dos recursos. 

Mesmo que haja previsão legal acerca da respectiva supervisão, ocorrendo 

alguma divergência ou evidências da má utilização dos valores, o caminho correto 

para questionar é valendo-se da ação revisional ou da ação própria para a 

modificação da guarda ou suspensão do poder familiar. Tal entendimento 

fora fixado pela 3ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, no qual havia negado o 

pedido de um genitor, que para analisar o uso da pensão paga a filha menor, 

valeu-se da prestação de contas em face de sua ex-mulher. 

Consoante o STJ, caso haja deficiências na administração da pensão, esta 

deve ser objeto de análise global na via judicial adequada, em que haja uma ampla 

instrução probatória, não obstante, tal procedimento é incompatível com o rito do 

processo de contas. Ou seja, problemas acerca da má administração das verbas 

alimentares não são solucionados mediante prestações de contas, 

especificamente porque os alimentos prestados para garantir o bem-estar da 

prole não se caracterizam como relação de natureza mercantil ou de gestão de 

coisa alheia. 

Nesse contexto, a ação de exigir contas não é cabível, pois inexiste relação 

jurídica material entre as partes, ou seja, a ação de exigir contas é adequada nas 

hipóteses em que se evidenciam uma relação jurídica material entre as partes, 

em que o titular do direito de exigir contas pode ter uma sentença favorável, 

constituindo o título executivo judicial, sendo passível de execução. 

3 Considerações Finais 

Doravante o exposto, não cabe ao alimentante ingressar com a ação de 

exigir prestação de contas da representante do alimentado, uma vez que entre 
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ambos não há relação jurídica de direito material apta de gerar obrigação, 

inexistindo tal direito.   

Porventura, acreditando o genitor, que presta alimentos, que os valores 

pagos estão não estão sendo destinados ao melhor interesse do alimentado 

deve ingressar com ação revisional de alimentos ou tentar obter a guarda deste. 
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O DIREITO À CONVIVÊNCIA FAMILIAR: MODIFICAÇÕES DA CONCEPÇÃO DE 

FAMÍLIA ATRAVÉS DO TEMPO, NOVOS ASPECTOS DA FAMÍLIA E DIREITO À 

CONVIVÊNCIA FAMILIAR ENTRE AVÓS E NETOS 

 

VINÍCIUS ANSELMO CASSIANO PRADELA 

ÉRICA CRISTINA MOLINA DOS SANTOS¹ 

(Orientadora) 

RESUMO: O presente trabalho teve por escopo a análise do conceito de família e 

a compreensão de seus desdobramentos, que sofreram uma série de modificações 

através do tempo consolidando-se no modelo atualmente vigente, que se opõe à 

estruturação rígida tradicional e possui como traço identificador o afeto.  Buscou-

se explorar, ainda, a evolução legislativa do Direito de Família e a sua 

ressignificação com a incorporação dos princípios constitucionais e a doutrina da 

proteção integral. Além disso, analisou-se o direito à convivência familiar, com 

especial ênfase à entre avós e netos, legalmente garantido e fundamental para o 

desenvolvimento de crianças e adolescentes, favorecendo um compartilhamento 

de valores de caráter multigeracional. Referida convivência privilegia a atividade 

formadora da família, contribuindo para a socialização dos netos. Buscou-se 

explorar a atuação do Poder Judiciário com relação a promover a garantia da 

convivência familiar entre avós e netos, por meio da análise de decisões judiciais 

e do posicionamento dos magistrados em seus votos.  

Palavras-chave: Direito de Família; Convivência Familiar; Avós. 

ABSTRACT: The present article had by scope the analysis of the concept of 

“family” and the comprehension of its deployments, which underwent a series of 

modifications throughout history, consolidating itself in the current form, which 

opposes the strict traditional structure and has, as its identifier dash, the affection. 

The legislative developments were also explored, with its reconfiguration by 

incorporating the constutional principles and the inauguration of the doctrine of 

integral protection. Also, the right to family living was analyzed, with special 

emphasis on the acquaintanceship between grandparents and their grandchildren, 

which is ensured by law. This acquaintanceship is fundamental for the 

development of children and adolescents, which favors the sharing of 

multigenerational character values. Besides that, this coexistence privileges the 

family-forming activity, which contributes to the grandchildren’s socialization. It 

was intended to explore the performance of the Judiciary Branch concerning to 

promote the warranty of acquaintanceship between grandparents and their 
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grandchildren, through the analysis of Court decisions and the Judges standings 

in their votes. 

KEYWORDS: Family Right; Family living; Grandparents. 

SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO2. DESDOBRAMENTOS DO CONCEITO DE FAMÍLIA 

SOB A ÓTICA HISTÓRICA 3. A INCORPORAÇÃO DA NOVA ROUPAGEM DA 

FAMÍLIA NA SISTEMÁTICA LEGAL 4. OS PRINCÍPIOS QUE PASSAM A ORIENTAR O 

DIREITO DE FAMÍLIA 5. A INAUGURAÇÃO DA DOUTRINA DA PROTEÇÃO 

INTEGRAL PELA CONSTITUIÇÃO BRASILEIRA DE 1988 6. CONSIDERAÇÕES SOBRE 

A FIXAÇÃO DA GUARDA E O DIREITO ASSISTENCIAL 7. O DIREITO A CONVIVÊNCIA 

FAMILIAR DOS AVÓS COM SEUS NETOS 8. CONCLUSÃO 9. REFERÊNCIAS. 

1. INTRODUÇÃO 

O presente artigo direciona-se à compreensão do instituto da família, bem como 

sua nova estruturação pautada por mudanças de paradigma erigidas através da 

história, elegendo a afetividade como o princípio norteador da configuração 

familiar e, sob esta ótica, analisando a possibilidade da fixação da guarda em favor 

dos avós. 

Passa-se a explorar, nesse sentido, as motivações que levavam à constituição das 

famílias, que sofreram diversas alterações acompanhando as novas dimensões da 

entidade familiar. Tais dimensões modificam-se de acordo com a evolução 

histórica, em que se percebe que os primeiros conceitos de família ligam-se a uma 

roupagem patrimonialista, hierarquizada e patriarcal, além de mostrar-se como 

um instituto a serviço do Estado. 

Com o passar do tempo, tais aspectos se desconstroem, desconstrução esta que 

se facilitou com a mudança das famílias à zona urbana incentivada pela demanda 

operária oriunda da Revolução Industrial. A sua transferência às cidades implicou 

na moradia da família em espaços físicos reduzidos, contribuindo para a sua 

aproximação e sua redução em núcleos familiares menores, em contraposição às 

anteriores famílias compostas por múltiplos membros. 

Em seguida, explora-se os novos aspectos da família, que influenciaram 

fortemente na evolução legislativa referente ao tema. A afetividade torna-se, 

então, o principal traço identificador da família. A Constituição Federal de 1988, à 

qual toda a legislação infraconstitucional deve obrigatoriamente observar, incide 

sobre o ordenamento jurídico uma gama de princípios norteadores que passam a 

integrar o Direito de Família, favorecendo a sua proteção e a liberdade de seus 

membros, afastando a ingerência estatal. 
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Nesse contexto, os direitos fundamentais da criança e do adolescente são 

privilegiados, inaugurando a doutrina da proteção integral. A legislação interna 

alia-se a dispositivos internacionais para promover especial atenção ao seu 

desenvolvimento pleno e a saudável, tanto física quanto psicologicamente. Passa-

se a priorizar seus interesses em questões do Direito de Família, como a fixação 

da guarda. 

Pondera-se, enfim, sobre a possibilidade da fixação da guarda em favor dos avós, 

denominada juridicamente de guarda avoenga, buscando atender o melhor 

interesse da criança e do adolescente. Ainda, reflete-se sobre o direito dos avós à 

convivência familiar e os benefícios mútuos que tal convivência proporciona, 

permitindo um compartilhamento de valores de caráter intergeracional. 

2. DESDOBRAMENTOS DO CONCEITO DE FAMÍLIA SOB A ÓTICA HISTÓRICA 

O conceito de família é fruto de uma série de transformações ocorridas através da 

história, consubstanciando-se no que conhecemos hoje. O seu principal traço é, 

atualmente, a afetividade. Conforme conceitua a jurista Maria Berenice Dias, a 

família é um agrupamento informal, de formação espontânea no meio social, cuja 

estruturação se dá através do direito (DIAS, 2016). 

De acordo com Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, a família se trata 

de um núcleo existencial integrado por pessoas unidas por um vínculo 

socioafetivo, teleologicamente vocacionada a permitir a realização plena de seus 

integrantes (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2011). Dessa forma, a anterior e 

engessada presunção de que a família se constitui mediante o vínculo matrimonial 

e a geração de filhos se dissolve ante a evolução da sociedade, assumindo 

múltiplas formas. 

A família possui a essência de construção cultural. A própria organização da 

sociedade se dá em torno da estrutura familiar. A motivação pioneira para a 

constituição de famílias é oriunda de um profundo intervencionismo estatal, que 

instituiu, por exemplo, a necessidade do matrimônio. 

A família, nesse aspecto, pode ser vista como uma importante ferramenta ao 

impulso demográfico, permitindo a multiplicação da população. O perfil da família 

apresenta uma estrutura hierarquizada e patriarcal: a reprodução significava mais 

membros, ampliando a força de trabalho e evidenciando, assim, a sua essência 

patrimonializada. 

Analisando a entidade familiar sob o aspecto patrimonial, visualizando-a como 

uma produtora de mão de obra, surge a Revolução Industrial, que vem renovar o 

quadro e reposiciona os papéis de cada familiar. Com o súbito crescimento da 
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demanda de operários, as mulheres acabam deixando seus lares para trabalhar 

nas fábricas. Altera-se substancialmente, assim, as estruturas tradicionais da 

família, em que o homem figurava como o principal provedor das necessidades e 

a única fonte da subsistência. 

Aliado ao ingresso das mulheres às fábricas, outro importante fator que contribuiu 

para as mudanças na estruturação familiar foi a transferência das famílias para a 

cidade, abandonando as zonas rurais. A convivência em espaços fisicamente 

menores favoreceu a aproximação dos membros da família e prestigiou o 

fortalecimento de seus laços afetivos. 

Deste modo, as finalidades da constituição da família foram ressignificadas, 

privilegiando cada vez mais os vínculos afetivos. Traduz o jurista Paulo Lobo: 

O modelo tradicional e o modelo científico partem de um 

equívoco de base: a família atual não é mais, exclusivamente, 

a biológica. A origem biológica era indispensável à família 

patriarcal, para cumprir suas funções tradicionais. Contudo, 

o modelo patriarcal desapareceu nas relações sociais 

brasileiras, após a urbanização crescente e a emancipação 

feminina, na segunda metade deste século. No âmbito 

jurídico, encerrou definitivamente seu ciclo após o advento 

da Constituição de 1988. O modelo científico é inadequado, 

pois a certeza absoluta da origem genética não é suficiente 

para fundamentar a filiação, uma vez que outros são os 

valores que passaram a dominar esse campo das relações 

humanas. (...) Em suma, a identidade genética não se 

confunde com a identidade da filiação, tecida na 

complexidade das relações afetivas, que o ser humano 

constrói entre a liberdade e o desejo (LOBO, 2010, s/p ). 

A Declaração Universal dos Direitos Humanos estabelece que a família é o núcleo 

natural e fundamental da sociedade e tem direito à proteção do Estado. É 

usualmente concebida como a “base da sociedade”; contudo, por sofrer reiteradas 

mudanças em sua formação, o Estado dificilmente consegue acompanhar (e, 

consequentemente, proteger) a instituição familiar. 

Sendo a estrutura familiar um organismo cujos reflexos comportamentais refletem 

na estrutura da sociedade, é fundamental que o Estado se adeque às mudanças 

trazidas pela contemporaneidade, sob risco de ineficácia. Além disso, é 

fundamental a discussão sobre os limites da legitimidade que o mesmo detém 

para invadir as esferas privadas dos indivíduos e na formação de suas famílias. 
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Compreender a evolução do direito das famílias deve ter 

como premissa a construção e a aplicação de uma nova 

cultura jurídica, que permita conhecer a proposta de 

proteção às entidades familiais, estabelecendo um processo 

de repersonalização dessas relações, devendo centrar-se na 

manutenção do afeto, sua maior preocupação (DIAS, 2016, 

p. 50). 

Nesse sentido, a autora aponta para o perigo da estatização do afeto, inconciliável 

com a concepção da estrutura familiar atual. A família abandona o seu modelo 

rígido, adotando-se um poliformismo familiar, e todas as famílias recebem a 

proteção do Estado. 

3. A INCORPORAÇÃO DA NOVA ROUPAGEM DA FAMÍLIA NA SISTEMÁTICA 

LEGAL 

O Código Civil de 1916 limitava a concepção da família ao casamento, além de 

estatuir a diferenciação entre os membros da família, entre relacionamentos 

erigidos ou não pelo matrimônio e entre os filhos “legítimos” e “ilegítimos”. 

Tratava-se, pois, de legislação altamente excludente e discriminatória. 

As mudanças que se sucederam na sociedade conduziram a uma evolução 

legislativa, atribuindo-se direitos à mulher, favorecendo a sua autodeterminação 

e concedendo a ela capacidade.  Outro avanço foi a possibilidade da dissolução 

do casamento, antes inexistente, extinguindo a idealização do casamento como 

uma instituição sacralizada. O jurista Eduardo de Oliveira Leite denominou esse 

fenômeno de “dessacralização” (LEITE, 2005). 

Contudo, foi o advento da Constituição de 1988 que revolucionou a proteção à 

família, extinguindo conceitos que causavam desconforto a instituições familiares 

que não se adequavam às regras legais e, consequentemente, não se entendiam 

como sujeitos daqueles direitos. Sepultam-se, então, dispositivos que já não eram 

capazes de disciplinar as práticas sociais, além de conter traços preconceituosos e 

discriminatórios. 

A Constituição estabeleceu a igualdade entre homens e mulheres, passou a 

proteger de forma igualitária todos os membros de uma família, equiparou o 

casamento à união estável, bem como o reconhecimento de outros modelos de 

família, como as famílias monoparentais. Revoga-se, também, a diferenciação 

entre os filhos havidos dentro e fora do casamento. Há, nesse contexto, um 

aspecto de democratização na família. 
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Tem-se, com o advento da Constituição de 1988, a ressignificação do Direito de 

Família, propondo um novo caminho metodológico ao Direito Civil, em que a 

própria Carta Magna constitui seu ponto de origem. Os institutos privados passam 

a ser analisados, sistematicamente, sob a ótica da Constituição, e não o contrário 

(TARTUCE, 2019). 

Sendo assim, os direitos fundamentais passam a incidir os seus efeitos sobre o 

direito privado, tendo em vista a sua eficácia imediata e horizontal e a 

horizontalização das normas que protegem as pessoas (SARLET, 2005). Por 

oportuno, importante citar a analogia do jurista Ricardo Lorenzetti, em que o 

Direito Privado figura como um sistema solar: o Sol representa a Constituição 

Federal e todos os planetas orbitam ao seu redor. 

Nesse diapasão, afiguram-se uma série de mudanças que emergiram da 

Constituição Federal e estenderam seus efeitos ao Direito de Família. O jurista 

Eduardo de Oliveira Leite apontou algumas das alterações em seus rumos. Entre 

eles, pode-se destacar a estatização, que privilegiou a ingerência do Estado nas 

relações familiares, levando-se em consideração o seu caráter tradicionalmente 

privativista (LEITE, 2005). 

Evidente, também, a retratação, característica que consiste na minoração dos 

aspectos patriarcais da família, o que decorre de sua sucessiva redução à família 

nuclear. A proletarização, por sua vez, é a perda da essência plutocrática da família. 

Tal mudança se contrapõe radicalmente ao que foi, na época medieval, justamente 

a motivação para a constituição de famílias cada vez mais numerosas: a maior 

quantidade de membros aptos ao trabalho e, consequentemente, à obtenção de 

riquezas. 

A desencarnação, outra característica que incidiu sobre o Direito de Família, 

traduz-se na substituição do elemento carnal e religioso pelo elemento 

psicológico e afetivo. Conforme mencionado, este é o principal traço norteador da 

concepção de família atualmente. Aliada à desencarnação, a democratização das 

famílias é característica que reflete o enfraquecimento da hierarquia e do 

autoritarismo, dando lugar ao companheirismo e a igualdade familiar, onde há 

espaço para todos manifestarem as suas opiniões. 

Conforme se tratará adiante, a democratização é um importante aspecto em 

institutos como a guarda compartilhada, onde se define, de maneira igualitária, os 

deveres de cada um dos guardiões. Homenageiam-se, desta forma, a 

corresponsabilidade e a igualdade entre os deveres, deixando para trás a 

concepção de que a responsabilidade pelos menores é função de somente um 

genitor/guardião. 
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4. OS PRINCÍPIOS QUE PASSAM A ORIENTAR O DIREITO DE FAMÍLIA 

Assume-se, portanto, que o Direito de Família toma novos rumos e passa a ser 

orientado por princípios pautados na Constituição. Tais princípios privilegiam a 

máxima observância aos direitos fundamentais e elege a família como um instituto 

que goza de proteção máxima: conforme pondera Flávio Tartuce, a família é 

considerada um dos direitos fundamentais mais preciosos, uma vez que remete às 

origens do ser humano – e não há ser humano sem família (TARTUCE, 2019). 

Nesse diapasão, o jurista leciona que o princípio da dignidade da pessoa humana 

encontra o protagonismo no Direito de Família. É o metaprincípio que, em 

homenagem à doutrina kantiana, revela o ser humano como fim em si mesmo, e 

não como meio para se obter outro fim. No âmbito social, a dignidade humana se 

concretiza ante a possibilidade de um indivíduo se conviver com as demais 

pessoas, mantendo o contato com sua comunidade. 

O princípio da dignidade da pessoa humana está intrinsecamente ligado à 

possibilidade dos filhos manterem vínculos de afetividade com seus familiares, 

sendo beneficiários de total assistência material e emocional de forma com que 

possam desenvolver, ao máximo, a sua personalidade. Tartuce cita, em sua obra, 

acertada decisão jurisprudencial que bem retrata a sobreposição da afetividade 

no campo familiar em relação aos demais aspectos, vez que este reflete, acima de 

tudo, a dignidade: 

No seio da família da contemporaneidade desenvolveu-se 

uma relação que se encontra deslocada para a afetividade. 

Nas concepções mais recentes de família, os pais de família 

têm certos deveres que independem do seu arbítrio, porque 

agora quem os determina é o Estado. Assim, a família não 

deve mais ser entendida como uma relação de poder, ou de 

dominação, mas como uma relação afetiva, o que significa 

dar a devida atenção às necessidades manifestas pelos filhos 

em termos, justamente, de afeto e proteção. Os laços de 

afeto e de solidariedade derivam da convivência e não 

somente do sangue. No estágio em que se encontram as 

relações familiares e o desenvolvimento científico, tende-se 

a encontrar a harmonização entre o direito de personalidade 

ao conhecimento da origem genética, até como necessidade 

de concretização do direito à saúde e prevenção de doenças, 

e o direito à relação de parentesco, fundado no princípio 

jurídico da afetividade. O princípio da afetividade 

especializa, no campo das relações familiares, o 
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macroprincípio da dignidade da pessoa humana (art. 1.º, III, 

da CF), que preside todas as relações jurídicas e submete o 

ordenamento jurídico nacional (TARTUCE, 2019, p. 34) 

Discorrendo sobre os demais princípios que passaram a integrar o Direito de 

Família, Tartuce menciona o princípio da solidariedade familiar. A solidariedade é 

um dos sutentáculos da República, figurando no Art. 3º, I, da Constituição Federal 

de 1988. Significa, em sua essência, o ato humanitário de responder pelo outro, 

preocupar-se e cuidar de um outro alguém (TARTUCE, 2019). Tal solidariedade 

não se limita ao campo patrimonial, centrando-se, sobretudo, na solidariedade 

afetiva e psicológica. 

O princípio da igualdade entre os filhos vem fortalecer a busca pela eliminaçãode 

práticas discriminatórias direcionadasentre filhos havidos dentro e fora da relação 

matrimonial. O artigo 227, §6º, da Constituição Federal, determina que os filhos, 

havidos ou não da relação de casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos 

e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à 

filiação. 

As mencionadas designações discriminatórias são largamente conhecidas, 

materializando-se em expressões como “filho bastardo”, “filho incestuoso” e 

outras dessa natureza. Passam, então, a ser repudiadas, apesar de serem 

absurdamente comuns em um passado não muito distante, enunciadas sem 

qualquer ressalva. 

O princípio da igualdade entre cônjuges e companheiros também se imprime no 

Direito de Família, abolindo as diferenciações antes tão comuns por questões de 

gênero. Para isso, foi fundamental a determinação expressa na Constituição da 

igualdade entre homens e mulheres. 

Ademais, não existe mais atribuição de “chefia familiar” condicionada ao gênero, 

favorecendo o conceito da democratização das famílias. Há, nesse sentido, um 

profundo processo de despatriacarlização do Direito de Família, desaparecendo a 

figura ditatorial do pai (TARTUCE, 2019). 

O princípio da não intervenção homenageia a autonomia familiar, opondo-se 

veementemente à ingerência do Estado no que diz respeito ao planejamento da 

família e o seu direito assegurado de regulamentar os seus próprios interesses. 

Este importante princípio repele, por exemplo, que o Estado interfira nas famílias 

para realizar o controle demográfico, o que era comum no passado. Diante disso, 

assume-se que a gerência dos interesses da família serve a seus membros, e não 

aos interesses estatais. 
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Ainda explorando o corpo de princípios que integram o Direito de Família, tem-se 

o princípio da afetividade, que figura como o fundamento das relações familiares. 

Flávio Tartuce considera que, embora o afeto não esteja grafado expressamente 

como um direito fundamental, ele decorre da valorização constante da dignidade 

humana (TARTUCE, 2019). 

Sendo assim, a afetividade ocupa o lugar de maior importância nas relações 

familiares, como sendo a liga que reúne os seus membros e a motivação, também, 

para constituí-las. A afetividade se torna, então, um traço identificador da família, 

possuindo valor jurídico inquestionável.  

5. A INAUGURAÇÃO DA DOUTRINA DA PROTEÇÃO INTEGRAL PELA 

CONSTITUIÇÃO BRASILEIRA DE 1988 

Outro princípio que tem incalculável relevância e se alia aos demais para cultivar, 

ao máximo, a responsabilidade, a afetividade e a dignidade na família é o do 

melhor interesse da criança e do adolescente. Toma corpo na sistemática legal do 

Direito de Família, assim, a doutrina da proteção integral. 

Referido princípio estampa o caput do artigo 227 da Constituição Federal, que 

estabelece que 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. 

Reforçando o garantido pela Constituição, o Estatuto da Criança e do Adolescente 

reitera serem sujeitos de todos os direitos fundamentais inerentes à pessoa 

humana, assegurando-lhes todos os meios de atingir o pleno desenvolvimento 

físico, mental, moral, espiritual e social, em condições de liberdade e de dignidade. 

Tais dispositivos expressam a preocupação envidada pela Constituição em 

proteger a criança e adolescente, sendo, assim, reconhecida de forma inequívoca 

a importância da preservação e da proteção da família. Dispositivos internacionais 

conjugam-se com o sistema legal interno, visando ao fortalecimento das 

estruturas de proteção a crianças, adolescentes e jovens, que são, naturalmente, 

imbuídos de vulnerabilidade. 

Nesse sentido, a Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança alia-se à 

legislação interna ao determinar, em seu preâmbulo, que o pleno e harmonioso 

desenvolvimento da personalidade da criança depende de seu crescimento no 

seio familiar, em um ambiente de felicidade, amor e compreensão. As Diretrizes 
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de Riad, aprovadas para a prevenção da delinquência juvenil em 1990, enaltecem 

a obrigação dos governos na adoção de medidas no sentido de fomentar a união 

e harmonia na família. 

Ante a eleição dos vínculos de afetividade como o traço norteador do 

reconhecimento e da constituição da família, a jurista Maria Berenice Dias convida 

o mundo jurídico à adoção da expressão “Famílias’. Tal denominação eliminaria 

quaisquer traços de discriminação, enlaçando todos os modelos de famílias 

independentemente de sua formação (DIAS, 2016). 

6. CONSIDERAÇÕES SOBRE A FIXAÇÃO DA GUARDA E O DIREITO 

ASSISTENCIAL 

O papel da família está relacionado à atividade formadora: emprega-se esforços 

para a formação de crianças e adolescentes, preparando-os para as 

responsabilidades futuras e para o convívio social. A família se constitui, nesse 

aspecto, em um agente de socialização que é responsável pela própria ordem 

social, uma vez que transmite à nova geração os valores da geração mais antiga. 

Conforme menciona Flávio Tartuce, o direito assistencial é um dos aspectos do 

Direito de Família e se refere aos institutos jurídicos criados pela lei com vistas à 

proteção pessoal e patrimonial dos indivíduos (TARTUCE, 2019). A guarda, que se 

divide entre a exercida sob o poder familiar e a não exercida sob o poder familiar, 

trata-se, a princípio, de um conjunto de faculdades encomendadas aos pais, como 

instituição protetora da menoridade, com o fim de lograr o pleno 

desenvolvimento e a formação integral dos filhos, física, mental, moral, espiritual 

e social (GRISARD FILHO, 2009). 

O autor Rodrigo da Cunha Pereira sugere que a denominação “guarda” tende, com 

o passar do tempo, a ser substituída pela expressão “convivência familiar”, por esta 

revelar-se mais adequada ao instituto. Aduz, nesse sentido, que o termo “guarda” 

remete à uma noção de propriedade, o que não considera compatível com os 

princípios da entidade familiar (PEREIRA, 2018). 

Ao se fixar a guarda, o principal critério a ser levado em consideração é o melhor 

interesse da criança ou do adolescente, em homenagem à doutrina da proteção 

integral consagrada pela Constituição. A princípio, ela pertence aos pais e decorre 

do poder familiar. 

Na eventualidade do rompimento da convivência dos pais e a consequente 

fragmentação de um dos componentes da autoridade parental, o poder familiar 

não é eximido; a guarda torna-se, implicitamente, conjunta, individualizando-se 

quando ocorre a separação de fato ou de direito daqueles. 
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Nesses casos, ante a manifestação da falta do interesse de ambos os genitores em 

fixar a guarda da criança ou do adolescente a seu favor, esta pode ser deferida a 

outra pessoa, preferencialmente a membro da família extensa que revele 

compatibilidade com a natureza da medida e com quem tenham afinidade e 

afetividade, conforme determina o artigo 1.584, §5º do Código Civil (DIAS, 2016). 

A instauração da guarda compartilhada, sugerida e incentivada pela norma (uma 

vez que a norma orienta ao juiz que essa modalidade de guarda deve ser 

recomendada aos pais, de acordo com o artigo 1.584, §1º do Código Civil) 

fundamenta-se no estado de fragilidade emocional que muitas vezes acompanha 

o processo de separação. Assim, a norma objetiva salvaguardar a criança e o 

adolescente dos reflexos negativos que tal fragilização podem, por ventura, incidir, 

prevalecendo, acima de tudo, a proteção à criança e o adolescente, em 

observância aos dispositivos consagrados pelo ordenamento jurídico. 

A autora Maria Berenice Dias chama atenção para o que ela denomina “estado de 

beligerância” que se instaura entre os ex companheiros no momento de sua 

separação, podendo estender-se também a outros membros da família. Desta 

forma, os filhos podem ser utilizados como objetos de vingança de um genitor 

contra o outro, o que justifica, por exemplo, a intervenção do Ministério Público 

em ações que envolvam a guarda. Convencido de que o acordo realizado entre os 

pais não atende aos interesses da criança ou adolescente, o juiz poderá deixar de 

homologá-lo. 

Conforme orienta DIAS (2016), a guarda unilateral é exercida quando se atribui a 

somente um dos genitores, ou alguém que o substitua, a guarda exclusiva do 

menor. Pode decorrer de um acordo entre ambos a que o juiz não encontre óbice, 

ou com a declaração de um dos genitores de que não deseja a guarda 

compartilhada. 

Conforme mencionado, a preferência é pela guarda compartilhada, podendo ser 

aplicada quando ambos os genitores detiverem o poder familiar. Importante 

ressaltar que ainda que um dos genitores não detenha a guarda, a este não será 

impedida a convivência familiar com seu (sua) filho (a), podendo tê-lo (a) em sua 

companhia em períodos determinados judicialmente ou acordados entre as 

partes. 

À parte que não detém a guarda também incumbe o dever de supervisionar a 

manutenção do menor, verificando as condições a que está sendo submetido, a 

qualidade de sua educação e o suprimento de suas necessidades. Além disso, 

informações escolares sobre o rendimento do aluno não podem ser negadas ao 
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genitor que não detém a guarda. Tal omissão é considerada grave, sendo punida 

com multa, conforme determina o artigo 1.584, §6º, do Código Civil. 

De acordo com DIAS (2016), a guarda compartilhada privilegia a efetivação da 

corresponsabilidade parental, permitindo que ambos exerçam o direito à 

convivência familiar com os filhos e possam participar irrestritamente de suas vidas 

e de sua formação. Assim, tal instituto busca garantir a atenção ao melhor 

interesse da criança e do adolescente, favorecendo a pluralização das 

responsabilidades, o que se encontra em perfeita concordância com os princípios 

anteriormente abordados. 

O Código Civil é claro em estabelecer em seu artigo 1.583, §1º, que a guarda 

compartilhada pressupõe a responsabilização conjunta e o exercício de direitos e 

deveres do pai e da mãe que não vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder 

familiar dos filhos comuns. Demonstra-se, assim, a incidência do fenômeno da 

democratização da família consolidada pela Constituição Federal de 1988. 

A lei deve primar pelo melhor desenvolvimento físico-psíquico de crianças e 

adolescentes que estejam envolvidos em situações de rompimento familiar, 

favorecendo medidas que minorem os impactos negativos que tal fragmentação 

podem provocar. A família está ligada a uma atividade formadora, conforme 

tratado anteriormente, e é instituto dotado de proteção constitucional. 

O Estado, por meio da lei, protege a família, tendo em vista que a estapossui em 

suas mãos o futuro da nação, transmitindo valores e formando as personalidades 

de crianças e adolescentes que serão os próximos atores das engrenagens sociais. 

De acordo com Gustavo Tepedino, a família possui valor instrumental, sendo o 

núcleo intermediário de desenvolvimento da personalidade dos filhos e de 

promoção da dignidade de seus integrantes (TEPEDINO, 1999). 

De acordo com a autora Giselle Groeninga, a atribuição do tempo em que cada 

genitor passará com os filhos será pautada no equilíbrio. Esta divisão se atentará 

às fases do desenvolvimento dos filhos, a possibilidade dos pais e o exercício 

diferenciado das funções parentais (GROENINGA, 2014). A autora Ângela 

Gimenez, por sua vez, pondera que a distribuição do tempo deverá homenagear 

a harmonia, que favorecerá a manutenção dos vínculos afetivos que são 

primordiais à saúde biopsíquica das crianças e adolescentes (GIMENEZ, 2014). 

Chama-se atenção para o fato de que a divisão harmônica de tempo entre os 

genitores não está ligada à convivência harmônica entre aqueles. O artigo 1.584, 

§3º, recomenda a intervenção de equipe técnico-profissional ou de equipe 

interdisciplinar para a orientação da divisão do tempo entre os pais do menor.   
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Maria Berenice Dias assevera não existir previsão legal que determine a existência 

de um lar de referência, tampouco evidências científicas sólidas que demonstrem 

a sua necessidade (DIAS, 2016). O civilista Paulo Lobo, em contrapartida, defende 

a necessidade de um local físico onde se desdobrarão as relações familiares, 

dotado de intocabilidade e responsável por garantir a convivência familiar, que 

construirá a sua identidade coletiva própria, sendo este seu lar de referência 

(LOBO, 2000). 

7. O DIREITO A CONVIVÊNCIA FAMILIAR DOS AVÓS COM SEUS NETOS 

Um traço bastante comum aos lares brasileiros é a presença dos avós, muitas vezes 

como substitutos ou protagonistas no atendimento aos interesses das crianças e 

adolescentes. Os avós são, na maior parte dos casos, os sucessores imediatos dos 

pais no que se refere a relações de afetividade. 

DIAS (2016) assevera que a concessão da guarda a outro membro da família 

deriva, geralmente, da destituição do poder familiar dos genitores e demais 

inconvenientes que impossibilitem os filhos a permanecerem na companhia dos 

pais. Assim, convoca-se quem melhor atende a relações de afinidade e afetividade 

com os menores, levando-se em conta o grau de parentesco e elegendo, na 

esmagadora maioria das vezes, os avós para cumprirem o papel. 

Contudo, chama-se atenção ao fato de que a lei busca transferir à guarda pelos 

avós um caráter de transitoriedade. Sendo assim, uma vez estabilizada a situação 

dos genitores que os impeçam de exercer a guarda, por exemplo, pais menores 

de idade que atinjam a maioridade, esta será revertida em favor dos pais. Percebe-

se que, na sistemática legal vigente, há uma resistente tendência ao favorecimento 

da fixação da guarda da criança e do adolescente em prol de seus genitores. 

Em estudos realizados sobre o envelhecimento e a longevidade da população 

brasileira, o autor José Eustáquio Diniz Alves (2015) concluiu que os avanços 

médicos e as novas tecnologias favoreceram o aumento da longevidade. Dessa 

forma, favorece-se também a possibilidade da convivência prolongada entre as 

gerações: o envolvimento dos avós e netos torna-se mais evidenciado, recebendo 

denominações como “família multigeracional” e “família de três gerações”. A 

importância deste contato é altamente reconhecida e relaciona-se com o 

fortalecimento de laços de afetividade; tal convivência possibilita a transmissão de 

valores de forma intergeracional e produz uma série de impactos positivos no 

desenvolvimento das crianças e adolescentes. 

Maria Berenice Dias (2016), tal como Flávio Tartuce em posicionamento 

supramencionado, sustenta que, após o direito à vida, talvez nada seja mais 

importante do que o direito à família, lugar idealizado onde é possível, a cada um, 
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integrar sentimentos, esperanças e valores para a realização do projeto pessoal de 

felicidade, pontuando que todo ser humano pertence a uma família. O 

recolhimento das famílias em residências menores e a sua consequente 

transformação em “famílias nucleares”, limitando a maior parte da convivência 

entre mães, pais, filhos e avós, aliado ao aumento da expectativa de vida 

privilegiaram a inserção dos idosos na busca do espaço afetivo (SEREJO, 2012). Tal 

reconfiguração é denominada família extensa ou ampliada, de acordo com o 

artigo 25 do Estatuto da Criança e do Adolescente. 

Um importante aspecto da inserção dos avós nos núcleos familiares é o 

favorecimento do direito à ancestralidade, que se trata de um direito de 

personalidade e, portanto, assegurado pela Constituição. A convivência familiar é 

direito assegurado tanto pela Constituição quanto pelo Estatuto da Criança e do 

Adolescente de forma indistinta, diante do fato que os vínculos parentais não se 

esgotam entre pais e filhos. 

Nesse diapasão, deve-se conceber tanto o direito das crianças e adolescentes de 

desfrutarem da companhia de seus avós, tanto o direito fundamental dos avós de 

conviverem com seus netos. Tal direito é consagrado como, por exemplo, o direito 

de visitas dos avós aos netos, que passou a integrar o artigo 1.589 (parágrafo 

único) do Código Civil com o advento da Lei 12.398 de 2011. 

Determinada disposição privilegia o melhor interesse da criança e do adolescente. 

O impedimento injustificado do contato entre os avós e netos é medida que deve 

ser rechaçada, vez que os benefícios trazidos pela referida convivência constituem 

fatos incontroversos. Além disso, considera-se uma afronta à doutrina da proteção 

integral erigido pela Constituição.  A promulgação da referida Lei foi, portanto, um 

grande passo no reconhecimento do direito dos avós a conviverem com seus 

netos. 

Nesse sentido, a jurisprudência pátria reflete a dimensão da importância de se 

inadmitir comportamentos dessa natureza, impossibilitando que eventuais litígios 

familiares elejam o infante como objeto de vingança, conforme demonstra a 

ementa: 

REGULAMENTAÇÃO DE VISITAS. AVÓ PATERNA. 

CABIMENTO. 1. A avó tem o direito de exercer a visitação 

em relação ao netos e este tem o direito de receber o afeto 

avoengo, estreitar laços de convivência familiar e ampliar a 

convivência social, não sendo propriedade da mãe, mas 

pessoa titular de direitos, que merece ser respeitado, bem 

como de ter uma vida saudável e feliz. 2. O claro litígio entre 
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a mãe do adolescente e a avó paterna não justifica a 

proibição do direito de visitas, não podendo o adolescente 

ser instrumento de vingança. 3. Não havendo nada que 

impeça a convivência da avó com o neto, é cabível 

estabelecer a regulamentação de visitas, pois deve ser 

resguardado sempre o melhor interesse do jovem, que está 

acima da conveniência da mãe ou da avó. 4. No entanto, o 

sistema de visitação deve ser fixado de forma a atender 

também o interesse e a conveniência do neto, diante da 

relação fragilizada com a avó, em razão das desavenças 

entre este e a genitora, em razão de mágoas pretéritas, que 

precisam ser superadas, pois o genitor é falecido e a avó é 

o vínculo possível com a família paterna. Recurso provido 

em parte. (Apelação Cível Nº 70073863599, Sétima Câmara 

Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Sérgio Fernando de 

Vasconcellos Chaves, Julgado em 30/08/2017). 

(TJ-RS - AC: 70073863599 RS, Relator: Sérgio Fernando de 

Vasconcellos Chaves, Data de Julgamento: 30/08/2017, 

Sétima Câmara Cível, Data de Publicação: Diário da Justiça 

do dia 01/09/2017). 

Vê-se que os conflitos familiares são constantemente a motivação para impedir 

os netos de conviverem com seus avós. O Relator Desembargador Lindolpho 

Morais Marinho, em caso semelhante, assevera: “O relacionamento mantido 

entre as partes, mãe e filha, é conflituoso e demonstra mágoa, decepção, 

orgulho, vaidade, desconfiança, revanchismo, um em relação ao outro. Tais 

sentimentos nutridos pelas partes, por certo afetam o desenvolvimento das 

crianças, que não tem absolutamente nada com os problemas passados e que, 

certamente, a eles são alheios”. A ementa do julgamento retratou a decisão no 

sentido de estabelecer visitas pautadas na razoabilidade, que permita o 

estabelecimento de vínculo afetivo com a avó materna: 

PROCESSO CIVIL. DIREITO DE FAMÍLIA. EMBARGOS 

INFRINGENTES. REGULAMENTAÇÃO DE VISITAS. AVÓ 

MATERNA. FILHA QUE IMPEDE A MÃE DE VER OS NETOS. 

DIREITO DA AVÓ DE VISITÁ-LOS. REDUÇÃO DO HORÁRIO 

DE VISITAS E AUMENTO DE INTERVALO. DESNECESSIDADE. 

A visita aos netos, além de ser um direito dos avós, é 

fundamental para o desenvolvimento dos netos, a quem se 

deve assegurar o direito à convivência familiar (art. 227 da 

CRFB). O horário de visitas deve ser suficiente para que avó 
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e netos estabeleçam uma relação afetiva forte, não se 

justificando a redução do horário das visitas para duas 

horas, muito menos o aumento da periodicidade da mesma 

para bimestral. As desavenças existentes entre mãe e filha 

não podem prejudicar o convívio dos netos com a avó. 

Embargos Infringentes que se nega provimento por 

maioria, nos termos do voto do Relator. Vencido o Des. 

Gabriel Zéfiro. Obs: Ap. Cível 2006.001.14198. 

(TJ-RJ - EI: 00870193720038190001 RIO DE JANEIRO 

TRIBUNAL DE JUSTICA, Relator: LINDOLPHO MORAIS 

MARINHO, Data de Julgamento: 16/10/2007, OITAVA 

CÂMARA CÍVEL, Data de Publicação: 19/12/2007) 

Os avós sucedem aos pais na importância dos papéis familiares; a 

interdependência emocional da criança e do adolescente em relação a seus avós 

supera a interdependência econômica. Exemplo disso é o reconhecimento legal 

da obrigação de prestação de alimentos por avós em caráter subsidiário e de 

última ratio.  Os efeitos da globalização sobre os lares impulsionam, cada vez 

mais, os pais à trabalharem fora de casa e diminuírem, assim, a convivência com 

seus filhos, o que faz com que os avós se tornem cuidadores integrais e, por vezes, 

legais, de seus netos. 

A incumbência dos avós da criação dos seus netos gera, nestes, a sensação de 

pertencimento à sua família de origem, ainda que não convivam diretamente com 

seus genitores. Inclusive, o resultado de uma pesquisa realizada por Fu-I e 

Matarazzo (2001) demonstraram que as crianças que são adotadas 

intrafamiliarmente possuem saúde mental melhor do que as tiveram sua criação 

assumida por outra família. 

MAINETTI e WANDERBROOCKE (2013) empreenderam estudo buscando 

investigar os efeitos da criação de crianças e adolescentes realizada pelas avós; 

perquirindo sobre as motivações que levam as avós se responsabilizarem pela 

criação de seus netos, depararam-se com o resultado de que a maioria já 

participava dela, antes mesmo de a assumirem definitivamente. Os genitores, 

muitas vezes, conviviam na mesma residência com os avós da criança: na falta da 

disponibilidade daqueles, os avós exerciam a função de cuidadores dos infantes. 

Ainda, em muitas situações, as avós entendiam que os pais não eram 

suficientemente preparados para cuidar dos filhos: assim, os cuidados com os 

netos foram gradativamente passando às avós até que a situação se tornasse 

definitiva. Alguns entrevistados relataram, ainda, que mesmo com a reversão do 
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quadro, os netos não desejavam residir com seus genitores por já terem se 

acostumado a conviver com seus avós, tomando-os como referencial familiar. 

Outro fato que motiva os avós a atraírem para si a criação de seus netos é o 

desconhecimento da paternidade das crianças que, ante a declinação da mãe, 

tornava impossível o envio dos infantes aos cuidados paternos. A morte, o 

desaparecimento e o adoecimento dos genitores são outros fatores que convidam 

os avós a assumirem os cuidados por seus netos. A citada pesquisa expressa uma 

eventual sobreposição de motivos, não sendo um único fator a envolver os avós 

na criação dos netos. 

Algumas avós relatam que seus netos, comumente, chamam-nas “mãe” ao invés 

de “avó”. O papel assumido pelas avós acaba sendo similar ao papel da genitora, 

embora BARROS (1987) aponte que há uma diferenciação clara entre a 

incumbência de pais e avós. A estes, caberia a função da transmissão de 

conhecimentos, valores, afeto e autoridade dentro da família e da participação na 

vida dos netos. A obrigação de educar seria, nesse sentido, papel primordial dos 

pais. Fragmentos da pesquisa mencionada revelam a interação das avós com seus 

netos que se aproxima da relação genitora-filhos: 

Eu não sei como é ser avó porque eles me chamam de mãe. 

Então eu não sei como é falarem ‘vó’, então não tem como 

e explicar. (Avó 7) 

Mesma coisa que se fosse um filho. A gente tem aquele amor 

por filho, não tem? Então...é a mesma coisa, aquele amor 

mais dobrado ainda por causa que é neto. (Avó 8). 

(MAINETTI;WANDERBROOCKE, 2013, s/p) 

Apesar das eventuais dissociações a respeito dos papéis dos genitores e dos avós, 

foi evidenciado nas pesquisas que o impacto de sua criação de seus netos revelou-

se positivo, propiciando sentimentos de renovação pessoal, oportunidade de ter 

companhias e gratificação por estarem provendo uma nova geração com cuidados 

e ensinamentos. Apesar disso, há preocupações com relação à saúde mais 

fragilizada, dado a idade mais avançada que é natural aos avós (LOPES e NERI, 

2005). 

As mudanças ocorridas nas estruturas familiares através do tempo imprimem ao 

Judiciário a responsabilidade de adequação. Conforme demonstrado, a concepção 

de família passou por gradual mudança que a aproximou, cada vez mais, da 

afetividade, modificando os parâmetros utilizados para, por exemplo, a concessão 

da guarda e a regulamentação de visitas. 
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8. CONCLUSÃO 

O presente artigo buscou explorar a concepção das famílias e as suas sucessivas 

mudanças através do tempo, dando ênfase ao direito fundamental da convivência 

familiar entre avós e netos. A presença dos avós nos lares brasileiros é destacável, 

onde, muitas vezes, estes cumprem a função de guardiões de seus netos, fáticos 

ou legais.  

Os estudos revelaram que a evolução do conceito de família foi influenciado por 

uma série de fatores, de forma a, progressivamente, extinguir o caráter fortemente 

patriarcal, hierarquizado e patrimonialista que qualificava as famílias. Outro 

importante traço da antiga constituição das famílias é a intervenção do Estado, 

que determinava, por exemplo, a obrigatoriedade do matrimônio para a 

caracterização da família e promovia o controle demográfico, reforçando a 

necessidade de se ter filhos. 

 Inicia-se, assim, um processo que foi auxiliado pela transferência das famílias para 

a zona urbana, que passaram a se recolher em ambientes fisicamente menores 

com um número reduzido de membros e, assim, ter um contato maior entre eles. 

Além disso, o fato de as mulheres deixarem de se dedicar única e exclusivamente 

à manutenção do lar desconfigurou a figura do pai como único provedor do 

sustento da família. 

Dessa forma, as relações entre os membros da família foi, aos poucos, 

ressignificada, dando lugar para o afeto que se tornou o principal traço 

identificador da constituição familiar. Com o passar do tempo, esse novo aspecto 

foi incorporado à sistemática legal. A autodeterminação das mulheres, igualdade 

entre os genitores e dessacralização do casamento aliaram-se à nova concepção 

da família. 

O advento da Constituição Federal de 1988 incorporou novos princípios ao Direito 

de Família, formalizando as conquistas socialmente alcançadas. O melhor interesse 

da criança e adolescente mostra-se privilegiado pela Constituição, dotados de 

proteção integral. 

Admitindo o direito à família como um dos direitos fundamentais mais 

importantes, partindo do princípio que todo ser humano pertence a uma família, 

promove-se uma reflexão acerca do direito à convivência familiar e suas 

implicações. Nesse aspecto, os avós apresentam-se como detentores do direito à 

convivência familiar, convivência esta legalmente garantida. 

A convivência familiar dos avós com os netos traduz o direito à ancestralidade que, 

por se tratar de um direito de personalidade, é constitucionalmente assegurado. 
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Os avanços científicos promoveram uma melhora substancial na qualidade de vida 

dos idosos, favorecendo o aumento de sua longevidade e, assim, garantindo um 

contato prolongado com a família. Tal convivência é denominada de “família 

multigeracional”, por permitir a coexistência de três gerações. 

Além disso, a globalização influenciou muitos lares a uma reconfiguração nuclear, 

onde os genitores se ausentam para trabalhar e a criação ou manutenção dos 

filhos fica a cargo dos avós, sendo frequente que estes sejam seus guardiões 

integrais. Percebe-se, dessa forma, grandes mudanças que alteram 

substancialmente a configuração das famílias. 

O fortalecimento dos vínculos permite a facilitação da transmissão de valores em 

nível intergeracional, o que contribui para a atividade formadora da família. Tais 

valores se mostram fundamentais à socialização dos netos, que os refletirão no 

convívio social. 

Por isso, é necessário que o aparelho legislativo esteja em consonância com a 

realidade dos lares brasileiros, bem como o Poder Judiciário ao exarar as suas 

decisões. Este deve observar, acima de tudo, a proteção aos interesses dos 

menores, aos quais é fundamental que lhe seja garantida a convivência familiar, 

não permitindo, sob nenhuma hipótese, a obstrução injustificada dos vínculos 

entre os avós e netos. 
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A PENSÃO ALIMENTÍCIA ENQUANTO GARANTIA PREVISTA PELA LEI MARIA 

DA PENHA 

 

GISELE COELHO DA ROZA: 

Graduando em Direito pelo 
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RESUMO: A violência doméstica contra a mulher, praticada, usualmente, pelo seu 

cônjuge, configura um problema social de difícil erradicação, especialmente por 

se encontrar tão intrinsecamente enraizado na cultura brasileira, herança de uma 

sociedade patriarcal e escravocrata. Por se tratar de ato de extrema violação dos 

direitos humanos, a violência contra a mulher configura importante ameaça ao 

desenvolvimento social de um Estado Democrático de Direito, uma vez que põe 

em risco direitos fundamentais como direito à vida, à segurança, à liberdade e à 

dignidade da pessoa humana, previstos na Constituição Federal de 1988. Trata-se 

de uma modalidade de violência que gera tanto sequelas psicológicas quanto 

sequelas físicas, podendo, em casos extremos, levar à morte da vítima. Um dos 

agravantes dessa condição encontra-se no fato de que, muitas mulheres, em 

decorrência da relação de dependência financeira que possuem com seu agressor, 

relutam em denunciar e se sujeitar às medidas protetivas de afastamento. Diante 

desse cenário, o presente estudo teve por escopo analisar a aplicabilidade da 

pensão alimentícia nos casos de violência contra a mulher, como forma de garantir 

os meios de subsistência da vítima e seus dependentes, após a denúncia e o 

afastamento do agressor. 

Palavras-chave: Violência doméstica. Mulher. Pensão Alimentícia. Lei Maria da 

Penha. 

ABSTRACT: Because it is so intrinsically rooted in Brazilian culture, inherited from 

a patriarchal and slave society. As it is an act of extreme violation of human rights, 

violence against women constitutes an important threat to the social development 

of a Democratic Rule of Law, since it endangers fundamental rights such as the 

right to life, security, freedom and freedom. dignity of the human person, foreseen 

in the Federal Constitution of 1988. It is a type of violence that generates both 

psychological and physical sequelae, and can, in extreme cases, lead to the death 

of the victim. One of the aggravating factors of this condition is the fact that, due 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/2terÃ§a/GISELE%20maria%20da%20penha.docx%23_ftn1
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to the financial dependence they have with their aggressor, many women are 

reluctant to report and subject themselves to protective expulsion measures. In 

view of this scenario, the present study aimed to analyze the applicability of the 

alimony in cases of violence against women, as a way to guarantee the means of 

subsistence of the victim and his dependents, after the denunciation and removal 

of the aggressor. 

Keywords: Domestic Violence. Woman. Alimony. Maria da Penha Law. 

Sumário: 1. Introdução - 2 A violência contra a mulher: 2.1 Conceitos acerca do 

termo violência; 2.2 a violência contra a mulher: conceitos, definições e estatísticas; 

2.3 A evolução histórica da violência doméstica no brasil.  3 instrumentos de 

proteção aos direitos das mulheres: 3.1 O combate à violência contra a mulher no 

cenário internacional; 3.2 O combate à violência doméstica no Brasil. 4 A pensão 

alimentícia enquanto garantia prevista pela Lei Maria da Penha. Considerações 

finais. Referências. 

1 INTRODUÇÃO 

A pensão alimentícia consiste no custeio das despesas daquele que não 

possui meios próprios de subsistência, sendo reconhecida, principalmente, como 

um direito de toda criança. Porém, existem casos de violência extrema, nas quais 

a mulher, pelas mais variadas circunstâncias, fica impedida de ter sua própria 

renda, seja porque o agressor a persegue no local de trabalho, seja por conta das 

condições psicológicas adquiridas em decorrência do abuso, cabendo a solicitação 

de pensão alimentícia para ela mesma. 

A Lei n. 11.340/2006, também conhecida como “Lei Maria da Penha”, foi 

instituída com o objetivo principal de coibir os atos de violência doméstica contra 

a mulher, além buscar assegurar-lhe as condições necessárias para o exercício 

efetivo dos direitos à vida, à segurança, à saúde, à alimentação, à educação, à 

cultura, à moradia, ao acesso à justiça, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, à 

cidadania, à liberdade, à dignidade, ao respeito e à convivência familiar e 

comunitária. 

A referida lei trouxe, ainda, o conceito de violência doméstica contra a 

mulher, em decorrência de gênero, além de estabelecer as modalidades dessa 

violência. Assim, dentre as formas de violência previstas, encontram-se a violência 

patrimonial e moral, caracterizadas, dentre outros, pela dependência financeira da 

vítima perante seu agressor, especialmente, nos casos onde existem dependentes. 

Muitos são os casos em que a vítima da violência doméstica, ou foi 

expressamente impedida de trabalhar pelo companheiro ou acabou por perder o 
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emprego em decorrência das agressões físicas e psicológicas sofridas, incluindo 

as perseguições e o constrangimento provocados pelo agressor, no ambiente de 

trabalho da vítima, como forma de intimidação ou punição. 

Dessa forma, faz-se oportuno analisar a possibilidade de instituição da 

prestação de alimentos provisionais ou provisórios, enquanto garantia prevista 

pela Lei Maria da Penha, a ser requerida, pela Autoridade Policial, mediante 

comprovada necessidade, frente ao atendimento à mulher em situação de 

violência doméstica e familiar. 

O presente estudo, portanto, buscou analisar as circunstâncias ensejadoras 

do estabelecimento de pensão alimentícia para a vítima dos crimes abrangidos 

pela Lei Maria da Penha, garantia assegurada pela referida lei, utilizando-se, para 

tanto, de revisão bibliográfica mediante a apreciação da legislação vigente, da 

doutrina e da jurisprudência, no que se refere à violência doméstica contra a 

mulher.   

2 A VIOLÊNCIA CONTRA A MULHER   

2.1 Conceitos acerca do termo violência 

A violência vem se apresentando, ao longo da história das civilizações, 

como um elemento de construção social, utilizada como ferramenta de 

dominação e conquista, sendo completamente impossível, nesse aspecto, 

identificar uma única sociedade totalmente isenta de suas práticas. 

Na sociedade contemporânea, a violência surge como um fenômeno 

pluricausal e altamente complexo, presente nas mais diferentes classes sociais e 

segmentos econômicos, constituindo-se um problema de saúde pública, uma vez 

que seus efeitos atingem tanto a saúde física quanto emocional da vítima. 

A Organização Mundial de Saúde, órgão máximo para a coordenação dos 

trabalhos internacionais em saúde pública, em seu Relatório Mundial Sobre 

Violência e Saúde, trouxe a seguinte definição sobre o termo violência: 

Uso de força física ou poder, em ameaça ou na prática, 

contra si próprio, outra pessoa ou contra um grupo ou 

comunidade que resulte ou possa resultar em sofrimento, 

morte, dano psicológico, desenvolvimento prejudicado ou 

privação. (OMS, 2002) 

Publicado há quase vinte anos atrás, o relatório da OMS já declarava 

a violência como um dos principais problemas mundiais de saúde, em virtude dos 
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impactos, imediatos e de longo prazo, para a saúde física, mental e social, que a 

violência representa para as vítimas, famílias, comunidades e países. 

Nas palavras de Pedro Rui da Fontoura Porto (2007, p. 36), a OMS 

reconheceu, ainda, as graves consequências da violência para os serviços de saúde 

pública, no que se refere à escassez de recursos humanos e materiais para socorrer 

tantas vítimas.   

Segundo a análise de Stela Valéria Soares de Farias Cavalcanti, a violência 

é um ato de brutalidade, abuso, constrangimento, 

desrespeito, discriminação, impedimento, imposição, 

invasão, ofensa, proibição, sevícia, agressão física, psíquica, 

moral ou patrimonial contra alguém e caracteriza relações 

intersubjetivas e sociais definidas pela ofensa e intimidação 

pelo medo e terror” (CAVALCANTI, 2008, p. 29). 

Ademais, a violência é um ato que pode ser expresso sob diversas formas, 

podendo ser de cunho físico, moral, psicológico, sexual e patrimonial. Trata-se de 

agressão injusta, tacitamente vetada pelo ordenamento jurídico brasileiro atual. É 

um ato ilícito, doloso ou culposo, que ameaça o direito próprio ou de terceiros, 

podendo ser atual ou iminente. (ROSA FILHO, 2006, p. 55). 

Na concepção de Saffioti (2015, p. 18), configura violência “qualquer 

comportamento que vise a ruptura de qualquer forma de integridade da vítima, 

seja física, psíquica, sexual ou moral, através do uso da força, caracteriza-se como 

violência”. 

No entanto, a violência costuma atingir homens e mulheres de maneiras 

diferenciadas. Enquanto os indivíduos do gênero masculino estão mais propensos 

a agressões na esfera pública, a violência contra a mulher costuma ocorrer no 

âmbito de suas residências, relacionamentos e conexões familiares, baseadas na 

violência de gênero, “uma relação de poder do homem e de submissão da mulher, 

praticada contra a pessoa do sexo feminino, apenas e simplesmente pela sua 

condição de mulher” (TELES, 2012, p.17) 

2.2 A violência contra a mulher: conceitos, definições e estatísticas 

A violência doméstica está comumente associada à violência de gênero, 

uma vez que são cometidas, substancialmente, por homens com os quais as 

vítimas detêm, ou já detiveram, algum tipo de vínculo afetivo e que acreditam 

deter alguma supremacia ou poder sobre essa mulher. 
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Segundo a análise de Stela Valéria Soares de Farias Cavalcanti, a violência 

doméstica constitui   

[...] qualquer ação ou conduta cometida por familiares ou 

pessoas que vivem na mesma casa e que cause morte, dano, 

sofrimento físico ou psicológico à mulher. É uma das 

formas mais comuns de manifestação da violência e, no 

entanto, uma das mais invisíveis, sendo uma das violações 

dos direitos humanos mais praticadas e menos reconhecidas 

do mundo. (CAVALCANTI, 2010, p. 50, grifo meu). 

Na mesma linha de pensamento, Pedro Rui da Fontoura Porto, entende a 

violência doméstica como qualquer agressão inserida em um relacionamento 

estreito entre duas pessoas fundado em confiança e amor: 

[...] violência doméstica ou familiar contra mulher [...] 

referente a qualquer relação íntima de afeto, na qual o 

agressor conviva ou não tenha convivido com a ofendida, 

independentemente de coabitação, nem sequer exige para 

sua caracterização a formação de uma união estável e 

abrange relações que já foram dissolvidas pelo tempo, 

ampliando sobremaneira o alcance da lei para casos de 

simples namoro ou para violência praticadas por pessoas já 

separadas (PORTO, 2007, p.26). 

Por sua vez, segundo a Lei Nº 11.340/2006, também conhecida como lei 

Maria da Penha, configuram violência doméstica as seguintes condutas: 

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violência 

doméstica e familiar contra a mulher qualquer ação ou 

omissão baseada no gênero que lhe cause morte, lesão, 

sofrimento físico, sexual ou psicológico e dano moral ou 

patrimonial: 

I - no âmbito da unidade doméstica, compreendida como o 

espaço de convívio permanente de pessoas, com ou sem 

vínculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas; 

II - no âmbito da família, compreendida como a comunidade 

formada por indivíduos que são ou se consideram 

aparentados, unidos por laços naturais, por afinidade ou por 

vontade expressa; 
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III - em qualquer relação íntima de afeto, na qual o agressor 

conviva ou tenha convivido com a ofendida, 

independentemente de coabitação. 

Parágrafo único. As relações pessoais enunciadas neste 

artigo independem de orientação sexual. (BRASIL, 2006, 

grifo meu) 

Dessa forma, verifica-se que pode ser considerada violência doméstica 

contra a mulher qualquer ação ou omissão, em virtude de gênero, que lhe cause 

lesão, morte, sofrimento físico, sexual ou psicológico, no âmbito da unidade 

doméstica, com ou sem vínculo familiar, incluindo-se as injúrias causadas por 

agregados, além dos casos de violência contra a mulher, mesmo que não estejam 

no mesmo ambiente de coabitação, desde que tenha um vínculo afetivo 

anteriormente estabelecido. 

A Lei Maria da Penha, em seu artigo sétimo, classificou, ainda, as condutas 

que tipificam a violência contra a mulher: 

Art. 7º São formas de violência doméstica e familiar contra a 

mulher, entre outras: 

I - a violência física, entendida como qualquer conduta que 

ofenda sua integridade ou saúde corporal; 

II - a violência psicológica, entendida como qualquer 

conduta que lhe cause dano 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, ridicularização, exploração e limitação 

do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause 

prejuízo à saúde psicológica e à autodeterminação; 

III - a violência sexual, entendida como qualquer conduta 

que a constranja a presenciar, a manter ou a participar de 

relação sexual não desejada, mediante intimidação, ameaça, 

coação ou uso da força; que a induza a comercializar ou a 

utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeça 

de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao 

matrimônio, à gravidez, ao aborto ou à prostituição, 
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mediante coação, chantagem, suborno ou manipulação; ou 

que limite ou anule o exercício de seus direitos sexuais e 

reprodutivos; 

IV - a violência patrimonial, entendida como qualquer 

conduta que configure retenção, subtração, destruição 

parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, 

documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos 

econômicos, incluindo os destinados a satisfazer suas 

necessidades; 

V - a violência moral, entendida como qualquer conduta 

que configure calúnia, difamação ou injúria. 

(BRASIL, 2006) 

Destarte, todas as formas de violência acima citadas, desta feita, constituem 

formas de agressão complexas e perversas que, normalmente, não ocorrem 

isoladas umas das outras, mas de forma combinada, gerando diversas 

consequências para a mulher, tanto imediatas quanto à longo prazo. 

Um dos estudos pioneiros realizados, no Brasil, sobre a violência doméstica, 

revelou a profundidade de sua prevalência, ao constatar que, das 2.502 mulheres 

entrevistadas, ao redor do país, 43% delas afirmaram já haver sofrido algum tipo 

de violência sexista, em 70% dos casos, por parte de parceiros ou ex-parceiros 

conjugais, chegando à estatística alarmante de uma mulher espancada a cada 15 

segundos. (FUNDAÇÃO PERSEU ABRAMO, 2001) 

Repetido dez anos depois, em 2010, porém com uma maior amplitude, o 

mesmo estudo apresentou dados muito próximos dos encontrados em 2001: das 

2.365 mulheres entrevistadas, 35% delas afirmaram haver sofrido violências 

cometidas por homens, com o parceiro conjugal figurando como o agressor em 

80% dos casos. (FUNDAÇÃO PERSEU ABRAMO, 2010) 

Divulgado mais recentemente, o Anuário Brasileiro de Segurança Pública 

de 2019, realizado pelo Fórum Brasileiro de Segurança Pública, registrou que, na 

contramão da redução do índice de homicídios, que caiu 10% entre 2017 e 2018, 

o assassinato de mulheres por violência doméstica e discriminação de gênero, 

o feminicídio, aumentou 4% no mesmo período. (FBSP, 2019) 

Isso significa dizer que a questão da violência contra a mulher, apesar das 

inovações trazidas pela Lei Maria da Penha, não tem funcionado a contento, uma 

vez que os índices de agressões não têm sofrido reduções relevantes, de modo 
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que apenas o caráter corretivo não tem sido suficiente, tendo em vista que a 

violência doméstica ainda é socialmente aceita, de diversas formas e em diversos 

ambientes, colocando a mulher em uma posição de inferioridade e subserviência 

em relação ao homem. 

2.3 Evolução histórica da violência doméstica no Brasil 

A violência contra a mulher é considerada um problema social de difícil 

erradicação, uma vez que é fruto de uma cultura patriarcal intrinsecamente 

enraizada, baseada na subserviência de gênero que coloca a mulher como uma 

figura inferior ao homem, responsável por cuidar da casa, do marido e dos filhos, 

herança de uma cultura patriarcal, influenciada pelos costumes trazidos pelos 

colonizadores portugueses. 

Durante o período colonial, a educação foi instituída pela Igreja, com base 

no catolicismo romano, que permitia o acesso à educação somente aos homens, 

deixando as mulheres relegadas ao lar e à igreja, submissas, inicialmente, ao pai e, 

após o casamento, ao marido e a religião, no intuito de mantê-las alienadas nas 

questões de igualdade de gênero e mais fáceis de dominar (PONTES, 2007, p. 202) 

Durante os trezentos anos de vigência das Ordenações Filipinas, entre o 

descobrimento do Brasil até o início do século XIX, não havia punição ao homem 

que aplicasse castigos corporais à mulher e aos filhos, o pátrio poder era 

exclusividade do marido e não era permitido, à mulher, praticar quase nenhum ato 

sem a devida permissão do mesmo. 

Sob o pretexto do adultério, o assassinato de mulheres era legítimo até a 

proclamação da República, estando previsto no livro V das Ordenações Filipinas, o 

direito do marido traído de proceder com o assassinato da esposa e do 

amante. Com a implantação do regime republicano brasileiro, foi mantido o poder 

patriarcal, porém, de forma mais branda, retirando, na teoria, do marido o direito 

de impor castigos corporais a mulher e aos filhos. (REGO, 2016, p. 16) 

O Código Criminal de 1830, por sua vez, atenuava o homicídio praticado 

pelo marido quando houvesse adultério. No entanto, vale mencionar que, caso o 

marido mantivesse relação constante com outra mulher, esta situação constituía 

concubinato e não adultério, como acontecia na situação inversa. Tais disposições 

só foram alteradas com o advento do Código Civil, em 1916, definindo o adultério, 

de ambos os cônjuges, razão para desquite. (MENDES, 2014, p. 90) 

Posteriormente, a partir da década de 1960, os movimentos feministas 

passaram a atuar com maior visibilidade e energia, atribuindo ao Estado e à 

sociedade como um todo, a responsabilidade e o dever de assegurar, à todas as 
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mulheres, especialmente no âmbito doméstico, o respeito ao direito fundamental 

da dignidade humana e o direito a uma vida sem violência. (COSTA, 2007, p. 52) 

Nas palavras de Maria Berenice Dias: 

O modelo familiar da época era hierarquizado pelo homem, 

que desenvolvia um papel paternalista de mando e poder, 

exigindo uma postura de submissão da mulher e dos filhos. 

Esse modelo veio a sofrer modificações a partir da Revolução 

Industrial, quando as mulheres foram chamadas ao mercado 

de trabalho, descobrindo assim, a partir de então, o direito à 

liberdade, passando a almejar a igualdade e a questionar a 

discriminação de que sempre foram alvos. Com essas 

alterações, a mulher passou a participar, com o fruto de seu 

trabalho, da mantença da família, o que lhe conferiu certa 

independência. Começou, ela, a cobrar uma participação do 

homem no ambiente doméstico, impondo a necessidade de 

assumir responsabilidade dentro de casa e partilhar cuidado 

com os filhos. (DIAS, 2010, p. 22-24) 

Ou seja, a partir do momento que a mulher passou a produzir riquezas, em 

um mundo marcado pelo capitalista, passou ganhar espaço no mercado de 

trabalho e na sociedade, selando, portanto, sua independência, especialmente, a 

partir da Lei Nº 4.121, de 1962, que revogou as normas discriminadoras constantes 

no Código Civil de 1916 e consagrou o princípio do livre exercício de profissão da 

mulher casada, possibilitando seu ingresso no mercado de trabalho e, assim, 

esboçando um tênue equilíbrio entre os direitos e obrigações dos homens e das 

mulheres. 

Essa brusca mudança no padrão familiar retirou dos homens, pelo menos 

parcialmente, a capacidade de dominar e decidir arbitrariamente sobre seu lar e 

suas esposas, que passou a se utilizar, com mais frequência, da força bruta para 

impor suas vontades ou desestabilizar sua companheira, para torná-la mais frágil 

e suscetível à opressão, em uma tentativa de resgatar os antigos valores. 

Ademais, o patriarcado conta, muitas vezes, com a leniência do governo e 

da própria sociedade, para naturalizar um sistema que, apesar de já ter sido 

superado como organização social, ainda repercute na estrutura social atual. 

(ESSY, 2017, p. 03) 

A violência doméstica, nesse contexto, surge como a soma de um processo 

histórico que legitima a diminuição social da mulher, juntamente com a 
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incapacidade masculina de adequar-se à nova realidade social, na qual as 

mulheres detêm o poder sobre si mesmas.  

É possível que boa parte da violência que os homens praticam, hoje, contra 

a mulher, não seja apenas a persistência do velho sistema, e, sim, uma forma de 

reagir à queda do patriarcado nacional, provocada pela incapacidade ou recusa 

de adaptar-se ao novo. (GIDDENS, 2000, p. 92) 

Vale destacar que, até muito recentemente, mais precisamente até o ano 

de 2002, quando o novo Código Civil Brasileiro foi sancionado e publicado, ainda 

estava escrito que o homem era o chefe da sociedade conjugal: Art. 233, cap. II, “o 

marido é o chefe da sociedade conjugal, função que exerce com a colaboração da 

mulher, no interesse comum do casal e dos filhos”. (ESSY, 2017, p. 02) 

3 INSTRUMENTOS DE PROTEÇÃO AOS DIREITOS DAS MULHERES 

3.1 O combate à violência contra a mulher no cenário internacional 

A Declaração Internacional dos Direitos Humanos, promulgada em 1948, 

após a Segunda Guerra Mundial, foi o primeiro documento a tratar, oficialmente, 

as mulheres como indivíduos detentores de direitos, apesar da abordagem 

genérica e abstrata sobre o tema, ao preconizar em seu preâmbulo que “[...] todas 

as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos”, reforçada em seu artigo 

segundo: 

Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e 

as liberdades estabelecidos nesta Declaração, sem distinção 

de qualquer espécie, seja de raça, cor, sexo, idioma, religião, 

opinião política ou de outra natureza, origem nacional ou 

social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condição. 

(DIDH, 1948) 

No entanto, a violência contra a mulher só foi reconhecida, explicitamente, 

como uma violação aos direitos humanos, em 1993, na “Conferência das Nações 

Unidas sobre Direitos Humanos”: 

Artigo 18. Os Direitos das mulheres e das crianças do sexo 

feminino constituem uma parte inalienável, integral e 

indivisível dos direitos humanos universais. A participação 

plena e igual das mulheres na vida política, civil, econômica, 

social e cultural, a nível nacional, regional e internacional, e 

a irradicação de todas as formas de discriminação com base 
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no sexo constituem objetivos prioritários da comunidade 

internacional. 

A violência com base no gênero da pessoa e todas as formas 

de assédio e exploração sexual, incluindo as resultantes de 

preconceitos culturais e tráfico internacional, são 

incompatíveis com a dignidade e o valor da pessoa humana 

e devem ser eliminadas. Tal pode ser alcançado através de 

medidas de carácter legal e da ação nacional e da 

cooperação internacional em áreas tais como o 

desenvolvimento socioeconômico, a educação, a 

maternidade e os cuidados de saúde, e assistência social. 

(BRASIL, 1993) 

Sob o impacto da atuação do movimento de mulheres, os textos de Viena 

redefiniram as fronteiras entre o espaço público e a esfera privada, superando a 

divisão que, até então, caracterizava as teorias clássicas do direito, de maneira que, 

os abusos inerentes à esfera privada - como o estupro marital e a violência 

doméstica - passaram a ser interpretados como crimes contra os direitos da 

pessoa humana.  

Assim, a referida Declaração incitou, ainda, os Governos, as instituições e as 

organizações intergovernamentais e não governamentais a intensificarem os seus 

esforços com vistas à proteção e ao fomento dos Direitos do homem das mulheres 

e das crianças do sexo feminino, incluindo a promoção de todos os instrumentos 

de Direitos do homem relacionados com as mulheres.  

Assim, a Convenção de Viena reconheceu os direitos das mulheres como 

uma parte inviolável dos direitos humanos, a serem protegidos de forma 

isonômica pelo pela lei. Desde então, apesar dos percalços, os governos dos 

países-membros da ONU e as organizações da sociedade civil têm trabalhado em 

conjunto para eliminar esse tipo de abuso. 

No âmbito das Américas, esse sistema é administrado e conduzido pela 

Organização dos Estados Americanos (OEA), que, em consonância com a 

publicação da ONU de 1993, aprovou a “Convenção Interamericana para Prevenir, 

Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher”, também conhecida como 

“Convenção Belém do Pará”, em 1994. 

A Convenção Belém do Pará afirmou, explicitamente, em seu preâmbulo, 

que a violência contra a mulher constitui violação dos direitos humanos e 

liberdades fundamentais e limita total, ou parcialmente, a observância, gozo e 
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exercício de tais direitos e liberdades, admitindo que constitui ofensa Contra a 

dignidade humana e é manifestação das relações de poder historicamente 

desiguais entre mulheres e homens. (BRASIL, 1996) 

A referida convenção afirmou, ainda, que a violência contra a mulher 

permeia todos os setores da sociedade, independentemente de classe, raça ou 

grupo étnico, renda, cultura, idade ou religião, sendo, sua eliminação, condição 

indispensável para seu desenvolvimento individual e social e sua plena e igualitária 

participação cm todas as esferas devida. (BRASIL, 1996) 

Nesse sentido, a Convenção de Belém do Pará foi 

extremamente significativa para a militância feminina, ao colocar a violência 

contra as mulheres como uma forma de violação dos direitos humanos e das 

liberdades fundamentais, impedindo-as de exercerem plenamente de seus 

direitos, através da seguinte redação: 

Artigo 2. 

Entende-se que a violência contra a mulher abrange a 

violência física, sexual e psicológica. 

a) ocorrida no âmbito da família ou unidade doméstica ou 

em qualquer relação interpessoal, quer o agressor 

compartilhe, tenha compartilhado ou não a sua residência, 

incluindo-se, entre outras turmas, o estupro, maus-tratos e 

abuso sexual; 

b) ocorrida na comunidade e comedida por qualquer 

pessoa, incluindo, entre outras formas, o estupro, abuso 

sexual, tortura, tráfico de mulheres, prostituição forçada, 

sequestro e assédio sexual no local de trabalho, bem como 

em instituições educacionais, serviços de saúde ou qualquer 

outro local; e 

c) perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde 

quer que ocorra. 

(BRASIL, 1996) 

A referida Convenção inovou, ainda, ao classificar esta forma de violência 

como qualquer ato ou conduta baseada no gênero que cause morte, dano ou 

sofrimento físico, sexual ou psicológico à pessoa do sexo feminino, tanto na esfera 

pública quanto na esfera privada, sendo dever do Estado criar e implementar 
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ações de prevenção, punição e erradicação das violências contra as mulheres, bem 

como garantir recursos adequados, suficientes e efetivos para o devido 

atendimento e compensação às vítimas de violação. 

O Brasil ratificou e promulgou a referida Convenção em 1996, por meio 

do Decreto nº 1.973, de 1º de agosto, se comprometendo a adotar medidas de 

prevenção e combate à violência contra a mulher. 

3.2 O combate à violência doméstica no Brasil 

Apesar dos muitos documentos e tratados internacionais dos quais o Brasil 

é signatário e das previsões constitucionais contidas na Constituição Federal de 

1988, instituindo a igualdade de gênero e a isonomia, até 2006, não havia 

legislação competente para responder à complexidade da violência doméstica 

contra a mulher. Somente após dezoitos anos da promulgação da Carta Magna 

de 1998, foi que se introduziu na legislação brasileira, um dispositivo protecional 

voltado especificamente para o combate à violência doméstica. 

Com o objetivo de instituir mecanismos para coibir a violência doméstica e 

familiar contra a mulher, a Lei Maria da Penha, é considerada um marco na luta 

contra a violência contra a mulher, sendo responsável por modificar a disciplina 

jurídica aplicável às mulheres em situação de violência doméstica e familiar. 

A referia lei ficou conhecida popularmente como Lei Maria da Penha, em 

homenagem à cearense Maria da Pena Maia Fernandes, que ficou paraplégica, em 

virtude das condutas violentas de seu parceiro, sendo alvo de diversas agressões, 

incluindo duas tentativas de homicídio. 

Na primeira tentativa, seu então companheiro, o professor universitário 

Marco Antônio Herédia Viveiros, disparou dois tiros contra Maria, deixando-a 

paraplégica. Após meses de internação, em virtude dos filhos pequenos, Maria 

viu-se obrigada a retornar para o convívio com seu algoz. Logo em seguida, deu-

se a segunda tentativa de homicídio, quando Marco Antônio tentou eletrocutá-la 

embaixo do chuveiro. 

Após a segunda tentativa de homicídio, Maria da Penha decidiu por separar-

se de seu companheiro e ir em busca de justiça pelos danos sofridos. No entanto, 

apesar dos esforços de Maria, o agressor conseguiu recorrer em liberdade por 

diversas vezes, além de anular um julgamento. Foram, ao todo, 19 anos de luta, 

sem que o sistema brasileiro lhe fizesse a justiça merecida, sendo necessária a 

intervenção internacional para que o Brasil se posicionasse. 
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O país chegou a ser condenado internacionalmente, em 2001, a pagar uma 

indenização de 20 mil reais à Maria, além de ter sido culpado por negligência e 

omissão em relação à violência doméstica, recebendo, ainda, a recomendação de 

adotar diversas medidas no sentido de aumentar a celeridade dos processos. 

Nesse contexto, surgiu a Lei No 11.340, de 07 de agosto de 2006, sancionada 

nos termos do §8º do art. 226 da Constituição Federal de 1988, enquanto dever 

do Estado assegurar a assistência à família, através da criação de mecanismos para 

coibir a violência no âmbito de suas relações. 

Sua estruturação pode ser entendida a partir de três eixos principais de 

medidas de intervenção: criminal; de proteção dos direitos e da integridade física 

da mulher; e de prevenção e educação, de modo que não se limita a atuar apenas 

no âmbito jurídico, mas participar da formulação de políticas públicas de gênero, 

que envolvam, ainda, a segurança pública, a saúde, a assistência social e a 

educação (PASINATO, 2010, p. 220). 

O primeiro eixo engloba as medidas criminais, voltadas para a punição do 

agressor, incluindo procedimentos como a retomada do inquérito policial, a prisão 

em flagrante, preventiva ou decorrente de pena condenatória; a restrição da 

representação criminal para determinados crimes. 

No segundo eixo estão contidas as medidas de proteção da integridade física 

e dos direitos da mulher, a serem excetuadas através de um conjunto de medidas 

protetivas, em caráter de urgência para a mulher, aliado às medidas integrais de 

assistência, contemplando o atendimento psicológico, jurídico e social. 

Por fim, pode-se identificar as diretrizes e políticas públicas, direcionadas 

para a criação de medidas de prevenção e de educação, compreendidas como 

estratégias possíveis e necessárias para coibir a reprodução social da violência e 

da discriminação baseadas no gênero. 

Assim, a referida lei, tornou obrigação legal o dever do Poder Público de 

implementar medidas conjuntas para garantir a proteção integral da mulher, além 

de desenvolver políticas públicas efetivas e integradas de proteção, com enfoque 

na prevenção, determinando, ainda, a criação de centros multidisciplinares de 

atendimento às vítimas e seus dependentes em situação de risco. 

No âmbito das atribuições da autoridade policial, a lei determina que, 

constatado o risco ou a efetiva violência contra a mulher, a autoridade deve 

adotar, de imediato, as providências legais para coibir tal prática, fornecendo, à 

vítima, proteção policial e orientação quanto aos seus direitos e serviços de 

proteção disponíveis. 
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Quanto às medidas protetivas relacionadas ao agressor, dentre outras, 

podem ser citadas a suspensão ou restrição do porte de armas (art. 22, 

I); afastamento do lar, domicílio ou local de convivência com a ofendida (art 22, 

II);  a proibição de condutas tais como: que o agressor se aproxime ou entre em 

contato com a vítima por quaisquer meios, que frequente determinados lugares 

(art. 22, III, a, b, c); restrição ou suspensão de visitas aos dependentes menores, 

ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou serviço similar (art. 22, IV), 

prestação de alimentos à companheira/esposa e dependentes. (BRASIL, 2006) 

4 A PENSÃO ALIMENTÍCIA ENQUANTO GARANTIA PREVISTA PELA LEI 

MARIA DA PENHA 

Um dos principais fatores que contribuem para o silêncio das mulheres 

vítimas de agressão por seus maridos, ou companheiros, é a dependência 

econômica de seus algozes, uma vez que, muitas delas, são proibidas, por seus 

parceiros, de estudar ou trabalhar, e obrigadas a se dedicarem, exclusivamente, 

aos cuidados do lar e da família, sendo comum o uso desse poder econômico, por 

parte do agressor como forma de intimidação. 

Tendo em vista que a dependência financeira não pode permitir que a 

mulher tenha sua integridade física e psíquica desrespeitada, a Lei Maria da Penha 

garantiu, como uma das medidas protetivas, a prestação de alimentos à mulher 

em situação de violência doméstica e dependente financeiramente do 

agressor, conforme seu artigo 22, inciso V: 

Art. 22. Constatada a prática de violência doméstica e 

familiar contra a mulher, nos termos desta Lei, o juiz poderá 

aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou 

separadamente, as seguintes medidas protetivas de 

urgência, entre outras: 

(...) 

V - prestação de alimentos provisionais ou provisórios. 

(BRASIL, 2006, grifo meu) 

Trata-se, portanto, e competência atribuída privativamente ao Juiz, não 

sendo permitida sua aplicação pela Autoridade Policial, que, na esmagadora 

maioria dos casos, é quem tem o primeiro contato com a mulher vítima de 

violência doméstica e familiar. 
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Desse modo, após prestar queixa da situação em uma delegacia ou posto 

de atendimento especializado da mulher mais próximo de sua casa, a autoridade 

policial tem 48 horas para abrir um inquérito e requerer uma medida protetiva 

para a vítima de agressão, perante o juiz. 

Após examinar o pedido encaminhado, o juiz deverá deferir ou não, o 

pedido, no prazo máximo de 48 horas, podendo determinar que o agressor pague 

provisoriamente pensão alimentícia à companheira que tem, também, o direito de 

ser encaminhada a uma Casa Abrigo, caso esteja em situação de risco de morte. 

No entanto, impende-se que, o juiz, diante da situação de vulnerabilidade 

que a vítima se encontra, ao proceder com a interpretação judicial do caso 

concreto, deve conceder especial credibilidade à sua palavra sobre a efetiva 

existência de risco, concedendo as medidas de proteção requeridas, como 

imperativo decorrente do princípio da precaução e do dever de proteção dos 

direitos fundamentais, sendo meio de prova suficiente, o depoimento da vítima. 

No que se refere aos alimentos provisórios ou provisionais, vale destacar 

que, nesse caso, a diferença é apenas terminológica e procedimental, destinando-

se a garantir à alimentanda, temporariamente, os meios necessários à subsistência 

da vítima e de seus dependentes, tendo em vista o afastamento do agressor que, 

normalmente, é o provedor da família. 

Usualmente, os requisitos exigidos para o deferimento de medidas 

cautelares são o fumus boni iuris e o periculum in mora, porém, para o 

deferimento das medidas protetivas de urgência, os critérios podem ser resumidos 

em um único:  a situação de violência doméstica e familiar contra a mulher, sendo 

meio probatório suficiente para a concessão da proteção, a alegação da mulher. 

O standard de análise é a verossimilhança dessa alegação, guiado pelo 

princípio da precaução, tendo em vista que a necessidade de proteger as mulheres 

em situação de violência doméstica é autoexplicativa e deriva da própria realidade 

social brasileira. 

É recorrente a jurisprudência que considera que “nos crimes de ameaça, 

especialmente os praticados no âmbito doméstico ou familiar, a palavra da vítima 

possui fundamental relevância” (BRASIL, 2016). Esse entendimento tem especial 

aplicação na tutela cível da situação de risco, pois diversos estudos têm 

documentado que “o medo de agressões futuras (percepção da vítima) é um dos 

melhores indicadores de risco” (GONÇALVES, 2014, p.25). 

Em novembro de 2018, a 3ª Turma do Superior Tribunal de Justiça entendeu 

que, é possível, no âmbito de ação criminal destinada a apurar crime de violência 
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doméstica e familiar, impor o pagamento de pensão alimentícia ao investigado 

(conforme o inciso V do artigo 22 da Lei 11.340/2006), constituindo a 

determinação título hábil para cobrança e, em caso de não pagamento, passível 

de decretação da prisão civil do devedor: 

5. O entendimento que melhor se coaduna com os 

propósitos protetivos da Lei n. 11.340/2006 é o que 

considera subsistentes os alimentos provisórios e 

provisionais enquanto perdurar a situação de 

vulnerabilidade desencadeada pela prática de violência 

doméstica e familiar e não, simplesmente, enquanto 

perdurar a situação de violência. 

5.1 O dever de prestar alimentos, seja em relação à mulher, 

como decorrência do dever de mútua assistência, seja em 

relação aos filhos, como corolário do dever de sustento, 

afigura-se sensivelmente agravado nos casos de violência 

doméstica e familiar contra a mulher. Nesse contexto de 

violência, a mulher encontra-se em situação de 

hipervulnerabilidade, na medida em que, não raras as vezes, 

por manter dependência econômica com o seu agressor se 

não por si, mas, principalmente, pelos filhos em comum , a 

sua subsistência, assim como a de seus filhos, apresenta-se 

gravemente comprometida e ameaçada. (STJ, RHC 

100.446/MG, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira 

Turma, julgado em 27/11/2018, DJe 05/12/2018) 

Dessa forma, o STJ decidiu que a cessação da situação de violência não 

implica, necessariamente, no fim da situação de hipervulnerabilidade em que a 

mulher se encontra submetida, a qual os alimentos provisórios ou provisionais 

visam, efetivamente, contemporizar, não havendo que se falar em exaurimento da 

obrigação. 

Tal entendimento se coaduna com a possibilidade prevista em lei de prisão 

do agressor no caso de descumprimento das medidas protetivas de urgências. De 

acordo com o art. 313, III, do Código de Processo Penal, se o crime envolver 

violência doméstica e familiar contra a mulher, criança, adolescente, idoso, 

enfermo ou pessoa com deficiência, caberá a decretação da prisão preventiva para 

garantir a execução das medidas protetivas de urgência. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 
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Nos últimos anos, a violência contra a mulher tem se tornado cada vez mais 

discutida pela sociedade e chamado considerável atenção por conta da ampla 

divulgação de casos notórios, onde as vítimas e seus agressores detinham nível 

socioeconômico elevado, demonstrando, explicitamente, se tratar de um 

problema social complexo e multidimensional, que não distingue classe social, 

raça, etnia, religião, orientação sexual, idade e grau de escolaridade.  

Apesar dos índices elevados, são diversas as razões pelas quais muitas 

mulheres não conseguem se desvencilhar dos seus parceiros violentos. A 

vergonha, as ameaças, o medo, a esperança de que o companheiro mude de 

comportamento, o isolamento e a falta de apoio e, sobretudo, a dependência 

econômica parecem dar pistas dessa difícil decisão. 

A Lei Maria da Penha, sancionada em 2006, no intuito de coibir e prevenir 

a violência doméstica e familiar contra a mulher, inovou o ordenamento jurídico 

brasileiro em muitos aspectos, ao criar diversos mecanismos para coibir e prevenir 

a violência doméstica contra a mulher, promovendo a igualdade material entre os 

gêneros, visando assegurar-lhe direitos fundamentais, como o direito à liberdade, 

à segurança, à paz e à dignidade humana. 

Uma das mudanças mais significativas trazidas pela referida lei, foi a criação 

das medidas protetivas de urgência, de caráter jurisdicional, a serem efetivamente 

concedidas caso fique caracterizada a violência doméstica, com vistas à proteção 

da integridade da mulher. 

Uma das medidas protetivas mais comumente aplicadas é o afastamento 

do agressor, do lar. No entanto com o afastamento do indivíduo e sendo ele o 

principal provedor, a família acaba por ficar desamparada economicamente. Daí a 

importância de impor, ao agressor, a prestação de alimentos, considerando que a 

dependência financeira não pode permitir que a mulher tenha sua integridade 

física e psíquica desrespeitada. 

Assim, constatada a situação de violência, que impossibilite ou impeça a 

mulher de exercer livremente atividade laboral para garantir sua subsistência e de 

sua prole, é cabível a fixação de alimentos provisionais como medida protetiva de 

urgência, em valor compatível com as possibilidades do alimentante e as 

necessidades da vítima (artigo 22, V, da Lei 11.340/2006). 

Ademais, embora a lei não o tenha dito, entende-se que os alimentos 

previstos nestes dispositivos, podem ser deferidos, também, em favor dos filhos e 

não apenas da mulher, de modo que, restringir os alimentos provisionais ou 

provisórios apenas à mulher, acabaria por vitimá-la duas vezes: a primeira, em 
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decorrência da violência que suportou e, a segunda, em virtude da dificuldade que 

experimentará para fazer frente às despesas com a manutenção dos filhos. 
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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo analisar as relações historicamente 

estabelecidas entre o processo penal e a tortura. Com esse enfoque, demonstra 

que a busca pela “verdade real e absoluta”, no âmbito do processo penal, gera 

riscos a diversos direitos fundamentais. 

Palavras-chave: Processo Penal, Tortura, Verdade Processual, Verdade Real, 

Direitos Fundamentais. 

Abstract: This study aims to analyze the historically established relationship 

between criminal procedures and torture. With this approach, demonstrates that 

the pursuit for "real and absolute truth" in criminal procedures creates risks to 

several fundamental rights. 

Keywords: Criminal Procedure, Torture, Procedural Truth, Real Truth, 

Fundamental Rights. 

Sumário: Introdução. 1. Antecedentes. 2. Do processo por inquérito (sistema 

inquisitório). 3. O uso da tortura como método de obtenção da verdade. 4. 

Declínio do modelo jurídico inquisitorial. 5. Do sistema acusatório (modelo 

teórico). 6. Desconstruindo o mito da verdade real. 7. A verdade segundo o 

garantismo de Ferrajoli. 8. A verdade segundo a doutrina brasileira. 9. 

Desconstruindo a validade da tortura como meio de prova. Conclusão. Referências 

bibliográficas. 

Introdução 

Não é possível precisar historicamente a época em que a tortura começou 

a ser utilizada como método de obtenção da “verdade”. No entanto, é de se 

ressaltar que o período compreendido entre os séculos XIII e XVI, no contexto da 

Europa continental, é de especial relevância para o presente estudo, uma vez que 

representa o surgimento e a consolidação de um processo por inquérito que se 

utilizou da tortura como meio de produção de prova, tendo a verdade real como 

um de seus pilares dogmáticos. 
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Nesse contexto, a análise histórica torna possível revisitar os principais 

argumentos utilizados para justificar e legitimar o uso da tortura para além de uma 

simples manifestação do poder estatal (e do clero). 

1. Antecedentes 

Na Europa continental, até o século XII, predominava o processo penal 

acusatório. Nesse sistema, a ação penal era sempre iniciada por uma pessoa 

privada (o próprio prejudicado ou seu representante), responsável pela acusação 

e pela instrução probatória. Caso o acusador comprovasse inequivocamente a 

culpa do acusado, ou este a admitisse, a decisão do juiz recairia no sentido de 

punir o culpado. Entretanto, se houvesse dúvidas, a determinação da culpa ou da 

inocência do indivíduo fazia-se de modo irracional, colocando a resolução do 

processo criminal nas mãos de Deus. (NASPOLINI, 2006, p. 192). 

Uma das formas mais utilizadas para esse fim era o ordálio, teste utilizado 

para a verificação da inocência do acusado: 

Os exemplos de prática do ordálio são variados: entre 

outros, o acusado mergulhava o braço em água fervente ou 

então carregava ferro em brasa, sendo que, após um certo 

número de dias, caso fosse inocente, deveria demonstrar a 

ferida milagrosamente curada por obra de Deus; ou então 

era mergulhado num rio e seria considerado inocente caso 

afundasse (pois, neste caso, Deus tê-lo-ia acolhido). 

(NASPOLINI, 2006, p. 193). 

Além dessa espécie de prova, havia diversas formas de dar solução à 

discórdia: por meio dos embates corporais (prova de força), das provas sociais 

(quantas testemunhas a parte era capaz de reunir a seu favor), provas verbais 

(correta utilização das fórmulas verbais), entre outras. O direito não era norteado, 

portanto, por um ideal de justiça, mas apenas para regular essas formas de “guerra 

privada”. Segundo Foucault (2002, p. 59), “esse sistema era uma maneira de provar 

não a verdade, mas a força, o peso, a importância de quem dizia”. 

Diferentemente do que é ensinado por muitos autores, o declínio e o 

progressivo abandono do sistema acusatório medieval não é fruto de uma política 

que buscava dar maior eficiência à persecução criminal. Por isso, não foi preciso o 

sistema acusatório enfraquecer para que o inquisitório surgisse. Pelo contrário – 

causa e efeito não devem ser confundidos –, é prudente explicar: o crescimento e 

o amadurecimento do sistema inquisitório, este sim, foi o responsável por sepultar 

o modelo anteriormente adotado, que se baseava na acusação privada.  
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Como parte das transformações do poder político daquele período, o crime 

deixou de ser uma agressão contrária somente à vítima. Passou-se a considerar 

que o criminoso, no cometimento de seu ato, também atentava contra o Estado e 

o soberano. Essa nova forma de encarar o delito e (seus sujeitos passivos) veio ao 

encontro da sistematização de princípios processuais penais, promovida pela 

escola dos glosadores, pós-glosadores e canonistas, com base no Direito Romano 

(BARREIROS, 1981). 

Nesse mesmo contexto, a Igreja Católica buscava formas mais eficientes 

perseguir e combater os hereges que, ao plantarem dúvidas em relação às 

verdades incontestáveis do catolicismo, representavam um risco à hegemonia 

institucional da Igreja. 

Eis por que a Igreja Católica influenciou fortemente na superação do 

sistema acusatório medieval pelo sistema inquisitório. Prova disso, apenas a título 

de exemplo, é o fato de que a partir do IV Concílio de Latrão, em 1215, proibiu a 

participação de seus clérigos em qualquer ordálio. Dessa forma, sem a bênção de 

um clérigo, a realização desse “juízo de Deus” restava prejudicado. 

2. Do processo por inquérito (sistema inquisitório) 

Para atuar nos processos por inquérito, surge a partir do século XII, a figura 

do procurador, o representante do soberano nos processos criminais. A partir daí, 

o procedimento judiciário (que antes servia apenas para verificar a obediência às 

formas ritualizadas de resolver conflitos particulares) passou a ser apossada pelo 

Estado. Afinal, o cometimento de uma infração representava não só um dano à 

vítima, mas também um dano contra o poder do soberano que, uma vez lesado, 

fazia jus à reparação, por meio de multas ou confiscações. Esse ponto é crucial 

para compreender o real “interesse público” que estava por detrás das 

transformações no sistema processual penal, uma vez que: 

Confiscações dos bens que são, para as monarquias 

nascentes, um dos grandes meios de enriquecer e alargar 

suas propriedades. As monarquias ocidentais foram 

fundadas sobre a apropriação da justiça, que lhes permitia a 

aplicação desses mecanismos de confiscação. Eis o pano de 

fundo político dessa transformação (FOCAULT, 2002, p.67). 

O modelo por inquérito, que já era utilizado pela Igreja na administração 

de seus bens, também passou a ser adotado pelo Estado, representando um 

esforço no sentido de se firmar no controle dos procedimentos judiciais e na 

gestão (e expansão) de seus bens. Dessa forma, o procurador do rei adotou 
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postura semelhante ao do bispo, que ao visitar sua diocese, instaurava 

a inquisitio para apurar eventual falta cometida naquela comunidade.  

Assim, nas palavras de Foucault (2002, p. 78), o inquérito foi: 

(...) precisamente uma forma política, uma forma de gestão, 

de exercício do poder que, por meio da instituição judiciária, 

veio a ser uma maneira, na cultura ocidental, de autenticar a 

verdade, de adquirir coisas que vão ser consideradas como 

verdadeiras e de as transmitir. 

Dessa forma, é impossível negar a influência da Igreja Católica na 

instauração e na consolidação do sistema inquisitório no processo penal estatal. 

Salo de Carvalho (2006, p. 202) fala em uma “utilização recíproca dos modelos 

processuais entre a Igreja e Judiciário”, num cenário de imbricamento entre o 

Estado e a Igreja, no qual o Poder Judiciário vinculava-se aos interesses da elite 

econômica, intelectual e política da época, representada pela classe eclesiástica. 

O acolhimento do processo inquisitório pelo Estado iniciou-se, segundo 

Boff (1993), quando o Imperador Frederico II lançou editos de perseguição aos 

hereges em todo o Império, pelo receio de divisões internas. Temendo ambições 

político-religiosas do imperador, Gregório IX, por meio de Bula Papal, tomou, em 

1232, essa tarefa para si, instituindo os inquisidores papais, que passaram a contar 

com a colaboração da máquina judiciária controlada pelo soberano. A partir daí, 

estabeleceu-se um capítulo da história marcado por uma intolerância religiosa que 

fora acolhida pela estrutura estatal. 

O imbricamento entre o Estado e a Igreja pode ser refletido, por exemplo, 

na estreita relação que fora estabelecida entre as ideias de crime e pecado. Nesse 

sentido, notável é a existência, à época, do crime tipificado como lesa-majestade 

divina. Em outras palavras, “lesar o soberano e cometer um pecado são duas coisas 

que (a partir daí) começam a se reunir” (FOUCAULT, 2002, p. 74). 

Além disso, certos dogmas da Igreja representavam impedimentos 

processuais para que esta pudesse realizar suas perseguições de forma plena. Não 

havia possibilidade de os “representantes de Deus” infligirem danos corporais aos 

acusados. Como consequência, a estrutura judicial secular deveria assegurar, por 

exemplo, a própria execução das penas.  

Reforçando o argumento, Salo de Carvalho (2006, p. 205) afirma que na 

França o principal instrumento doutrinário utilizado pela Inquisição foi o Malleus 

Maleficarum, legitimado pela Bula Papal de Inocêncio VII, em 1484 (sendo 

aprovado por estudiosos da Universidade de Teologia de Colônia). A integração 
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entre as instituições estatais e clericais resta ainda mais clara quando observamos 

um trecho do Malleus Maleficarum citado pelo autor: 

[a feitiçaria] (...) não há de ser confundida com outras 

heresias simples, já que é notório não se tratar de crime puro 

e simples, mas de crime parcialmente eclesiástico e 

parcialmente civil. 

Nos Estados absolutistas em ascensão, passou a compor o rol de culpáveis 

não só aquele que cometesse um crime comum, mas qualquer indivíduo que 

colocasse em dúvida o saber oficial (incluso neste a visão da Igreja). Portanto, 

desde o início da chamada “caça às bruxas”, os tribunais seculares estiveram 

presentes, seja em colaboração com os tribunais eclesiásticos, seja processando 

as “bruxas” por conta própria. Mesmo assim, não havia qualquer interesse da Igreja 

em descriminalizar as condutas heréticas. 

Um traço marcante no modelo inquisitorial era a possibilidade de denúncia 

anônima. Além disso, contrariamente ao sistema acusatório medieval, o processo 

criminal permanecia secreto e, com isso, nem mesmo o acusado conhecia as 

acusações que lhe eram imputadas. Não possuía também acesso aos depoimentos 

das testemunhas, nem às provas colhidas. 

Ainda assim, talvez o aspecto que mais chame atenção no sistema 

inquisitório é a figura do juiz-inquisidor, resumidamente: o responsável em 

promover a acusação e a produção de provas era o mesmo sujeito responsável 

pelo julgamento do processo. Ou seja, o juiz abandonara sua posição de árbitro 

imparcial, permitindo a confusão entre as funções de julgar e acusar. O acusado, 

por sua vez, perdera a condição de sujeito processual e se converteu em mero 

objeto de investigação (LOPES JR., 2019, p. 191). 

A defesa de um acusado, nessas condições, beirava a impossibilidade. 

Nessa linha, Radbruch (1999, p. 152) chega a citar um ditado que, segundo ele, é 

aplicável ao processo inquisitório: “Quem tem um juiz como acusador, precisa de 

Deus como advogado”. 

Destarte, cabia aos juízes – detentores do jus puniendi – o estabelecimento 

da verdade. No entanto, por meio da confissão, era possível ao próprio acusado 

assumir o papel de produtor de verdade penal (FOUCAULT, 1991, p. 38). A partir 

daí, a possibilidade de estabelecimento de uma verdade “real” no processo penal 

pôs-se como uma miragem, perseguida a todo custo (e, inclusive, tomada como 

pretexto) pelos juízes, tanto nos tribunais seculares como nos tribunais 

eclesiásticos. Capturar uma confissão era o objetivo que se punha. 
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3. O uso da tortura como método de obtenção da verdade 

A confissão passou a representar um êxito no alcance da verdade 

“substancial” em um processo. Figurando como “a rainha das provas”, fazia-se de 

tudo para que fosse possível alcançar esse elemento probatório (que, inclusive, 

poderia ser considerada como um indício de arrependimento, abrindo uma 

possibilidade de reconciliação com Deus).  E eis que, em nome da verdade 

“real/substancial”, novos mecanismos de obtenção de confissões passaram a ser 

empregados. Dentre eles, destacadamente, a tortura. 

Por meio da Bula Papal de Inocêncio IV, em 1252, foi autorizado o uso da 

tortura pelos inquisidores nos julgamentos de bruxaria e heresia. Os tribunais 

seculares, por sua vez, aderiram a essa tendência. A facilidade na obtenção de 

provas – por meio da confissão – naturalmente gerou uma facilidade 

condenatória, agravada pelo fato de que uma vez obtida a confissão, “não se 

admitia defensor, já que o papel do advogado era fazer o réu confessar logo e 

obter o perdão” (LOPES, 2006, p. 111). Os tribunais, com isso, beiravam a 

infalibilidade: quase 95% dos casos terminavam em condenação. 

Com a tortura, a confissão brotava quase espontaneamente 

dos lábios dos imputados, cujas carnes vinham dilaceradas 

por rodas dentadas, torquesas, correntes e outros 

instrumentos de suplício. (ANGELIS, 2003 apud PINTO, 2010, 

p. 201). 

Importante ressaltar que, inicialmente, a autorização para a aplicação da 

tortura abrangia apenas os casos em que a suspeita estivesse próxima da certeza. 

Entretanto, cada vez mais, tais limites passaram a ser desrespeitados, mormente 

nos processos contra as “bruxas”, impulsionando, cada vez mais, a arbitrariedade 

que passaria a governar a prática da tortura. Em certa altura, o penalista Giulio 

Claro (1525-1575) afirma “que basta que existam alguns indícios contra um 

homem, e se pode submetê-lo à tortura; e em matéria de tortura e de indícios, 

não se podendo prescrever uma certa norma, tudo se entrega ao arbítrio do juiz” 

(VERRI, 1994 apud PINTO, 2010, p. 202). 

A arbitrariedade do magistrado, cumulada com sua implacável busca por 

confissões, deu margem à existência de excessos, conforme exposto por João 

Bernardino Gonzaga (1993, p. 33): “a forma e os meios a serem empregados para 

produzir a dor seriam aqueles que os costumes indicassem, ou que fossem 

inventados por executores imaginosos. Facilmente, pois, ocorriam excessos". 

O sistema de prova do processo inquisitório estava atrelado de modo 

indissolúvel à prática de tortura. Os meios probatórios de inocência utilizados no 
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modelo acusatório medieval (provas divinas, provas de força, provas sociais, etc.) 

foram todos substituídos por provas de culpabilidade alcançáveis por meio da 

confissão. Dessa forma, conforme bem asseverou Radbruch (1999, p. 152), não 

havia mais ônus do acusado provar sua inocência, mas algo ainda mais 

assombroso: o ônus do juiz de provar a culpa do sujeito que estava sendo 

processado. 

Portanto, os abusos que poderiam estar relacionados ao juiz-inquisidor e à 

tortura estariam mais frequentemente relacionados com a omissão na aferição da 

verdade (não cumprimento de seu ônus), e não com os excessos empregados para 

esse fim. 

Ainda sim, o interrogatório, considerado ato essencial, exigia técnicas 

especiais. Conforme descreve Aury Lopes Jr. (2019, p. 196), havia cinco tipos 

progressivos de tortura. O acusado teria, então, o “direito” a ser submetido a 

apenas a um tipo de tortura por dia. Ao fim de 15 dias, se não confessasse, era 

liberado. No entanto, a eficiência dos métodos fazia com que dificilmente alguém 

fosse capaz de resistir aos 15 dias. Mas se resistisse, não sendo nada 

“legitimamente” provado contra o acusado, este era absolvido, mas permanecia 

ao alcance da inquisição, caso fossem necessárias novas apurações, a bel-prazer 

do inquisidor. 

À essa altura, infligir os tormentos corporais já possuía diversas justificativas 

legitimadoras. Além da falaciosa busca pela “verdade real” a todo custo, imprimia-

se o discurso de que os flagelos que atingiam o corpo, tinham também a função 

de purificar a alma e elevar o espírito. Assim, mesmo que um acusado fosse 

inocente, seu processamento – e sua consequente submissão à tortura – não 

haveria de ser um mal inadmissível, já que, a tortura teria também certo caráter 

medicinal (PINTO, 2010, p. 202). 

Dessarte, o temor de ser acusado e processado, funcionou como eficiente 

ferramenta de controle social. A vingança institucional imposta ao réu, como 

política de terror, era uma afirmação de que o soberano, sempre presente, não se 

limitava no exercício de seu poder punitivo. A Inquisição funcionou, portanto, 

como meio de garantir (e afirmar) a estabilidade do Estado e da Igreja, 

esmagando, com um rolo compressor processual, qualquer “criminoso” ou 

“herege” que pudesse esboçar resistência à realidade imposta. Para isso, bastava 

o juiz-inquisidor cumprir devidamente seu papel: produzir a prova de 

culpabilidade do acusado. 

4. Declínio do modelo jurídico inquisitorial 
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Mesmo com todos os esforços empreendidos em sentido contrário, os 

saberes científicos avançaram substancialmente ao longo dos séculos. Foram 

diversas descobertas que passaram a semear dúvidas em relação aos dogmas da 

Igreja, destacadamente: a constatação de Copérnico de que a Terra não era o 

centro do universo (por meio da teoria heliocêntrica); as Grandes Navegações que 

provaram, a uma, a esfericidade da Terra e, a duas, a existência de povos que 

sequer conheciam a doutrina cristã; a teoria de Spinoza que declarou que o mundo 

natural é traduzível em cálculos matemáticos, sendo independente da teologia 

(CARVALHO, 2006, p. 207). 

Diante dos choques entre as visões de mundo, havia duas formas de 

encarar as novas descobertas: o secularismo, em que a própria ciência negava a 

teologia; e o concordismo, representando uma tentativa de adequar as 

descobertas científicas aos dogmas da cristandade. Ambas as correntes foram 

declaradas falsas pela Igreja Católica. 

A partir daí, novas fissuras foram surgindo e se expandindo por toda a 

estrutura dogmática da Inquisição. A verdade imposta pela Igreja (e pelo Estado), 

antes inquestionável por si só, foi perdendo seu caráter de inquestionabilidade. 

Pouco a pouco, com o desenvolvimento de novas ideias, a intolerância e o 

radicalismo perderam suas bases legitimadoras.  

O rompimento desse paradigma iniciou-se de forma mais expressiva na 

França, com a chamada jurisprudência revolucionária. Apesar de essa tendência 

ter demorado a alcançar o interior do país, os magistrados parisienses 

inauguraram um movimento de gradual separação entre o Direito e a Religião. 

Essas mudanças jurisprudenciais foram fruto do amplo avanço científico 

observado no período, que desautorizava certas práticas até então adotadas. Um 

claro exemplo é trazido por Salo de Carvalho: um dos “cuidados” com o acusado 

durante a aplicação dos flagelos era a presença de um médico. A classe médica 

passou a declarar que, diversos casos que eram tratados como intervenção 

diabólica, não passavam de enfermidades naturais como a epilepsia, melancolias, 

simulações histéricas, etc. (CARVALHO, 2006, p. 2010). 

Consequentemente, os julgados, sobretudo franceses, iniciaram um 

movimento jurisprudencial rompendo com as tendências seguidas 

tradicionalmente. A concepção na qual crime e pecado se confundiam foi 

perdendo espaço, promovendo uma laicização dos tribunais e do próprio Estado. 

Tal movimento foi reforçado pelas Ordenanças Reais de 1670 e 1682, que previram 

a minimização e a abolição do crime de feitiçaria, negando a tradição de 

criminalizar os pactos demoníacos e as práticas satânicas. Além disso, a admissão 

de provas obtidas por meio de tortura passou a ser cada vez mais restrita e 
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descompassada com as teses (humanistas, sobretudo) que brotavam na Europa 

naquele momento. 

Assim, o sistema de justiça penal passou a ser alvo de incisivas críticas de 

praticamente todos os filósofos humanistas. A ciência e a razão humana, 

inteiramente desvinculados do status quo, passaram a desautorizar a sacralização 

dos crimes e de sua repressão. A confusão entre as estruturas estatais e 

eclesiásticas, bem como o poder do clero, tiveram de descer os degraus da 

inquestionabilidade, sofrendo abalos irreversíveis. 

O movimento iluminista e suas ideias decorrentes, em continuidade às 

tendências humanistas, deram origem ao chamado iluminismo penal. Fundado 

sobre as bases dos direitos fundamentais de primeira geração – que se firmaram 

com a Revolução Francesa de 1789 –, o iluminismo penal tentou sepultar a 

concepção inquisitorial do processo. Salo de Carvalho lista uma série de direitos 

que foram legados pelos filósofos iluministas: reserva legal, taxatividade, 

irretroatividade, tripartição dos poderes, proporcionalidade das penas, devido 

processo legal e igualdade perante a lei (CARVALHO, 2006, p. 214). 

Para que fosse possível assegurar todos os direitos e garantias, era preciso, 

ao mesmo tempo, de um Estado forte e autônomo, mas munido de ferramentas 

eficientes no controle e na limitação de seu próprio poder. Eis que surge o Estado 

de Direito, incompatível, por natureza (e em teoria), com os propósitos e com a 

dinâmica do sistema inquisitório dos Tribunais do Santo Ofício, extintos por último 

em Portugal (1821) e na Espanha (1834). 

5. Do sistema acusatório (modelo teórico) 

O sistema acusatório prevê um processo penal composto por partes, em 

que há essencial separação entre as funções de acusar e de julgar. Em 

contraposição à parte acusadora, encontra-se o acusado que, em igualdade de 

condições, irá exercer o seu direito de defesa. O juiz, por sua vez, desmunido de 

poderes instrutórios, deve, portanto, exercer um juízo imparcial. 

A origem do sistema acusatório remonta à Grécia Antiga e à República 

Romana, em que a acusação ocorria de forma essencialmente privada, titularizada 

pelo próprio ofendido e por seus familiares ou, posteriormente, à sociedade como 

um todo, por intermédio de qualquer cidadão (ALVES, 2013, p. 49). 

Antes de prosseguirmos, é válido lembrar que o sistema acusatório ganha 

diferentes feições de acordo com o tempo e o espaço em que esteja situado. Sobre 

esse aspecto, ensina José Antônio Barreiros apud Sacramento (2012): 
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Não há, assim, um conceito aprioristicamente fundado de 

estrutura acusatória - a que os concretos ordenamentos 

processuais penais se tenham que sujeitar - mas uma 

filosofia da máxima acusatoriedade possível, que só após a 

análise especificada de cada ordenamento processual penal 

se poderá delinear concretamente no que à sua 

caracterização fundamental respeita. A aferição da 

constitucionalidade de um sistema processual penal passa, 

deste modo não pela subsunção estática dos institutos 

jurídicos concretos que ela admita aos comandos abstractos 

da Constituição, mas pela análise ponderada da respectiva 

estrutura constitutiva, tendo em vista recortar-lhe os 

grandes princípios estruturadores, reconstituir-lhe o jogo de 

inter-relações dos vários agentes nele participantes, 

extractar-lhe os módulos, fases e graus de procedimento. 

Em uma concepção mais recente do sistema acusatório, que emergiu com 

a Revolução Francesa e seus postulados, busca-se o banimento da ideia de 

verdade real, além de excluir a possibilidade de atividade probatória por parte do 

magistrado, já que a gestão de provas pelo juiz inevitavelmente contaminaria sua 

imparcialidade, conforme assevera Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, apud 

Martins (2009, p. 51): 

O juiz, senhor da prova, sai em seu encalço guiado 

essencialmente pela visão que tem (ou faz) do fato, 

privilegiando-se o mecanismo ‘natural’ do pensamento da 

civilização ocidental que é a lógica dedutiva, a qual deixa ao 

inquisidor a escolha da premissa maior, razão por que pode 

decidir antes e, depois, buscar, quiçá obsessivamente, a 

prova necessária para justificar a decisão. 

Ainda sobre a produção probatória do juiz e sua falaciosa fundamentação, 

relata Aury Lopes Jr. (2019, p. 187): 

(...) a principal crítica que se fez (e se faz até hoje) é 

exatamente com relação à inércia do juiz (imposição da 

imparcialidade), pois este deve resignar-se com as 

consequências de uma atividade incompleta das partes, 

tendo que decidir com base em um material defeituoso que 

lhe foi proporcionado. Esse sempre foi o fundamento 

histórico que conduziu à atribuição de poderes instrutórios 
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ao juiz e revelou-se (através da inquisição) um gravíssimo 

erro. 

O processo acusatório, portanto, ao tratar a defesa e a acusação como 

partes legítimas do processo e independentes da função julgadora, funciona como 

aparato jurídico que garante a imparcialidade do juiz, afastando arbitrariedades 

nas manifestações do poder punitivo do Estado. Na ausência do juiz inquisidor, 

abrem-se as possibilidades para que o réu seja tratado como suspeito, e não como 

condenado, até prova em contrário.   

Contrapostos os dois sistemas de processo penal – inquisitório e acusatório 

–, é plenamente factível considerar a existência de reflexos diretos entre o modelo 

de Estado e a forma como se manifesta a repressão penal. Em duas passagens 

Luigi Ferrajoli (2010, p. 519 e 520) evidencia tal afirmação: 

Além disso, a seleção dos elementos teoricamente essenciais 

nos dois modelos inevitavelmente é condicionado por juízos 

de valor em virtude da conexão que indubitavelmente pode 

ser instituída entre sistemas acusatório e modelo garantista 

e, por outro lado, entre sistema inquisitório, modelo 

autoritário e eficiência repressiva. 

Bem mais complexos e articulados são os lineamentos 

históricos das duas tradições (acusatória e inquisitória), tais 

como vêm se desenvolvendo e alternando nos séculos 

paralelamente aos ciclos dos regimes políticos – ora 

democráticos, ora despóticos – dos quais sempre foram 

expressão. 

6. Desconstruindo o mito da verdade real 

Conforme visto, a presunção de existência de uma verdade absoluta, 

sobretudo no período dos Tribunais do Santo Ofício, operou de duas formas: a) 

no sentido de que era legítima a atuação dos inquisidores, que estava em 

consonância com a autêntica e infalível interpretação clerical da vontade de Deus; 

b) no sentido de que era necessária, no processamento de crimes/heresias, a 

perseguição da verdade “real”, que poderia ser obtida por meio da confissão (fruto 

de tortura, no mais das vezes). 

Sob a primeira forma, a verdade representa a revelação da Igreja Católica, 

a única capaz de abrir as portas para a eternidade. Segundo Leonardo Boff (1993), 

dessa forma, qualquer experiência ou dado que entrasse em conflito com tais 

verdades reveladas, estaria fadada ao equívoco ou ao erro. Ressalta ainda que, na 
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ótica da Igreja, o erro radical era a heresia ou a suspeição de heresia, pois, uma 

vez negada a verdade absoluta, fechavam-se os caminhos para a salvação. O 

herege era tratado como o arqui-inimigo da fé, perigosíssimo, portanto. E se o 

perigo era máximo, máximas também deveriam ser a vigilância e a repressão. Eis 

por que o autor afirma que “a pretensão da verdade absoluta leva à intolerância”. 

Por sua feita, o juiz inquisidor, detentor de capacidade acusatória, perseguia 

a todo custo a mais valiosa das provas: a confissão, como grande representação 

da verdade real. No entanto, a busca sem reservas por uma suposta verdade real 

– sobretudo com o uso da tortura – paradoxalmente, gerou absurdas distorções, 

de modo que a confissão não raro passou a representar exatamente o oposto da 

verdade: a confissão de autoria por alguém que não fosse autor, por exemplo. 

Em vista dos altíssimos índices de condenação, percebe-se que inúmeras 

injustiças foram cometidas em nome da verdade real, inalcançável por natureza, e 

sujeita a distorções de toda ordem. A própria subjetivação do juiz, diante de uma 

verdade, é trazida por Calamandrei apud Marinoni (2006, p. 280): 

Ponham dois pintores diante de uma mesma paisagem, um 

ao lado do outro, cada um com seu cavalete, e voltem uma 

hora depois para ver o que cada um traçou em sua tela. 

Verão duas paisagens absolutamente diferentes, a ponto de 

parecer impossível que o modelo tenha sido o mesmo. Dir-

se-ia, nesse caso, que um dos dois traiu a verdade? 

7. A verdade segundo o garantismo de Ferrajoli 

Muito embora o termo garantismo possa ser encontrado desde o século 

XVIII, sua incorporação no âmbito jurídico é bem mais recente, tendo sido 

introduzido na Itália, em matéria de Direito Penal, na década de 1970. Segundo 

Ferrajoli, grande expoente dessa corrente, o garantismo pode “ser estendido a 

todo sistema de garantias dos direitos fundamentais. Nesse sentido, o garantismo 

é sinônimo de Estado Constitucional de Direito[1]”. 

A concepção garantista, portanto, visa a proteger os indivíduos contra toda 

a sorte de abusos por parte do Estado e de seus representantes, sobretudo no que 

diz respeito a ações que estejam em contrariedade com direitos 

constitucionalmente previstos. 

O mito da verdade real, conforme visto, ensejou, no decorrer da história, 

inescusáveis abusos contra direitos fundamentais de acusados. Tal fato, todavia, 

não passou despercebido pelos defensores do garantismo penal (a exemplo de 
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Ferrajoli) que, de pronto, passaram a rechaçar qualquer tentativa de 

fundamentação da busca pela verdade real. 

A necessária ausência de regras e limites na obtenção da verdade 

substancial abre espaço para um processo penal extremamente autoritário, 

arbitrário e irracional. Daí por que não é a busca pela verdade real que deve guiar 

o processo; imperioso, portanto, é o estabelecimento de limites aplicáveis na 

persecução penal (e da verdade), de modo a garantir os direitos fundamentais dos 

acusados, minimizando o arbítrio punitivo estatal. 

O processo penal é uma tentativa de reconstrução histórica de fatos 

pretéritos. Nessa missão, defende Ferrajoli (2010, p. 57), regras processuais devem 

ser obedecidas, com vistas a resguardar direitos. Abandona-se, dessa forma, a 

ideia de obtenção da verdade real a todo custo. A verdade possível e válida é a 

verdade processual, gerada a partir de procedimentos que respeitem as garantias 

da defesa. 

Dessa forma, com a verdade processual – que, diga-se de passagem, não 

tem pretensões de ser “a verdade” –, o processo restringe arbitrariedades do 

julgador, por meio de um formalismo procedimental voltado para esse fim. 

8. A verdade segundo a doutrina brasileira 

Diversos são os doutrinadores brasileiros que se ocuparam de traçar 

observações sobre a verdade no processo penal. Suas ideias refletem – e são 

reflexos – na maneira como tal questão é tratada, na prática, pelos tribunais 

pátrios. 

Dentre os princípios do processo penal elencados por Mirabete (2002, p. 

44), é de se destacar o princípio da verdade real. Segundo o autor, tal princípio 

procura estabelecer que “o jus puniendi somente seja exercido contra aquele que 

praticou a infração penal e nos exatos limites de sua culpa numa investigação que 

não encontra limites na forma ou na iniciativa das partes”. Complementa com a 

informação de que no Brasil o princípio da verdade real não vige em sua inteireza, 

uma vez que, entre outros, há, por exemplo, “causas de extinção da punibilidade 

que podem impedir a descoberta da verdade real”. 

Eugênio Pacelli de Oliveira (2008, p. 278-280), por sua vez, declara que 

talvez o maior mal causado pelo princípio da verdade real “tenha sido a 

disseminação de uma cultura inquisitiva, que terminou por atingir todos os órgãos 

estatais responsáveis pela persecução penal”, uma vez presente a “crença 

inabalável segundo a qual a verdade estava efetivamente ao alcance do Estado”. 

Nas lições do autor: 
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Desde logo, porém, um necessário esclarecimento: toda 

verdade judicial é sempre uma verdade processual. E não 

somente pelo fato de ser produzida no curso do processo, 

mas, sobretudo, por tratar-se de uma certeza de natureza 

exclusivamente jurídica. 

E mais. Não só é inteiramente inadequado falar-se em 

verdade real, pois que esta diz respeito à realidade do já 

ocorrido, da realidade histórica, como pode revelar uma 

aproximação muito pouco recomendável com um passado 

que deixou marcas indeléveis no processo penal antigo, 

particularmente no sistema inquisitório da Idade Média, 

quando a excessiva preocupação com a sua realização (da 

verdade real) legitimou inúmeras técnicas de obtenção da 

confissão do acusado e de intimidação da defesa. 

Tourinho Filho (2001, p. 58-59) percebe a impossibilidade de alcançar a 

verdade real, decorrente das “naturais reservas oriundas da limitação e falibilidade 

humanas”, sendo para ele mais adequado falar em uma “verdade processual” ou 

uma “verdade forense”. Apesar de reconhecer as dificuldades, dentre elas a 

possibilidade de ser estabelecida uma “falsa verdade real”, o autor não afasta por 

completo a possibilidade de o juiz ter um poder de instrução no decorrer de um 

processo penal: 

(...) quando se fala em verdade real, não se tem a presunção 

de chegar à verdade verdadeira, como se costuma dizer, ou, 

se quiserem à verdade na sua essência – esta acessível 

apenas à Suma Potestade –, mas tão somente salientar que 

o ordenamento confere ao Juiz penal, mais do que ao Juiz 

não penal, poderes para coletar dados que lhe possibilitem, 

numa análise histórico-crítica, na medida do possível, 

restaurar aquele acontecimento pretérito que é o crime 

investigado, numa tarefa semelhante à do historiador. 

Nucci (2012, p. 111-115) prevê que o princípio da verdade real significa, 

para o autor, que o “o magistrado deve buscar provas, tanto quanto as partes, não 

se contentando com o que lhe é apresentado, simplesmente”. Cita como exemplo, 

dentre outros, os arts. 209, 234 e 147[2], todos do Código de Processo Penal 

Brasileiro, e conclui que: 

Tal situação (a verdade formal do processo civil) jamais 

ocorre no processo penal, no qual prevalece a verdade real, 
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que é a situada o mais próximo possível da realidade. Não 

se deve contentar o juiz com as provas trazidas pelas partes, 

mormente se detectar outras fontes possíveis de buscá-las. 

Mesmo assim, faz referência aos limites aplicáveis a essa busca pela 

verdade: 

Finalmente, deve-se destacar que a busca da verdade 

material não quer dizer a ilimitada possibilidade de 

produção de provas, pois há vedações legais que necessitam 

ser respeitadas, como, por exemplo, a proibição da escuta 

telefônica, sem autorização judicial. 

Por fim, para Marinoni (2006, p. 274-282) a verdade absoluta é impossível 

de ser alcançada, no processo e nos demais ramos da ciência: 

(...) a noção de verdade é, hoje, tida como algo meramente 

utópico e ideal enquanto fato absoluto). Uma afirmação 

perigosa como esta existe, certamente, maiores 

esclarecimentos. Em essência, o que se pretende dizer, na 

realidade, é que, seja no processo, seja em outros campos 

científicos, jamais se poderá afirmar, com segurança 

absoluta, que o produto encontrado efetivamente 

corresponde à verdade. 

O próprio direito impõe limites aos mecanismos de “revelação de verdade”, 

em vista de outros direitos (como a intimidade, por exemplo) que também 

merecem ser tutelados. Em sendo assim, Marinoni (2006, p. 282) conclui que o 

“compromisso que o direito tem com a verdade não é tão inexorável quanto 

aparenta ser”. 

Dessa forma, ainda que a linguagem jurídica atual adote a “verdade real” 

como conceito relativizado, deve-se atentar para o fato de que, por vezes, o termo 

por si só é capaz de emplacar, até mesmo em âmbito judicial, uma aceitação das 

práticas policiais abusivas impulsionadas a pretexto de buscar a “verdade real”, 

mito que se mantém vivo no senso comum. 

9. Desconstruindo a validade da tortura como meio de prova 

Conforme visto acima, a tortura foi amplamente utilizada ao longo da 

história. No âmbito do processo penal, no mais das vezes, esteve diretamente 

relacionado com uma realidade de autoritarismo estatal. 
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Sendo assim, o uso da tortura como meio de prova é uma das faces mais 

expressivas da intolerância perpetrada pelo Estado. Nessa condição, reprime, sem 

reservas, qualquer um que seja suspeito de atuar contra os interesses do poder 

instituído, utilizando-se de diversas escusas na tentativa de legitimar sua 

utilização. Dentre elas, já vimos, destaca-se a obtenção da verdade real, alcançável 

por meio da confissão. Assim, considerando que seriam raros os casos em que os 

réus reconhecem seus erros voluntariamente, a tortura foi utilizada como via de 

acesso a uma confissão (forçada), apoiando seus pilares de legitimação sobre o 

mito da verdade real.   

É de se destacar, portanto, que não há essa relação de equivalência entre a 

confissão e a verdade. A autoincriminação pode acontecer de diversas formas 

incompatíveis com a realidade, por exemplo: para proteger o verdadeiro autor; 

por enfermidade mental do acusado; ou, quiçá, apenas para fazer cessar uma 

tortura sofrida. 

Em uma situação hipotética, se o torturador tem por objetivo obter a 

confissão, tudo que pensa em fazer o torturado é entregar-lhe esta, para que se 

interrompa os suplícios, ainda que a confissão não corresponda à verdade. Tal 

cenário é descrito por Beccaria[3]: 

Ora, se a impressão da dor se torna muito forte para ocupar 

todo o poder da alma, ela não deixa a quem a sofre 

nenhuma outra atividade que exercer senão tomar, no 

momento, a via mais curta para evitar os tormentos atuais. 

Dessa forma, o acusado já não pode deixar de responder, 

pois não poderia escapar às impressões do fogo e da água. 

O inocente exclamará, então, que é culpado, para fazer 

cessar torturas que já não pode suportar (...). 

Em um de seus artigos, Salo de Carvalho (2005, p. 38) traz uma passagem 

de Umberto Eco que bem ilustra o comportamento de um indivíduo submetido à 

tortura: 

Há uma coisa apenas que excita os animais mais do que o 

prazer: é a dor. Sob tortura tu vives como sob o efeito de 

ervas que produzem alucinações. Tudo o que ouviste contar, 

tudo o que leste, volta à tua mente como se fosses 

transportado, não ao céu mas ao inferno. Sob tortura dizes 

não apenas o que quer o inquisidor, mas também aquilo que 

imaginas que possa lhe dar prazer, porque se estabelece 

uma relação (esta sim, realmente diabólica) entre tu e ele... 
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Eu sei estas coisas, Ubertino, eu também fiz parte daquele 

grupo de homens que acreditam poder produzir a verdade 

com o ferro incandescente. 

Destarte, a aplicação da tortura desfavorece o inocente, que será 

condenado injustamente por uma falsa autoincriminação ou, na melhor das 

hipóteses, não será condenado, mas terá sofrido uma série de tormentos por atos 

que não cometeu. Nessa linha, Beccaria expõe outra face perversa da tortura: 

(...) o mesmo meio empregado para distinguir o inocente do 

criminoso fará desaparecer toda diferença entre ambos. A 

tortura é muitas vezes um meio seguro de condenar o 

inocente fraco e de absolver o celerado robusto. É esse, de 

ordinário, o resultado terrível dessa barbárie que se julga 

capaz de produzir a verdade, desse uso digno dos canibais 

(...). 

Com os argumentos expostos, Beccaria foi um dos responsáveis por dar um 

grande passo rumo à abolição da tortura na Europa, a partir do século XVIII. Em 

face de todos as injustiças que podem decorrer do uso da tortura como meio de 

prova, não há qualquer base teórica que seja capaz de legitimá-la. 

Conclusão 

Na história ocidental, os pensadores do humanismo e do iluminismo foram 

os grandes responsáveis em promover o rechaço teórico da utilização da tortura 

como meio de obtenção de verdade. Observou-se que o uso de tortura no 

processo penal tem indissolúvel ligação com Estados autoritários, uma vez que a 

ideia de buscar – a qualquer custo – a “verdade real” é, inexoravelmente, fonte de 

intolerância. 

Nessa linha, vale ressaltar que a produção probatória deve respeitar, 

portanto, a presunção de inocência do acusado, e não a busca pela verdade real. 

O desproporcional risco de apenar um inocente (além de outros abusos inerentes) 

retira toda a razão de ser de um sistema penal fundamentado em busca por 

“verdades”. Ainda nos dias atuais, tal afirmação se faz necessária, considerando 

que o objetivo seja o fortalecimento do Estado Democrático de Direito. 
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das indicadas pelas partes.”; 

“art. 234 Se o juiz tiver notícia da existência de documento relativo a ponto 

relevante da acusação ou da defesa, providenciará, independentemente de 

requerimento de qualquer das partes, para sua juntada aos autos, se possível.”; e 

“art. 147. O juiz poderá, de ofício, proceder à verificação de falsidade.” 
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Advogado. Consultor Jurídico. Ex-

Conselheiro do Conselho Estadual de 

Segurança Pública de Alagoas. Ex-

Membro de Comissões e Cursos de 

Formação de Concursos Públicos em 

Alagoas. Ex-Membro do Grupo Estadual 

de Fomento, Formulação, Articulação e 

Monitoramento de Políticas Públicas em 

Alagoas. Ex-Técnico Judiciário do 

Tribunal Regional Federal da 5ª Região. 

Ex-Estagiário da Justiça Federal em 

Alagoas. Ex-Estagiário da Procuradoria 

Regional do Trabalho em Alagoas. 

Graduado em Direito pela Universidade 

Federal de Alagoas (UFAL). 

1. Introdução 

Não é raro encontrar quem atribua à Emenda Constitucional nº 103/2019 

(Reforma da Previdência) uma série de inconstitucionalidades formais e materiais. 

Já há em trâmite perante o Supremo Tribunal Federal (STF), aliás, diversas Ações 

Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) nº 6.254, nº 6.255, nº 6.256, nº 6.258 e nº 

6.271 que serão relatadas pelo Ministro Luís Roberto Barroso. Ações essas 

meramente exemplificativas da polêmica hodierna. 

As supracitadas ADIs foram ajuizadas pela Associação Nacional das 

Defensoras e Defensores Públicos (ANADEP), Associação dos Magistrados 

Brasileiros (AMB), Associação Nacional dos Membros do Ministério Público 

(CONAMP), Associação Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT), 

Associação Nacional dos Magistrados da Justiça do Trabalho (ANAMATRA), 

Associação Nacional dos Procuradores da República (ANPR), Associação dos Juízes 

Federais do Brasil (AJUFE) e Associação Nacional dos Auditores Fiscais da Receita 

Federal do Brasil (ANFIP). 

Em que pese as relevantes discussões jurídicas e sociais tratadas nas referidas 

ações constitucionais, é preciso pontuar que nem todas as manifestações contidas 
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na polêmica Emenda Constitucional nº 103/2019 se traduziram em retrocesso aos 

direitos dos cidadãos. E é este ponto que se pretende lançar luzes para uma maior 

reflexão. 

2. O modelo biopsicossocial no ordenamento jurídico brasileiro 

Volvendo-se os olhos para o texto constitucional reformador, tem-se a 

seguinte redação: 

Art. 40. O regime próprio de previdência social dos servidores titulares 

de cargos efetivos terá caráter contributivo e solidário, mediante 

contribuição do respectivo ente federativo, de servidores ativos, de 

aposentados e de pensionistas, observados critérios que preservem o 

equilíbrio financeiro e atuarial. (Redação dada pela Emenda 

Constitucional nº 103, de 2019) 

(...) 

§ 4º-A. Poderão ser estabelecidos por lei complementar do respectivo 

ente federativo idade e tempo de contribuição diferenciados para 

aposentadoria de servidores com deficiência, previamente submetidos 

a avaliação biopsicossocial realizada por equipe multiprofissional e 

interdisciplinar. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 103, de 2019) 

Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma do Regime 

Geral de Previdência Social, de caráter contributivo e de filiação 

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro 

e atuarial, e atenderá, na forma da lei, a: (Redação dada pela Emenda 

Constitucional nº 103, de 2019) 

§ 1º É vedada a adoção de requisitos ou critérios diferenciados para 

concessão de benefícios, ressalvada, nos termos de lei complementar, 

a possibilidade de previsão de idade e tempo de contribuição distintos 

da regra geral para concessão de aposentadoria exclusivamente em 

favor dos segurados: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 

103, de 2019) 

I - com deficiência, previamente submetidos a avaliação biopsicossocial 

realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar; (Incluído pela 

Emenda Constitucional nº 103, de 2019) 

Nessa ordem de ideias, houve a inclusão do §4º-A ao artigo 40 e do inciso I 

ao §1º do artigo 201, os quais consolidaram o denominado modelo 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc103.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc103.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc103.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc103.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc103.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc103.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc103.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc103.htm#art1
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biopsicossocial de avaliação da pessoa com deficiência. Essa expressão 

“biopsicossocial”, inclusive, jamais constou no texto originário ou reformador da 

Carta Política de 1988, tratando-se de novel vocabulário. 

Longe de traduzir mero capricho do legislador reformador, a palavra em 

destaque deve possuir força e sentido. Vem do direito romano o aforismo de que 

“não se presumem na lei palavras inúteis” (verba cum effectu sunt accipienda). A 

respeito MAXIMILIANO já alertava (2017, pág. 236): 

Bem avisados, os norte-americanos formulam a regra de Hermenêutica 

nestes termos: ‘deve-se atribuir, quando for possível, algum efeito a 

toda palavra, cláusula, ou sentença’. Não se presume a existência de 

expressões supérfluas; em regra, supõe-se que leis e contratos foram 

redigidos com atenção e esmero; de sorte que traduzam o objetivo dos 

seus autores. 

A par disso, teria sido em vão a inclusão expressa da avaliação biopsicossocial 

no texto reformador? Evidentemente que não. Isto remonta a uma crescente 

superação da antiga perspectiva meramente biológica da avaliação da pessoa com 

deficiência, acrescentando-se o fator psicossocial. 

Em que pese não seja este o intuito central do presente artigo, é de bom 

alvitre mencionar que tradicionalmente no Brasil a deficiência era atestada 

mediante a utilização de um modelo hermeticamente fechado, traduzido na 

Classificação Internacional de Doenças e Problemas Relacionados à Saúde 

(também conhecida como Classificação Internacional de Doenças – CID 10). Esta 

é publicada pela Organização Mundial de Saúde (OMS) e visa padronizar a 

codificação de doenças e outros problemas relacionados à saúde no mundo. 

Ocorre que a legislação brasileira, durante muito tempo, adotou a CID-10 

como única via de avaliação e caracterização de uma pessoa com deficiência. A 

exemplo disso, a Lei Federal nº 7.853/1989 dispôs sobre a Política Nacional para a 

Integração da Pessoa com Deficiência, sendo regulamentada pelo Decreto Federal 

nº 3.298/1999. E esta última norma federal trouxe em seu artigo 4º uma lista de 

situações biológicas que caracterizariam a deficiência física, auditiva, visual, mental 

e múltipla nos seres humanos, omitindo-se no fator psicossocial. 

O modelo de numerus clausus do artigo 4º do Decreto Federal nº 3.298/1999 

– derivado do latim e, em uma tradução literal, significando números fechados – 

mostrou-se insuficiente e ultrapassado. Tanto é que o Superior Tribunal de Justiça 

(STJ) editou a Súmula nº 377 em 2009 e a Advocacia-Geral da União (AGU) a 

Súmula nº 45, ambas no sentido da superação do rol taxativo de deficiências 

previsto na norma federal supramencionada. No caso se verificou uma injustiça 
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técnica e jurídica com relação às pessoas que possuíam visão em apenas um dos 

olhos (visão monocular) as quais, apesar da cegueira parcial, não estariam 

contempladas na norma. No STF, cita-se o Recurso em Mandado de Segurança 

(RMS) nº 26.071/DF que, desde 2007, já afastava o rol taxativo. 

Essa mudança de perspectiva se intensificou em 2007 não por acaso. É que 

naquele ano o Brasil assinou a Convenção da Organização das Nações Unidas 

(ONU) sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facultativo, 

em Nova York. Um ano depois, em 2008, o Congresso Nacional aprovou a 

Convenção, por meio do Decreto Legislativo nº 186, conforme o procedimento do 

§ 3º do artigo 5º da Constituição da República. E, em 2009, mediante o Decreto 

Federal nº 6.949/2009, houve a promulgação de seu texto com status jurídico de 

norma constitucional, sendo o primeiro tratado equivalente à Emenda 

Constitucional desde a Carta Política de 1988. 

Já nos considerandos do tratado em questão é possível identificar que o 

modelo de rol taxativo foi completamente aniquilado, ao afirmar que os Estados 

Partes da Convenção reconhecem que a deficiência é um conceito em evolução e 

que resulta da interação entre pessoas com deficiência e as barreiras devidas às 

atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participação dessas pessoas 

na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. E, ainda em 

seu artigo 1º, que pessoas com deficiência são aquelas que têm impedimentos de 

longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em 

interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva 

na sociedade em igualdades de condições com as demais pessoas.  

Lado outro, o sistema jurídico brasileiro abandonou a CID-10 para, a partir 

do texto da Convenção, adotar a Classificação Internacional da Funcionalidade, 

Incapacidade e Saúde (CIF), também da OMS, que permite, em linhas gerais, uma 

avaliação biopsicossocial da pessoa com deficiência. 

3.    Conclusão 

Frente ao exposto, é de se afirmar que a Emenda Constitucional nº 103/2019 

(Reforma da Previdência), apesar das críticas contundentes e robustas que lhe são 

imputadas através de inúmeras Ações Diretas de Inconstitucionalidade, também 

confirmou significativo avanço aos direitos das pessoas com deficiência ao 

consolidar o modelo de avaliação biopsicossocial. 

4.    Referências bibliográficas 

OMS. Organização Mundial de Saúde. CID 10. Disponível 

em: https://www.medicinanet.com.br/cid10.htm. Acesso em: 14 abr. 2020. 

https://www.medicinanet.com.br/cid10.htm


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
270 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

 

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

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

em: 14 abr. 2020. 

_____. Decreto Federal nº 3.298, de 20 de dezembro de 1999. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3298.htm>. Acesso em: 14 abr. 

2020. 

_____. Decreto Legislativo nº 186, de 09 de julho de 2008. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/CONGRESSO/DLG/DLG-186-2008.htm>. 

Acesso em: 14 abr. 2020. 

_____.  Decreto Federal nº 6.949, de 25 de agosto de 2009. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. 

Acesso em: 14 abr. 2020. 

_____. Supremo Tribunal Federal. Ações Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) nº 

6.254, nº 6.255, nº 6.256, nº 6.258 e nº 6.271. Distrito Federal. Relator: Min. Luís 

Roberto Barroso. Brasília, 14 de abril de 2020. Disponível em: 

<http://portal.stf.jus.br>. Acesso em: 14 abr. 2020. 

_____. Supremo Tribunal Federal. RMS 26.071/DF. Distrito Federal. Relator: Min. 

Ayres Brito. Brasília, 31 de janeiro de 2008. Disponível em: 

<http://portal.stf.jus.br>. Acesso em: 14 abr. 2020. 

_____. Superior Tribunal de Justiça. Súmula nº 377. Distrito Federal. Relator: Min. 

Arnaldo Esteves Lima. Brasília, 22 de abril de 2009. Disponível em: 

<http://www.stj.jus.br/docs_internet/SumulasSTJ.pdf>. Acesso em: 14 abr. 2020. 

_____. Advocacia Geral da União. Súmula nº 45. Distrito Federal. Brasília, 28 de 

janeiro de 2015. Disponível em: 

<http://www.lex.com.br/legis_26416626_SUMULA_N_45_DE_14_DE_SETEMBRO_D

E_2009.aspx>. Acesso em: 14 abr. 2020. 

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. 21ª ed Rio de 

Janeiro: Forense, 2017, 366. 

 

 

  



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
271 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

UMA BREVE ANÁLISE ACERCA DA INTERNACIONALIZAÇÃO DOS DIREITOS 
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RESUMO: Este trabalho irá apresentar a origem, o desenvolvimento e a 

importância dos direitos humanos no Brasil e no mundo, através de elementos 

que constituem o marco dos direitos humanos no meio social e sua progressão. 

Tornando-se então uma análise cuidadosa; obtendo o seu ápice no momento em 

que se encontra os conceitos adjacentes dos direitos humanos, que basicamente 

possui uma simplificação quando se fala em direitos fundamentais. A dignidade 

da pessoa humana é o entendimento máximo do estudo sobre valores, que visa 

compreender o sentido moral, buscando estabelecer uma hierarquia entre os 

mesmos e sua abrangência frente ao direito internacional. 

Palavras-chave: Direitos Humanos. Direitos fundamentais. Abrangência. Direito 

Internacional 

RESUMEN: Este trabajo presentará el origen, el desarrollo y la importancia de los 

derechos humanos en Brasil y en el mundo, a través de elementos que 

constituyen el marco de los derechos humanos en el medio social y su 

progresión. Entonces se hizo un análisis cuidadoso; obteniendo su ápice en el 

momento en que se encuentran los conceptos adyacentes de los derechos 

humanos, que básicamente tiene una simplificación cuando se habla de derechos 

fundamentales. La dignidad de la persona humana es el entendimiento máximo 

del estudio sobre valores, que busca comprender el sentido moral, buscando 

establecer una jerarquía entre los mismos y su alcance frente al derecho 

internacional. 

Palabras clave: Derechos Humanos. Derechos fundamentales. Alcance. Derecho 

Internacional 
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SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO. 2. EVOLUÇAO. 2.1 PRECEDENTES HISTÓRICOS DOS 

DIREITOS HUMANOS. 2.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. 2.3 A 

INTERNACIONALIZAÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS. 2.3.1 O enigma da 

Internacionalização dos Direitos Humanos. 2.3.2 Os tratados internacionais. 2.3.3 

O costume e os princípios gerais de Direito Internacional. 2.3.4 A Declaração 

Universal dos Direitos Humanos de 1948. 2.3.5 Direito Internacional Público. 3. 

FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO. 3.1A Responsabilidade 

Internacional do Estado e Direitos Humanos. 3.2 Natureza Jurídica da 

responsabilidade internacional. 3.3 A Responsabilidade do Estado no sistema 

Interamericano. 4. CONSIDERAÇÕES FINAIS. 5. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS 

1.INTRODUÇÃO 

O estudo dos direitos humanos é encantador, devido às várias 

modificações que ocorrem no seu entendimento. No decorrer do tempo, a 

sociedade diversifica e cria novas exigências, e com a evolução desta, os direitos 

fundamentais precisam moldar-se de forma à compreender todas as 

necessidades que deles são exigidos. 

Este trabalho se refere aos precedentes históricos dos direitos humanos. 

A evolução histórica destes direitos torna possível definir as finalidades, 

conceitos e suas características, bem como o surgimento dos Direitos Humanos 

Internacional. 

Há de se falar que a globalização não faz parte de um processo 

homogêneo e, por conta disso, a introdução das nações dar-se-á de forma 

plural e desigual. Em se tratando de tendências que apontam para a constituição 

da sociedade mundial, este trabalho tem por escopo analisar as dificuldades que 

os direitos humanos enfrentam num mundo globalizado. 

Direitos humanos é todo aquele direito assegurado à pessoa humana e 

visa garantir a dignidade, isto é, assegurar os direitos fundamentais da pessoa 

humana. No regime democrático de direito, os direitos humanos estão 

relacionados ao respeito à dignidade humana, a proteção de diversos direitos. 

Dentre eles temos os direitos civis, políticos, sociais e ambientais. 

Em se tratando de direitos civis, podemos citar o direito à vida, segurança, 

justiça, liberdade e igualdade. Já os direitos sociais visam o direito à educação, 

saúde e bem-estar. Os direitos políticos garantem às participações nas decisões 

políticas, visto que estamos falando em um Estado democrático. E por fim, mas 

não menos importante, há de se falar em direito a um meio ambiental 

sustentável. 
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Todos esses direitos devem ser assegurados a pessoa humana, 

independentemente da origem, credo religioso, convicção política, etnia, raça, 

idade, gênero condição financeira e social, orientação ou identidade sexual. 

O movimento dos Direitos humanos se desenvolveu a partir da segunda 

guerra mundial, e veio para estabelecer parâmetros comuns através de tratados 

e declarações internacionais. Entretanto, sua capacidade de colocar em prática 

regras e princípios contra os Estados que violam os direitos à pessoa humana 

ainda se mostra abaixo do desejável. 

Há de se falar que, em 1948 fora constituído o principal marco no 

desenvolvimento da ideia contemporânea dos direitos humanos, através da 

adoção da Assembleia Geral das Nações Unidas da Declaração Universal de 

Direitos Humanos. 

No Brasil, a garantia dos direitos humanos dar-se-á pela Constituição 

Federal de 1988, que amadureceu seus dispositivos a partir de grandes 

conquistas da civilização, através de Instrumentos dos direitos humanos, como: 

tratados, declarações, princípios e diretrizes. 

Em se tratando de mundo moderno, globalizado, pode-se notar que as 

revoluções tecnológicas, sistemas de informação avançados fazem parte desta 

fase da modernidade, predominando o mercado e a economia nas esferas 

nacionais e internacionais. E não há diferença quando se fala da desestabilização 

de inúmeras instituições da modernidade, como por exemplo os partidos 

políticos, parlamentares etc. 

Destarte, vale frisar que, com a chegada da globalização, isto é, no final 

da segunda guerra mundial, a humanidade presenciou o início da normatização 

e da internacionalização da proteção dos direitos humanos, que se originou 

através da Carta das Nações Unidas. E este trabalho, visa demonstrar que, há 

importância desses acontecimentos para a judicialização dos crimes contra a 

humanidade no plano internacional, podendo verificar então a criação e a 

atuação do sistema global de proteção dos direitos humanos. 

2. EVOLUÇAO  

2.1 PRECEDENTES HISTÓRICOS DOS DIREITOS HUMANOS 

O nascimento dos direitos humanos, àquele que visa garantir a dignidade 

humana, possui vários momentos importantes, isto é, devido ao fato de haver 

insatisfações da humanidade perante as atrocidades cometidas ao longo do 
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tempo, esses direitos foram sendo construídos e tornou-se, no regime 

democrático, fundamental à pessoa humana. 

Em um primeiro momento há de se falar que os direitos humanos tem a 

ver com o surgimento da Carta Magna de 1215 na Inglaterra e logo após, nos 

Estados Unidos da América, que concedeu garantia contra a arbitrariedade da 

Coroa, induzindo a criação de diversos documentos, tais como o Acto Habeas 

Corpus3
 

(1679). Passado um tempo, ainda nos Estados Unidos, temos a 

declaração de direitos do bom povo da Virgínia, uma antecipação da declaração 

de independência dos EUA de 4 de julho de 17764. 

Figura 01: Declaração de Independência dos Estados Unidos 

Na França, em 1789 houve a Declaração dos direitos do homem e do 

cidadão – surgimento da revolução francesa – as reivindicações feitas ao longo 

                                                             

3 Veio para impedir detenções ilegais por parte dos governantes. 

4 Documento no qual treze colônias na América do Norte declararam sua independência. 
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dos séculos XIV e XV foram feitas em prol da liberdade, que aumentou o campo 

dos direitos humanos e definiu os direitos econômicos e sociais da humanidade. 

Essa declaração foi o símbolo ao fim do sistema absolutista. 

A título de informação, a terminologia da expressão “direitos do homem” 

a fim de verificar do que se trata, para o autor Mazzuoli, in verbis: 

 

Direitos do homem. Trata-se de expressão de cunho jus 

naturalista que conota a série de direitos naturais (ou seja, 

ainda não positivados) aptos à proteção global do homem 

e válidos em todos os tempos. São direitos que, em tese, 

ainda não se encontram nos textos constitucionais ou nos 

tratados internacionais de proteção. Contudo, nos dias 

atuais, salvo raros exemplos, é muito difícil existir uma 

gama significativa de direitos conhecíveis que ainda não 

constem de lgum documento escrito, quer de índole 

interna ou internacional. Seja como for, a expressão 

direitos do homem é ainda reservada àqueles direitos que 

se sabe ter, mas não por que se tem, cuja existência se 

justifica apenas no plano jus naturalista.5 

A revolução francesa inspirou alguns autores como Karel Vasak, a 

apresentarem propostas de triangulação, isto é, na conferência ministrada no 

Instituto Internacional de Direitos Humanos em 1979 foi apresentado uma 

proposta baseada no lema da Revolução Francesa: Liberdade, Igualdade e 

Fraternidade. O filósofo intitulou os direitos de liberdade, igualdade e 

fraternidade dos direitos humanos como 1ª, 2ª e 3ª geração, respectivamente. 

Para o ilustre autor Paulo Bonavides, os direitos de 1ª geração são os direitos 

de liberdade lato sensu, isto é, in verbis: 

Os direitos de primeira geração foram os primeiros a 

constarem dos textos normativos constitucionais, a saber, 

os direitos civis e políticos, que em grande parte 

correspondem, sob o ponto de vista histórico, àquela fase 

inaugural do constitucionalismo ocidental. Trata-se dos 

direitos que têm por titular o indivíduo, sendo, portanto 

oponíveis ao Estado. Como exemplos, podem ser citados 

os direitos à vida: à liberdade (de locomoção, reunião, 

                                                             
5 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. 4.ed.rev. atual. E ampl. – Rio de Janeiro: Forense: METODO, 2017.p.26 
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associação, de consciência, crença etc.) à igualdade, à 

propriedade, ao nome, à nacionalidade, dentre outros 

tantos.6 

Ainda na concepção do autor Bonavides, in verbis: 

Os direitos de segunda geração nasceram a partir do início 

do século XX e compõe- se dos direitos da igualdade latu 

sensu, a saber, os direitos econômicos, sociais e culturais, 

bem como os direitos coletivos ou de coletividades, 

introduzidos no  constitucionalismo do Estado social, 

depois que germinaram por obra da ideologia e da 

reflexão antiliberal do século XX. Tais direitos foram 

remetidos à esfera dos chamados direitos programáticos, 

em virtude de não conterem para a sua concretização 

aquelas garantias habitualmente ministradas pelos 

instrumentos processuais de proteção aos direitos da 

liberdade.7 

Os direitos de terceira geração, segundo o mesmo autor, in verbis: 

São os direitos que se assentam no princípio da 

fraternidade, deles fazendo parte, entre outros, o direito ao 

desenvolvimento, á paz, ao meio ambiente, à 

comunicação e ao patrimônio comum da humanidade. 

Segundo pensamos, tais direitos foram fortemente 

influenciados pela temática ambiental, nascida no mundo 

a partir da década de 1960, estendendo-se, depois, para 

outras áreas. Se no plano do direito constitucional tais 

direitos já se estabeleceram, no que tange à órbita 

internacional, percebe-se que apenas recentemente os 

documentos internacionais começaram a prever alguns 

desses direitos.8 

Nestes momentos da história, surgiu a necessidade de cuidado humano, 

e isto se deu em razão de diversos acontecimentos trágicos de profundo 

desrespeito à dignidade e a vida do ser humano e das graves atrocidades 

conhecidas pela humanidade. Entre os diversos números de barbáries 

                                                             
6 
 
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.10. ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 516-

525. 
7 Idem. 
8 Idem. 
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cometidas na 2ª guerra mundial, temos como exemplo: o Holocausto (morte em 

massa dos judeus)9. Infelizmente, neste período a sociedade encontrava-se na 

dependência, na crise, incapaz de promover as reformas necessárias para a 

melhoria da qualidade de vida e a instauração da dignidade e justiça como regra 

efetiva. 

No século XX iniciou-se as guerras. Entre o período de 1945-1948 

destacou-se a criação da ONU
 10

(Organização das Nações Unidas) e a 

Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, ambos vieram para 

compreender a tomada de consciência do mundo das atrocidades cometidas 

durante a 2ª guerra mundial. 

A ONU foi criada para promover a cooperação internacional e tem como 

objetivo garantir segurança e a paz mundial, promovendo os direitos da pessoa 

humana. Possui sede em Nova York mas, possui extraterritorialidade, isto é, 

escritórios em outros países além da matriz. O financiamento dessa organização 

se dá através de contribuições voluntárias de países que são membros da 

mesma. Inicialmente essa organização possuía 51 membros, hoje 193 países 

fazem parte da ONU. 

Já a Declaração Universal dos Direitos Humanos fora um documento 

adotado pela Organização das nações unidas, usado como base para os dois 

tratados sobre direitos humanos da ONU: o Pacto Internacional dos Direitos 

Políticos e Civis e o Pacto Internacional sobre os Direitos econômicos, sociais e 

culturais. 

Nesse sentido, ensina Erival da Silva: 

No texto da Declaração relacionam-se os direitos civis e 

políticos (conhecidos por direitos de primeira geração: 

liberdade) e os direitos sociais, econômicos e culturais 

(chamados direitos de segunda geração: trabalho), e há, 

ainda, a fraternidade como valor universal (denominados 

direitos de terceira geração: espírito de fraternidade, paz, 

                                                             
9 Holocausto significa “sacrifício pelo fogo”. Um sistema apoiado pelo governo Nazista em 

meados de 1933. Momento da história em que os alemães exterminaram alguns povos, pois 

julgava-os racialmente inferiores. 
10 A ONU foi criada com o propósito de preservar os direitos fundamentais dos indivíduos, 

igualdades de direito e justiça, o valor do ser humano, justamente porque no século XX tais 

direitos encontravam-se ameaçados. 
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justiça, entre outros – nos considerados e arts. I, VIII, entre 

outros).11 

Essa ilustração que se faz entre os direitos foi conduzida conceitualmente 

pelo jurista Karel Vasak. O autor buscou por meio desta distinção, diferenciar os 

direitos que foram consolidados pelos Estados e tratados internacionais em 

alguns momentos históricos. Destarte, conforme leciona o autor Napoleão: 

Os direitos da primeira geração surgiram nas Revoluções 

da Inglaterra, EUA e França, estando presentes nas 

declarações de direitos resultante  das duas últimas;  os da 

segunda, por sua vez, durante o século XIX e XX, como 

resposta as mudanças sociais e econômicas trazidas 

especialmente pela Revolução Industrial e; a terceira 

geração advém historicamente pós 2ª Guerra Mundial e 

como resposta aos desafios jurídicos impostos pelas ações 

das nações durante o conflito e dos problemas políticos 

internacionais que se avizinhavam no período brevemente 

posterior, como a Guerra Fria e as independências das 

colônias africanas e asiáticas.12 

Vale ressaltar que, ainda que haja presença em diversos graus de direitos 

considerados essenciais ao homem em tratados internacionais, o mais 

importante, em se tratando de todas as declarações, desde àquela escrita na 

Revolução Francesa, foi a criação da Declaração Universal dos Direitos Humanos, 

onde expos efeitos jurídicos, e que se faz presente até a modernidade, ainda 

que imperfeito, entre as nações-membros da Organização das Nações Unidas. 

2.  DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA 

Em se tratando de direitos fundamentais, este artigo não pretende 

esgotar o tema, apenas situar o leitor acerca dos aspectos importantes para uma 

melhor compreensão da análise dos direitos humanos. Ao se falar de direitos 

humanos, automaticamente faz-se ligação à dignidade da pessoa humana. E 

esta por conseguinte liga-se aos direitos fundamentais, deixando nítido a sua 

existência intrínseca a todo e qualquer ser humano, logo, devendo ser 

respeitada pelo Estado e pela sociedade. 

                                                             

11 OLIVEIRA, Erival da Silva. Direitos Humanos. 3º ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, 

pág. 66. 

12 CASADO FILHO, Napoleão. Direitos Humanos e Fundamentais. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 

69-72. 
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Os valores atribuídos aos direitos humanos de uma sociedade já poderia 

ser observado desde os tempos primórdios, em um pensamento cristão, como 

por exemplo a bíblia em seu antigo e novo testamento, onde afirma que o 

homem foi criado para ser semelhante de Deus, obtendo seu próprio valor 

intrínseco. De acordo com SARLET (2008) Ressalta-se a afirmação do Papa Leão 

Magno, que asseverou que os seres humanos seriam dotados de dignidade por 

terem sido criados à imagem e semelhança de Deus, posição também defendida 

por Tomás de Aquino, mas que acrescenta o fato da autodeterminação. 

Ainda no pensamento de SARLET (2008) no período estoico, a concepção 

de dignidade humana estava ligada ao pensamento de liberdade pessoal, e por 

ser algo que somente o ser humano podia obter, isto era o que distinguia das 

demais criaturas ali existentes. 

Já no período da renascença houveram algumas mudanças de 

pensamentos e, o autor MIRANDOLA (1988), para sua maior compreensão 

começou a trabalhar a sua racionalidade, e passou a entender ser esta a 

qualidade que o ser humano necessitava para, de maneira livre, seguir o seu 

destino; por meio de sua liberdade, obtendo seu próprio livre arbítrio, 

capacitado para o que desejasse. Através da compreensão deste entendimento, 

o autor afirma que, in verbis: 

O homem pode modificar a si mesmo. Liberdade é um 

poder de ação. Caberá, depois, ao desenvolvimento da 

filosofia, em reflexão conjunta com a ciência, aduzir outros 

elementos para completar essa noção de liberdade. Mas o 

fundamento está posto de maneira sólida. 

O autor deixou claro que para alcançar a dignidade, seria necessário 

permitir a liberdade que o ser humano possui de auto modificação. O mesmo 

conseguiu simplificar seu entendimento através desta cerração em sua obra, 

esclarecendo o que seria fundamental para a dignidade humana. Destarte, ao 

se falar em liberdade, deve-se compreender que este termo se trata de uma 

interpretação ampla, uma vez que através do desenvolvimento, está noção de 

liberdade poderia sofrer modificações de forma positiva para complementar o 

seu significado. A partir do século XVII, onde surgiu o pensamento jus 

naturalista, a dignidade da pessoa humana passou por um processo de 

compreensão, onde manteve a ideia de igualdade entre todos os homens. 

No decorrer do tempo, foram sustentadas diversas teorias, de vários 

filósofos, como Samuel Pufendorf, Immanuel Kant, John Locke, Hobbes etc. Mas, 

na concepção de SARLET (2008) o filósofo que melhor representaria ao tema da 
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dignidade da pessoa humana seria KANT (1986), uma vez que, partindo do 

pressuposto do raciocínio do ser humano, este sendo digno e sendo um fim em 

si mesmo, este nos mostra o que pode ser interpretado como conceito inicial 

de dignidade: 

No reino dos fins tudo tem ou um preço ou uma 

dignidade. Quando uma coisa tem um preço, pode-se pôr 

em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando 

uma coisa está acima de todo preço, e, portanto, não 

permite equivalente, então tem ela dignidade. 

Diante o exposto, apesar das teorias citadas por filósofos, e kant ser um 

dos mais ilustres em seu pensamento, adotar-se-á a teoria que melhor define 

como dignidade da pessoa humana relativo a qualquer ser humano 

independentemente de qualquer característica, podendo este usufruir de sua 

dignidade através de sua liberdade, traçando seu destino de acordo como a vida 

lhe oferece. 

Já no mundo contemporâneo, busca-se aperfeiçoar o conceito de 

dignidade da pessoa humana, visto que faz-se necessário para melhor 

compreensão, tendo em vista que há necessidade de aumentar a sua área de 

proteção. 

A dignidade da pessoa humana perante a contemporaneidade pode ser 

conceituada como uma ideia que sempre estará em evolução, isto é, buscando 

sempre evoluir até chegar em algo “concreto”. A declaração Universal da 

Organização das Nações Unidas, é o documento em espécie, concreto, que 

oferece ideias básicas para formular o conceito de dignidade da pessoa humana. 

O artigo 1º da Declaração Universal dos direitos do homem diz que 

“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. 

Dotados de razão e de consciência, devem agir uns para com os outros em 

espírito de fraternidade.”13 

Alguns doutrinadores como Liane Maria Busnello Thomé, sem a intenção de 

criar conceito, mas, ao se expressar acerca do assunto, traz, um despretensioso 

entendimento sobre dignidade da pessoa humana, in verbis: 

Cada ser humano é merecedor de respeito e consideração, 

independente da crença, nível social, intelectual, opção 

                                                             
13 Declaração Universal dos Direitos Humanos. Disponível em:< 

https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm> Acesso em: 25/09/2017 

https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm
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sexual e maneira de enfrentar a vida. O simples fato de ser 

humano basta para que sua dignidade seja garantida.14 

Para o autor Ricardo Castilho, a dignidade humana: 

Está fundada no conjunto de direitos inerentes à 

personalidade da pessoa (liberdade e igualdade) e 

também no conjunto de direitos estabelecidos para a 

coletividade (sociais, econômicos e culturais). Por isso 

mesmo, a dignidade da pessoa não admite discriminação, 

seja de nascimento, sexo, idade, opiniões ou crenças, 

classe social e outras.15 

Conforme foi demonstrado no decorrer do trabalho, a dignidade da 

pessoa humana se caracteriza por ser um dos valores fundamentais do Estado 

Democrático de Direito, ou seja, por obter um valor que está presente nos 

princípios e regras. Entretanto, há distinções desses valores que devem ser 

esclarecidos, para uma melhor interpretação. 

O autor Robert Alexy, ao falar sobre o tema de dignidade humana opta 

por dividir a norma em duas partes, sendo estas deontológicas e axiológicas. 

Quando se falar de dignidade humana como valor, há de se falar em norma 

axiológica, e para melhor compreensão desta e necessário compreender 

primeiro a dignidade como regra e princípio (norma deontológica).16
 
Norma 

deontológica está no campo das normas jurídico-normativas e sua efetividade 

está concentrada no dever-ser, ou seja, na simples aplicação ou não da norma. 

O autor Robert Alexy entende que há distinções entre regras e princípio quanto 

a suas qualidades. As diferenças apontadas por Alexy são: 

O ponto decisivo para a distinção entre regras e princípios 

é que os princípios são normas que exigem que algo seja 

realizado na maior medida possível, dentro das 

possibilidades jurídicas e reais existentes. Portanto, os 

princípios são comandos de otimização, que estão 

caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em 

diferentes graus e que a medida adequada de seu 

                                                             

14 THOMÉ, Liane Maria Busnello. Princípio da dignidade da pessoa humana e mediação como 

instrumento de potencialização da dignidade nas rupturas dos casais em família. 2007. 149f. 

dissertação (Mestre em Direito) – Faculdade de Direito, Pontifícia Universidade Católica do Rio 

Grande do Sul, Porto Alegre, 2007. 

15 ASTILHO, Ricardo. Direitos Humanos. São Paulo: Saraiva, 2011, pág. 137. 

16 ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios 

Constitucionales, 1997. P.86 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
282 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

 

cumprimento não só depende das possibilidades reais, 

mas também das jurídicas. O âmbito das possibilidades 

jurídicas é determinado pelos princípios e regras.17 

O professor Ingo Wolfgang Sarlet pressupõe que, devido ao fato da 

dignidade da pessoa humana estar tipificada no art. 1º da Constituição Federal, 

como princípio fundamental, demonstra não conter apenas um caráter ético e 

moral, constituindo uma norma jurídico- normativa, possuindo notoriamente 

um valor jurídico fundamental da comunidade.18 

Destarte, dentre estas duas normas citadas, pode-se comprovar um 

ponto de contato, isto é, uma demonstração de que possivelmente seja o mais 

correto, se fazer a proteção da dignidade da pessoa humana, devendo atentar 

para as normas valorativas. 

A autora FUNCHS entende ser importante destacar a dignidade como 

valor (norma axiológica), observando seu caráter hermenêutico, pois não tem 

como se fazer uma interpretação da Constituição sem atentar para os valores 

por ela protegidos. Desta a forma, a dignidade não deve apenas ser protegida 

pelas regras e princípios (norma deontológica) normatizados na Constituição, 

devendo ter a devida atenção para o seu caráter axiológico, este que revela ser 

o mais apropriado para avaliar as ações ou omissões contra a dignidade, não 

apenas pelo que é devido, permitido ou proibido (dever-ser/normas 

deontológicas), mas sim pelo que é bom.19
 
Dito isso, entende-se que haverá ou 

não aplicabilidade da regra no caso concreto, isto é, esta sendo válida, não há 

de se falar em outra mais adequada. 

2.3 A INTERNACIONALIZAÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS 

Direitos humanos é uma expressão profundamente ligada ao direito 

internacional público. O autor Mazzuoli entende que quando se fala em “direitos 

humanos” o que tecnicamente se está a dizer é que existem direitos que são 

garantidos por normas de índole internacional, isto é, por declarações ou 

                                                             

17 Idem. 

18 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na 

Constituição Federal de 1988. 6. ed.rev.atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. 

19 FUCHS, Mariane Kliemann. Igualdade ou indiferença? Qual o melhor caminho na busca 

pela dignidade? 2008. 127f. Dissertação (Mestre em Direito) – Faculdade de Direito, Pontifícia 

Universidade Católica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008. 
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tratados celebrados entre Estados e o propósito específico de proteger os 

direitos das pessoas sujeitas a jurisdição.20 

O autor Jorge de Miranda, denomina tal definição de conceito formal de 

direito humanos que seriam “toda posição jurídica subjetiva das pessoas 

enquanto consagrada na Lei Fundamental”.21 

No cotidiano a expressão “direitos humanos” é empregada para se referir 

a proteção que a ordem jurídica interna (exemplo: a Constituição) incumbe 

aqueles que se submetem a jurisdição de um determinado Estado. Entretanto, 

em termos técnicos, o correto é empregar a expressão “direitos humanos” 

apenas quando se está diante de índole internacional a tais direitos. 

No entendimento do autor Mazzuoli, sabe-se que a proteção jurídica dos 

direitos das pessoas pode provir ou vir a provir da ordem interna (estatal) ou da 

ordem internacional (sociedade internacional). Assim, quando é a primeira que 

protege os direitos de um cidadão, está-se diante da proteção de um direito 

fundamental da pessoa; quando é a segunda que protege esse mesmo direito, 

está-se perante a proteção de um direito humano dela. 

Faz essa diferenciação terminológica devido a replicação dos direitos 

fundamentais internos a nível internacional, advindo-se da intensificação das 

relações internacionais e da vontade da sociedade internacional, uma vez que 

estas tinham como objetivo proteger os direitos das pessoas em uma instância 

superior de defesa contra os abusos cometidos por autoridades estatais, o que 

levou os direitos fundamentais a obterem o novo status de direitos humanos 

internacionalmente protegidos. 

Conceitua Valerio de Oliveira Mazzuoli, in verbis: 

Os direitos humanos, são, portanto, direitos protegidos 

pela ordem internacional (especialmente por meio de 

tratados multilaterais, globais ou regionais) contra as 

violações e arbitrariedades que um Estado possa cometer 

às pessoas sujeitas à sua jurisdição. São direitos 

indispensáveis a uma vida digna e que, por isso, 

estabelecem, um nível protetivo mínimo que todos os 

Estados devem respeitar, sob pena de responsabilidade 

                                                             

20 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. 4.ed.rev. atual. E ampl. – Rio de 

Janeiro: Forense: METODO, 2017.p.23 

21 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Vol. IV, 2.a edição, Coimbra: Coimbra 

editora, 1993, p.9 
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internacional. Assim, os direitos humanos são direitos que 

garantem ás pessoas sujeitas à jurisdição de um Estado 

meios de vindicação de seus direitos, para além do plano 

interno, nas instâncias internacionais de proteção (em 

nosso entorno geográfico, perante a Comissão 

Interamericana de Direitos Humanos, que poderá 

submeter a questão à Corte Interamericana de Direitos 

Humanos).22 

Ainda nesta linha de raciocínio, o autor Mazzuoli fala de como se dá o 

procedimento quando os direitos humanos forem violados, in verbis: 

Quando se trata da proteção dos direitos humanos, não 

importa a nacionalidade da vítima, bastando ter sido ela 

violada em seus direitos por ato de um Estado sob cuja 

jurisdição se encontrava. No que tange à proteção do 

sistema global (onusiano), não há maiores problemas, 

havendo dúvida no que toca à proteção regional. Tout 

courtt, a competência do sistema regional (e do tribunal 

respectivo) para verificar a responsabilidade internacional 

de um Estado, está a depender do locus em que tenha sido 

cometida a violação de direitos humanos, 

independentemente da nacionalidade da vítima 

(importando apenas de qual sistema de proteção faz parte 

o Estado).23 

Neste sentido, uma violação de direitos a cidadão francês no Brasil 

previne a competência do sistema interamericano de direitos humanos 

(Comissão e Corte Interamericanas de Direitos Humanos); já a violação de 

direitos a cidadão brasileiro na Guiana Francesa (departamento ultramarino 

francês) previne a competência do sistema europeu de direitos humanos (Corte 

Europeia de Direitos Humanos).24
 

2.3.1 O enigma da Internacionalização dos Direitos Humanos 

Nos últimos vinte anos, houve o desenvolvimento acelerado do Direito 

Internacional, isto é, hoje não há ramos do Direito que não seja imune a normas 

                                                             

22 Ibidem. p.25 

23 Idem. 

24 Eur. Courth H.R., Case os Souza Ribeiro Vs. Rance, Grand Chamber, Application n. 22689/07, j. 

13.12.2012, 

relativo à violação de direitos humanos a cidadão brasileiro na Guiana Francesa. 
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internacionais sobre a matéria. Em uma visão geral, os Estados aceitam uma 

limitação progressiva de sua soberania, pois necessitam da cooperação 

internacional para tomar domínio dos problemas que ultrapassam as fronteiras 

de um país. O direito internacional e suas ramificações (como por exemplo, 

direito penal internacional) são reflexos da necessidade para a solução dos 

problemas no mundo, que transcendem a fronteira e um único Estado. 

No entendimento do ilustre autor André de Carvalho Ramos: 

A internacionalização do tema dos direitos humanos 

possui motivos distintos daqueles que acarretaram a 

internacionalização de outros temas, como por exemplo, 

o meio ambiente. De fato, percebe-se facilmente que a 

matéria ambiental é preocupação internacional, já que 

degradações ocorridas do meio ambiente dentro do 

território de um Estado podem afetar todo o planeta. Tal 

situação não ocorre no tocante aos direitos humanos, uma 

vez que a proteção local de direitos humanos não afeta 

per se os interesses de um cidadão de outro Estado.25 

Destarte, um tratado internacional de direitos humanos é único, isto é, 

distinto de outro tratados, visto que só contém deveres aos Estados 

contratantes, uma vez que os direitos neles previstos são de unidades ou grupo 

de indivíduos. 

Alguns foram os grandes motivos para que os Estados continuassem a 

atuar na esfera internacional movidos pela ânsia do ganho econômico e da sua 

supremacia política, diferenciando-se entre os Estados que possuem estágios 

de desenvolvimento e histórias distintas, e isso faz com que os motivos pelos 

quais os Estados ratificam os tratados de direitos humanos sejam também 

diferenciados. 

Primeiramente há de se falar da própria criação do Direito Internacional 

dos Direitos Humanos, visto que diversos Estados foram induzidos pelo repúdio 

as barbáries cometidas na 2ª guerra mundial, gerando então a necessidade de 

se evitar repetições do ocorrido. 

O autor Frederic Sudre, dispõe: A proteção internacional dos direitos 

humanos consolida-se na reação, no pós Segunda Guerra Mundial, aos horrores 

                                                             

25 Ibidem. p.59 
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gerados pela omissão injustificada d comunidade internacional em não-intervir 

nos assuntos domésticos de um Estado.26 

O autor André de Carvalho Ramos, discorre sobre o segundo motivo, 

muito lembrado pela doutrina, que seria o anseio de vários governos em 

adquirir legitimidade política na arena internacional e distanciar-se de passados 

ditatoriais e de constante violação de direitos humanos. Logo, vários Estados 

aderiram a instrumentos jurídicos internacionais de proteção de direitos 

humanos e participam de organizações com competência de averiguação de 

suas próprias políticas internas na busca da legitimidade trazida por esses 

órgãos.27 

O Brasil estava incluído nesta situação, e após a redemocratização dos 

anos 80, vem aderindo a tratados internacionais de direitos humanos, inclusive, 

reconheceu a jurisdição da Corte Interamericana de Direitos Humanos. 

Alguns Estados inclusive o Brasil, caminham para a alteração da 

percepção atual que possuem deles no exterior, isto é, muitas vezes a imagem 

desses Estados estão relacionadas com a maciça violação de direitos humanos, 

portanto, buscam estabelecer um diálogo de iguais em outros campos de 

interesse para o Estado. 

Através da busca dessa legitimidade, nasce outras motivações relativas à 

política internacional. Para Ramos, a internacionalização intensiva da proteção 

dos direitos humanos explica-se também por servir para o estabelecimento de 

diálogo entre os povos, revestido de legitimidade pelo seu conteúdo ético.28 

O mesmo autor, em uma outra obra, expôs: 

A proteção de direitos humanos torna-se fator-chave para 

a convivência e passível de ser alcançada graças à 

afirmação dos direitos humanos como agenda comum 

mundial, levando os Estados a estabelecerem projetos 

                                                             

26 SUDRE, Frederic. Droit International et européen des droits de’l homme. 2.a2ed., Paris: 

Presses Universitaires de France, 1995, p.13 

27 RAMOS, André de Carvalho. Direitos Humanos em Juízo: Comentários aos casos 

contenciosos e consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. São Paulo: Ed. 

Max Limonad, 2001, p.38 

28 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 

Rio de janeiro: Renovar, 2005.p.63 
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comuns, superando as animosidades geradas pelas crises 

políticas e econômicas.29 

A internacionalização do tema dos direitos humanos permite o suporte 

de um diálogo comum entre Estados, buscando um novo equilíbrio pós-

comunismo e em plena era da globalização e seus novos desafios. 

2.3.2 Os tratados internacionais 

O Direito Internacional dos Direitos Humanos no entendimento de André 

de Carvalho, consiste no conjunto de direitos e faculdades que garantem a 

dignidade da pessoa humana e se beneficiam de garantias internacionais 

institucionalizadas.30
 
Ainda nesta linha de pensamento Carlos Durán, dispõe: 

O Direito Internacional dos Direitos Humanos é um 

sistema de princípios e normas que regula a cooperação 

internacional dos Estados e cuja objeto é a promoção do 

respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais 

universalmente reconhecidas, assim como o 

estabelecimento de mecanismo de garantia e proteção de 

tais direitos.31 

A história Iniciou-se com a Carta de São Francisco, tratado internacional 

que eu origem a Organização das Nações Unidades em 1945, e tinha como 

objetivo consagrar a vontade da comunidade internacional em reconhecer e 

fazer respeitar os direitos humanos no mundo. A edição dessa Carta de São 

Francisco foi o passo decisivo para a internacionalização dos direitos humanos, 

visto que, além de citar expressamente o dever de promover os direitos 

humanos por parte dos Estados signatários, disponibilizou tal promoção como 

sendo um dos pilares da ONU, então gerada. 

Logo, a Carta de São Francisco, é o primeiro tratado de conquista 

universal que reconhece os direitos fundamentais de todos os seres humanos, 

estabelecendo o dever dos Estados de assegurar a dignidade e o valor da pessoa 

humana. 

                                                             

29 RAMOS, André de Carvalho. Op.cit. p.63. et.seq 

30 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos – Analise dos 

sistemas de apuração de violações dos direitos humanos e a implementação das decisões no 

Brasil. Rio de Janeiro. Ed. Renovar, 2002, p.25. 

31 VILLÁN DURÁN, Carlos. Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos. 

Madrid:Ed. Trotta, 2002, p.85 
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2.3.3 O costume e os princípios gerais de Direito Internacional 

O autor André de Carvalho Ramos, entende que o costume internacional 

e os princípios gerais do Direito são fontes do Direito Internacional dos Direitos 

Humanos.32
 

Alguns desses costumes originaram-se das resoluções da 

Assembleia Geral da ONU. Exemplo: Declaração Universal dos Direitos 

Humanos. 

Neste tópico dos pontos devem ser destacados: em primeiro lugar, é 

visível que as normas não-convencionais servem para ocupar os vazios 

normativos provocados pela ausência de adesões por parte de vários Estados 

aos tratados internacionais. E em um segundo momento, a insegurança jurídica 

causada por esta situação. 

Destarte, não há como falar que as limitações do uso de fontes não 

principais servem para impor os Estados respeitarem todos os direitos humanos. 

Logo, os direitos humanos com a ratificação dos Estados é ainda a condição 

essencial para o respeito da dignidade humana. 

2.3.4 A Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 

Em 10 de dezembro de 1948 foi adotada a Declaração Universal dos 

Direitos Humanos, com a aprovação de 48 Estados. Essa Declaração estabelece 

a afirmação de uma ética universal ao oferecer um consenso sobre os valores 

de interesse universal a serem seguidos pelos Estados. Em se tratando de 

alcance universal da Declaração, observa o autor Cassin, que tal declaração se 

caracteriza, primeiramente, por sua amplitude. Compreende um conjunto de 

direitos e faculdades sem as quais um ser humano não pode desenvolver sua 

personalidade física, moral ou intelectual. Sua segunda característica é a 

universalidade.33  

No entendimento de Lafer, in verbis: 

A Declaração Universal dos Direitos Humanos foi 

delineada pela Carta das Nações Unidas e teve como uma 

de suas principais preocupações a positivação 

                                                             

32 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 

Rio de janeiro: Renovar, 2005.p.55 

33 PIOVESAN, Flávia apud CASSIN, René. El problema de la realización de los derechos 

humanos e la sociedade universal, in Viente años de evolución de los derechos humanos. 

P.397 
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internacional dos direitos mínimos dos seres humanos, em 

complemento aos propósitos das Nações 

Unidas de proteção dos direitos humanos e liberdades 

fundamentais de todos, sem distinção de sexo, raça, língua 

ou religião.34 

Em relação a tal Declaração, os Estados devem observar os ditames da 

mesma, visto que esta é reconhecida como espelho de norma constitucional de 

proteção dos direitos humanos. Trata-se de instrumento considerado o “marco 

normativo fundamental” do sistema de proteção das Nações Unidas, e a partir 

disso se fomentou a multiplicação dos tratados relacionados a direitos humanos 

em escala mundial. A corte internacional de justiça decidiu expressamente pelo 

caráter de norma costumeira de Declaração Universal e Direitos Humanos 

considerada como elemento para interpretação do conceito, de direitos 

fundamentais elencados na Carta da ONU. Para alguns doutrinadores, a Corte 

Internacional de Justiça ainda deve esclarecer se todos ou algumas partes dos 

direitos humanos estão estabelecidos na Declaração 

Universal de Direitos Humanos. 

Na linha de raciocínio do autor Mazzuoli sobre a Declaração Universal de 

Direitos Humanos, in verbis: 

O que se deve entender é que a Declaração Universal visa 

estabelecer uma padrão mínimo para a proteção dos 

direitos humanos em âmbito mundial, servindo como 

paradigma ético e suporte axiológico desses mesmos 

direitos. Assim, por ter afirmado o papel dos direitos 

humanos, pela primeira vez e em escala mundial, a 

Declaração de 1948, há de ser considerada um evento 

inaugural de uma nova concepção da vida 

internacional.35 

As referências à Declaração Universal nos preâmbulos de diversos 

tratados internacionais de direitos humanos são bastante significativas, tanto 

nos sistemas regionais de proteção quanto nos sistemas globais, servindo como 

exemplo para as Convenções Europeia e Americana, por exemplo. Incontáveis 

                                                             

34 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Apud LAFER, Celso. Declaração Universal dos Direitos 

Humanos (1948). In: MAGNOLIO, Demétrio. História da Paz. São Paulo: Contexto, 2008, p. 297-

329. 

35 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. 4.ed.rev. atual. E ampl. – Rio de 

Janeiro: Forense: METODO, 2017.p.84 
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são as referências à Declaração nas sentenças de tribunais internacionais e 

internos. Todavia, fica demonstrado que a Declaração Universal tem se tornado 

fonte de inspiração para os instrumentos internacionais de proteção e das 

decisões judiciárias internacionais e internas, aumentando a sua importância 

dentro do direito internacional público como standard mínimo de proteção dos 

direitos humanos. 

2.3.5 Direito Internacional Público 

O direito internacional público disciplina e rege a sociedade 

internacional, composta por Estados e Organizações Internacionais 

intergovernamentais, com reações voltadas para a atuação dos indivíduos no 

plano internacional. Destarte, a noção de sociedade internacional não é 

completamente esclarecida. Atualmente, a realidade do Direito Internacional 

Público, uma vez que há multiplicações de organizações internacionais e de 

outras coletividades não estatais, passa longe da realidade até então presente 

no cenário internacional. 

Conforme dispõe Valério Mazzuoli em sua obra, o autor conceitua 

sociedade internacional, in verbis: 

O conceito de sociedade internacional, é, assim, um 

conceito em mutação, que poderá ser modificado no 

futuro com a presença de novos atores das relações 

internacionais. De qualquer sorte, ainda é correto afirmar 

que, dentre os atores que atualmente a compõem os 

Estados são aqueles que detêm a maior importância, dado 

que somente com o seu assentimento outras entidades 

podem ser criadas (organizações internacionais) ou certos 

direitos podem ser reconhecidos (o direito de acesso aos 

indivíduos às instâncias internacionais de direitos 

humanos, somente possível quando o Estado ratifica o 

tratado em que tal direito está assegurado).36 

Destarte, fica claro que no âmbito internacional existe uma sociedade de 

Estados (e/ou Organizações Internacionais) que mantêm entre si relações 

mútuas enquanto isso lhes convêm. No dias atuais, é notório que o número de 

Estados se une a outros para satisfazer os interesses particulares, não obtendo 

ligação ética e moral entre eles, firmando acordos etc., chegando a conclusão, 

conforme expõe parte da doutrina, que não existe comunidade internacional, 

                                                             

36 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional público. – 6º ed.rev. atual. E 

ampl. - São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. P.49 
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apesar da expressão ser ainda utilizada em diversos tratados e documentos 

internacionais. 

Ao longo do tempo, o direito internacional público vem ganhando novos 

contornos e evoluindo ao avanço da sociedade internacional. O direito 

internacional público é fruto de diversos fatores sociais, políticos, econômicos e 

religiosos da Idade Média, entretanto, ao longo do tempo o mesmo tem se 

desenvolvido, principalmente após a mudança do cenário pós segunda guerra, 

deixando mais visível as Organizações Internacionais intergovernamentais, 

tratados, e logo mais à frente, matérias como: a proteção internacional dos 

direitos humanos, o direito internacional do meio ambiente, direito 

internacional penal, e vem trazendo grandes mudanças para o Direito 

Internacional Público contemporâneo. Entretanto, conforme leciona Piovesan, a 

verdadeira consolidação do Direito Internacional dos Direitos Humanos surge 

em meados do século XX em decorrência da Segunda Guerra Mundial.37 

Nas palavras de Thomas Burgenenthal, o moderno Direito Internacional 

dos Direitos Humanos é um fenômeno do pós-guerra. Seu desenvolvimento 

poder ser atribuído às monstruosas violações de direitos humanos da era Hitler 

e à crença de que parte destas violações poderiam ser prevenidas se um efetivo 

sistema de proteção internacional de direitos humanos existisse.38 

Podemos conceituar o direito internacional público como a disciplina 

jurídica da sociedade internacional, isto é, um conjunto de regras jurídicas e 

princípios que disciplinam e governam a atuação e a conduta da sociedade 

internacional – formada pelos Estados, pelas Organizações Internacionais 

intergovernamentais e pelos indivíduos) buscando alcançar as metas comuns da 

humanidade, a paz, segurança e a estabilização das relações internacionais. 

Em um segundo momento, o Direito Internacional Público disciplina e 

regulamenta assuntos que não se limitam ao âmbito propriamente exterior dos 

Estados, tratando de matérias que antigamente eram consideradas de 

competência da jurisdição doméstica e que, atualmente, não possui qualquer 

razão de ser. O conceito contemporâneo de Direito Internacional Público torna-

se imprescindível para se entender o funcionamento da sociedade internacional. 

3. FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO 

                                                             

37 PIOVESAN, Flávia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 13º ed., ver. e 

atual. – São Paulo: Saraiva, 2012. P.183 

38 PIOVESAN, Flávia. Apud BUERGENTHAL, Thomas. International human rights. P.17 

38 
Ibidem. p.114 
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Desde o aparecimento das primeiras organizações internacionais 

intergovernamentais, muita coisa mudou referente às fontes do Direito 

Internacional Público. Entretanto, o fenômeno atual, é o da descentralização das 

fontes do direito das gentes. 

As fontes do direito internacional público são divididas em fontes 

materiais e formais. Conforme o entendimento do autor Mazzuoli, as fontes 

materiais não pertencem ao universo da Ciência do Direito propriamente, mas 

sim à Política do Direito.39
 
Conforme leciona Miguel Reale, as fontes materiais 

se referem ao exame do conjunto de fatores, sociológicos, econômicos, 

ecológicos, psicológicos e culturais, que condiciona a decisão do poder no ato 

de edição e formalização das diversas fontes do Direito.40 

Por outro lado, consideram-se fontes formais do Direito os métodos de 

criação das normas jurídicas, as diversas técnicas que permitem considerar uma 

norma como pertencente ao mundo jurídico, vinculando os atores para os quais 

se destinam. Conforme demonstra Mazzuoli: 

Denominam-se formais pelo fato de indicarem as formas 

pelas quais o Direito (especialmente o direito positivo) 

pode desenvolver-se para atuar e se impor, disciplinando 

as relações jurídicas. Emanam sempre de uma autoridade 

que subordina a vontade dos súditos às suas deliberações. 

Tais fontes podem ser primárias (substanciais ou de 

produção), como a Constituição estatal, e secundárias 

(formais ou de conhecimento), como a lei (fonte formal ou 

de conhecimento imediata), os costumes e princípios 

gerais de direito (fontes formais ou de conhecimento 

mediata).41 

No estudo clássico, sobre o tema, Max Sorensen também não deixou de 

distinguir as fontes formais de Direito Internacional das suas fontes materiais, 

que compreendem, em suas palavras, “os elementos e as influências que 

determinam o conteúdo da regulamentação jurídica, que são os interesses e 

necessidades práticas dos Estados ou as exigências ideais que decorrem, em um 

                                                             

39 Idem. 

40 REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito: para um novo paradigma hermenêutico. São 

Paulo: Saraiva, 1994.p.02 

41 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional público. – 6º ed.rev. atual. E 

ampl. - São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. P.115 
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certo momento, da consciência social e das ideologias prevalentes na 

comunidade internacional.42 

Destarte, das variadas fontes do Direito Internacional Público na 

atualidade, os tratados internacionais, são a principal e mais concreta fonte, 

pois, além de estar relacionado à segurança e estabilidade, tornam-se o direito 

das gentes mais representativo e autêntico, na medida em que se unem na 

vontade livre e conjugada dos Estados e das Organizações Internacionais, sem 

a qual não subsistiriam. Ademais, os tratados internacionais dão mais segurança 

aos Estados no que refere-se a existência e interpretação da norma jurídica 

internacional, isto é, são a fonte do Direito Internacional mais direta, clara e fácil 

de comprovar. 

3.1A Responsabilidade Internacional do Estado e Direitos Humanos 

A responsabilidade internacional do Estado é o instituto jurídico que 

busca a realização de uma potência soberana pela pratica de um ato ilícito ao 

direito internacional praticado contra os direitos ou a dignidade de um outro 

Estado, presumindo uma certa reparação deste último devido os prejuízos que 

sofreu injustamente. 

No entendimento de Naomi Roth- Arriaza, o conceito exposto sobre a 

responsabilidade internacional do Estado, leva em conta apenas os Estados nas 

suas relações entre si. Sendo evidente, porém, que nas relações dos Estados com 

as pessoas sujeitas à sua jurisdição o instituto da responsabilidade internacional 

também opera, notadamente, no que diz respeito às violações estatais aos 

direitos humanos. Aliás, os Estados são os principais obrigados para com o 

Direito Internacional dos Direitos Humanos e, por isso, devem ser 

responsabilizados por sua violação.43 

Tal instituto, o da responsabilidade internacional, para fins de interesse à 

proteção dos direitos humanos possui duas finalidades. Conforme 

entendimento de Mazzuoli: 

Primeiramente visa coagir psicologicamente os Estados, a 

fim de que eles não deixem de cumprir com os seus 

compromissos internacionais em matéria de direitos 

humanos; e, visa também atribuir ao indivíduo que sofreu 

prejuízo, em decorrência de um ato ilícito cometido por 

                                                             

42 DINH, Daillier & Pellet. Direito Internacional Público, cit., pp. 113-116. 

43 ROTH-ARRIAZA, Naomi. State responsibility to investigate and prosecute grave human 

rights violations in international law. Califórnia Law Review, 2009, n.2, p. 451-513 
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um Estado, uma justa e devida reparação, seja de ordem 

pecuniária ou de outra natureza.44 

Além dessas duas finalidades comentadas por Mazzuoli, há de se falar 

em uma última finalidade, porém, relacionada a responsabilidade internacional, 

que seria impor aos Estados limites de atuação em um plano externo, impedindo 

que estes pudessem agir de forma leviana, isto é, da maneira que lhes convém, 

visando a que não prejudiquem terceiros e não desequilibrem as relações 

pacíficas entre os demais Estados. 

Quando se fala de responsabilidade internacional, não deve ser deixado 

de lado o comentário sobre as características desse instituto, visto que, o 

princípio fundamental da responsabilidade internacional se explica numa ideia 

de justiça, onde os Estados estariam vinculados ao cumprimento de tudo o que 

assumiram no campo internacional, levando em consideração seus 

compromissos de boa-fé, não vindo a cometer qualquer prejuízo aos outros 

sujeitos do direito das gentes e às pessoas sujeitas à sua jurisdição. 

Na concepção de Valério Mazzuoli, para o que interessa à proteção 

internacional dos direitos humanos, o instituto da responsabilidade 

internacional do Estado visa sempre reparar um prejuízo causado, podendo tal 

reparação ser de índole pecuniária ou de outra natureza.
 45

Quando o autor 

menciona “reparar um prejuízo de outra natureza” pode-se falar da reparação 

civil, que tem por finalidade a restituição de coisas, tanto quanto possível, ao 

estado de fato constituído anteriormente, fazendo retroceder as coisas ao 

status quo para sua satisfação. 

Ainda na linha de raciocínio do autor, se esse estabelecimento não for 

possível, ou caso seja, porem de forma parcial, o prejuízo deve ser reparado de 

forma pecuniária, por meio de indenização ou compensação.46
 
Entretanto, tal 

reparação deverá ser substituída pela indenização ou compensação uma vez 

que não seja possível, jurídica ou materialmente, fazer a reparação do dano 

causado pelo ilícito estatal. Pode-se dizer que a reparação pecuniária é a forma 

mais comum que vem se apresentando no quadro internacional envolvendo a 

reponsabilidade do Estado devido a violação dos direitos humanos. 

Vale ressaltar que esse instituto da responsabilidade internacional, 

desconhece a responsabilidade penal, como imposição de penas. Tal 

                                                             

44 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. 4.ed.rev. atual. E ampl. – Rio de 

Janeiro: Forense: METODO, 2017.p.40 

45 Ibidem. p.41 

46 Idem. 
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responsabilidade no direito internacional penal, só ocupa lugar nos casos de 

genocídio, crimes de guerra e crimes contra a sociedade, vindo a caracterizar a 

responsabilidade pessoal do ser humano, perante ao Tribunal Penal 

Internacional. 

3.2 Natureza Jurídica da responsabilidade internacional 

Em se tratando de natureza jurídica da responsabilidade internacional do 

Estado, há de se falar em teoria da culpa e teoria de risco, corrente subjetivista 

e corrente objetivista, respectivamente. Na concepção de Mazzuoli, o conceito 

dessas duas doutrinas seria: 

A doutrina subjetivista apregoa que a responsabilidade 

internacional deve derivar de um ato culposo (strictu 

sensu) do Estado ou doloso, em termos de vontade de 

praticar o ato ou o evento danoso. Trata-se do antigo 

princípio do Direito Romano qui in culpa non est, natura 

ad nihil tenetur. Ou seja, não basta a prática de um ato 

internacional objetivamente ilícito; é necessário que o 

Estado que o praticou tenha agido com culpa, isto é, 

imprudência, negligência ou imperícia, ou dolo 

intencional. 

Já a doutrina objetivista, por sua vez, pretende demonstrar 

a existência da responsabilidade do Estado no simples fato 

de ter ele violado uma norma internacional que deveria 

respeitar, não se preocupando em perquirir quais foram 

os motivos ou os fatos que o levaram a atuar 

delituosamente. Para a teoria objetivista, portanto, a 

responsabilidade do Estado surge em decorrência da 

causalidade existente entre o ato ilícito praticado pelo 

Estado e o prejuízo sofrido pelo sujeito, sem necessidade 

de se recorrer ao elemento psicológico para aferir a 

responsabilidade daquele. Aqui está em jogo apenas o 

“risco”, que, contudo, também integra o dolo, mas sem a 

existência de vontade específica que o Estado assume ao 

praticar determinado ato (violador do direito 

internacional). 

Diante disso, fica demonstrado que a doutrina subjetivista depende da 

vontade do Estado em praticar o ilícito, já na doutrina objetivista, independe da 

vontade do Estado (culpa ou dolo) em praticar o ilícito. 
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Nos casos de violação a direitos humanos lato sensu, a teoria que vem 

sendo utilizada é a teoria objetivista. Logo, é dever do Estado obter o controle 

de seus órgãos e agentes internos a fim de evitar violações às obrigações 

contraídas, sob pena de responsabilidade internacional, contribuindo a 

efetivação dos tratados de proteção de direitos humanos e aos seus propósitos. 

No mais, em se tratando de responsabilidade objetiva, não há que se falar em 

culpa, isto é, não se perquire a existência de qualquer elemento, psíquico ou 

volitivo, bastando a comprovação do nexo causal entre a ocorrência do fato e a 

existência ulterior do dano. Ademais, quando houver um Estado que viole as 

normas internacionais que estiverem em vigor, existirá a responsabilidade 

independentemente de culpa, bastando que fique demonstrado que em razão 

dessa violação houve o efetivo prejuízo ao dano. 

3.3 A Responsabilidade do Estado no sistema Interamericano 

No sistema interamericano de direitos humanos é de competência da 

Corte Interamericana processar e julgar um Estado-parte quando este viole os 

direitos humanos da pessoa sujeita à sua jurisdição, não importando a 

nacionalidade da vítima que sofreu a violação; para configurar a mesma, basta 

que o cidadão tenha sido violado em seus direitos no âmbito da jurisdição de 

um Estado que tenha aceito a jurisdição contenciosa da Corte Interamericana. 

O procedimento se dá de maneira que, a pessoa que tenha sofrido a 

violação, no caso a vítima, deverá peticionar à Comissão Interamericana de 

Direitos Humanos, e esta, após procedimento interno, demanda o Estado em 

causa perante a Corte. Essa comissão irá ingressar com ação de 

responsabilidade contra o Estado que violou os direitos humanos, dentro dos 

moldes das ações propostas no judiciário interno, levando em consideração as 

regras do processo civil. Conforme leciona Mazzuoli, in verbis: 

A ação de comissão é proposta perante a Secretaria da 

Corte Interamericana, por meio da protocolização de 

petição inicial nos idiomas de trabalho do tribunal. Na 

petição deverão estar indicados os pedidos, as partes no 

caso, a exposição dos fatos, as resoluções de abertura do 

procedimento, e de admissibilidade da denúncia pela 

Comissão, as provas oferecidas, a individualização das 

testemunhas e peritos, e, finalmente, os fundamentos do 

direito com as conclusões pertinentes.47 

                                                             

47 Idem. 
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Ademais, uma vez encerrada a parte probatória, a Corte irá deliberar e 

proferir sentença de mérito. Por fim, caso haja o descumprimento da sentença 

da Corte Interamericana, implicará em nova violação de direitos humanos por 

parte do Estado, ensejando um novo processo de responsabilização contra este 

Estado no plano internacional. 

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Pode-se dizer que, ainda que exista dificuldades no teor da questão, não 

podemos excluir o fato de que ao final da segunda guerra mundial, houve o 

surgimento das movimentações globais, reconhecendo então a efetivação dos 

direitos humanos de modo universal. Nesse cenário, surge a Carta das Nações 

Unidas, documento este que criou a Declaração Universal dos Direitos 

Humanos, objetivando manter a paz e a segurança no mundo. 

Após longa exposição do tema, pode-se afirmar que na era da 

modernidade, gerada por uma globalização econômica radical, pode-se fazer 

distinção à fases dos direitos humanos. Visto que, dentre elas, atualmente, a fase 

na qual se expande sobre a postulação e reivindicação dos direitos humanos 

ainda passa por dificuldades e desafios de modo crescente. 

A problemática pertinente relacionada ao conceito contemporâneo de 

soberania, está atrelada a constante busca do equilíbrio, ou seja, a uma 

construção de ordem internacional, que possua eficácia para fazer respeitar o 

exercício da soberania de cada Estado, capaz de criar mecanismos regulatórios 

para o funcionamento da solução dos conflitos, sem que haja a necessidade de 

excluir a sua finalidade, que é proteger o ser humano. 

Quando se trata de direitos humanos, vale ressaltar que a discussão sobre 

o tema é de extrema importância, visto que a internacionalização dos direitos 

humanos se dá devido a globalização gerada pós-guerra, dando margem para 

uma maior interação entre os Estados e, ficando demonstrado que tal assunto 

é de interesse internacional. 

A internacionalização dos direitos humanos exclui definitivamente o 

conceito de soberania absoluta, no qual considerava-se que o Estado era o 

único sujeito de direito internacional. Entretanto, esta internacionalização 

permite que o Estado seja responsabilizado pelas violações causadas aos 

direitos humanos, ficando demonstrado que o Estado possui soberania relativa, 

vindo a ser indivíduo sujeito de direito internacional público, sendo dever dos 

Estados proteger e garantir os direitos humanos. 
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Ainda que nos dias atuais, os direitos humanos caminhe para sua 

evolução, não podemos excluir o fato de que este enfrenta uma grande guerra 

de poder, vindo a dificultar a universalidade de direitos por não ser de seu 

interesse. Ademais, o mundo caminha para uma proteção maior ao ser humano, 

podendo observar a internacionalização dos direitos humanos permite que os 

tratados internacionais possam possuir um importante papel neste contexto; 

gerando um mecanismo capaz de responsabilizar Estados-partes caso haja 

violação destes direitos, agregando então a mais uma etapa de conquista e 

evolução no quadro de progresso moral da humanidade. E, além disso, fica 

demonstrado que para que a universalização dos direitos humanos torne-se de 

uma vez por todas realidade, além das garantias jurídicas tornarem-se 

positivadas, deverá também haver vontade política de agir a favor dos direitos 

humanos. 
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USUCAPIÃO DE BENS MÓVEIS: EXTRAORDINÁRIO E ORDINÁRIO 

EMERSON DA SILVA PEREIRA: 

estudante em Direito na 

instituição Universidade Brasil de 

Bauru, atualmente sou estagiário 

na área de Direito Bancário, mais 

meu foco é atuar com legalização 

de imóveis e afins. 

RESUMO: O presente artigo objetiva analisar as peculiaridades da usucapião de 

bens móveis extraordinários e ordinárias, tratando da discussão de possibilidade 

da usucapião extraordinário sobre bens oriundos de furto e roubo, já que tal 

instituto não exige a boa-fé e das possibilidades da usucapião ordinário que é 

aquele que consegue com justo título e boa-fé, analisando o entendimento da 

legislação brasileira acerca do tema, especificando sobre a possibilidade de 

usucapião de bem móvel proveniente de furto ou roubo, bem como seu conflito 

que o bem oriundo de práticas criminosas de não poder ser passível de posse. 

Palavras chave: Posse. Usucapião de bem móvel. 

ABSTRACT: This article aims to analyze the peculiarities of the adverse possession 

of extraordinary and ordinary movables, discussing the possibility of extraordinary 

adverse possession of goods derived from theft and theft, since such an institute 

does not require the good faith and the possibilities of ordinary adverse 

possession. one who achieves with fair title and good faith, analyzing the 

understanding of Brazilian law on the subject, specifying on the possibility of 

adverse possession of movable property arising from theft or theft, as well as its 

conflict that the good arising from criminal practices of not being able be liable to 

possession. 

Keywords: Possession. Mobile adverse possession. 

1  INTRODUÇÃO 

Usucapião significa a definição de uma aquisição de forma do domínio da posse, 

uma vez preenchidos determinados pressupostos legais. Usucapião na forma 

extraordinária da aquisição de propriedade funda-se em posse prolongada, que 

transforma situação de fato em situação de Direito. Pode ocorrer tanto em bens 

móveis quanto em imóveis em decorrência da utilização do bem por determinado 

tempo, contínuo e incontestadamente, contudo, no presente estudo, o enfoque 

se dará a aquisição dos bens móveis. 
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Enfatizaremos a usucapião de bem móvel por meio de aquisição originária da 

propriedade de coisa móvel, de acordo com o artigo art. 1260 a 1262 do CC, pois 

aquele que usucapiu é o único proprietário da coisa desde a sua existência, de 

modo que a usucapião tem, por consequência, apagar os eventuais registros de 

proprietários anteriores. 

Notamos que enquanto na usucapião ordinário há a tradição feita por quem não 

é o real proprietário, enganando o adquirente, na usucapião extraordinária a posse 

da coisa pode decorrer de qualquer meio, inclusive furto ou roubo, que é aquela 

que permite a aquisição da propriedade de uma coisa móvel pela posse contínua 

e incontestada por 5 anos. 

2  POSSE 

A posse significa que o sujeito exerce sobre determinado bem poderes inerentes 

à propriedade, é o direito no qual se funda a posse, e apesar do possuidor em 

algumas ocasiões não ser o proprietário este possui proteção ao direito, conforme 

também exposto no Código Civil em seu artigo 1.196: “Considera-se possuidor 

todo aquele que tem de fato o exercício, pleno ou não, de algum dos poderes 

inerentes à propriedade.” 

Clóvis Beviláqua (2003. p. 17), esclarece o seguinte sobre a posse: 

Não há certamente, assunto, em todo o direito privado, que 

tenha mais irresistivelmente, cativado a imaginação dos 

juristas do que o da posse; mas também, dificilmente, se 

encontrará outro, que mais tenazmente, haja resistido a 

penetração da analise, as elucidações da doutrina. 

Entretanto, existem duas teorias de posse que delimitam o direito, a primeira 

subjetiva sendo desenvolvida por Savigny, e a segunda, objetiva estudada por 

Ilhering. 

2.1 Teoria da posse subjetiva e objetiva 

Maria Helena Diniz (2011) entende que a teoria da posse subjetiva, obra de 

Savigny, deve existir dois elementos constitutivos para sua configuração, ou seja, 

apreensão física da coisa (corpus), que é elemento material do poder físico sobre 

a coisa, já o outro elemento seria o animus, que consiste na vontade de tê-la como 

própria. 

Para configurar a posse da teoria objetiva, criada por Ilhering, consiste na mera 

conduta de dono, pouco importando na apreensão física da coisa e a vontade de 
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ser o dono da mesma, bastando ter a coisa, mesmo sem ter a intenção de possuí-

la, como por exemplo, comodato (FERREIRA, Ruy Barbosa Marinho  2019). 

3 USUCAPIÃO DE BEM MÓVEL - PROPRIEDADE 

A usucapião obedece à função social da propriedade, conceito enraizado em na 

Constituição Federal, inserido no rol de direitos e garantias fundamentais, em 

detrimento daquele que abandonou a coisa ou a explora indevidamente. A 

aquisição de propriedade móvel esta prevista nos artigos 1260 a 1262 do Código 

Civil, nos seguintes termos: 

Art. 1.260. Aquele que possuir coisa móvel como sua, 

contínua e incontestadamente durante três anos, com justo 

título e boa-fé, adquirir-lhe-á a propriedade. 

Art. 1.261. Se a posse da coisa móvel se prolongar por cinco 

anos, produzirá usucapião, independentemente de título ou 

boa-fé. 

Art. 1.262. Aplica-se à usucapião das coisas móveis o 

disposto nos arts. 1.243 e 1.244 

É comum associar a usucapião aos bens imóveis. Porém, o Código Civil possibilita 

a aquisição de bens móveis através do exercício contínuo da posse por certo lapso 

temporal, com o ânimo de ser dono, isto é, o direito real, que consiste no sujeito 

de usar, gozar, dispor e reaver determinado bem, ou seja, em termo mais genérico 

o sujeito tem exclusividade sobre a coisa contra tudo e todos, porém existem 

ressalvas a esses direitos, podendo ser citado como exemplo, quando a vontade 

do Estado se sobrepõe ao direito do particular, neste caso direito do proprietário, 

tornando assim, este direito. 

Segundo Fábio Ulhoa Coelho (2006, p. 64). 

O direito de propriedade diz-se exclusivo ou excludente 

porque seu titular dispõe dos meios legais para impedir que 

qualquer outra pessoa, contra a vontade dele, possa 

desfrutar, ainda que minimamente, da coisa. Se um bem 

pertence a determinado sujeito, isso significa que ninguém 

pode, contra vontade do proprietário, extrair dele qualquer 

proveito, direto ou indireto, material ou moral. Claro que, 

concordando o titular do domínio com o uso ou fruição da 

coisa por outrem, não há nenhum desrespeito à natureza 

exclusiva de direito de propriedade. Mas a lei presume a 
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exclusividade (CC, art. 1231), de modo a imputar ao não 

proprietário interessado em extrair do bem qualquer 

proveito o ônus de provar a declaração de vontade do titular 

do domínio autorizando-o. 

Em conformidade com o Código Civil Brasileiro e para Ruy Barbosa Marinho (2019, 

p. 172/173), são requisitos da usucapião de bens móveis com posse de três anos 

(usucapião ordinária e comum): 

a)              Coisa hábil para prescrever; 

b)             Posse continua e pacifica; 

c)              Animus domini; 

d)             Justo título 

e)              Boa-fé; 

f)              Lapso do tempo. 

O justo título de boa-fé é dispensado se a posse se prolongar por 5 anos 

(Usucapião Extraordinária). 

Como ensina Silvio de Salvo Venosa (2004, p. 249), “embora a posse de bens 

móveis pressuponha a propriedade, podem ser objeto de usucapião diante da 

necessidade de possuidor comprovar e regularizar a propriedade desde que 

satisfeito certos requisitos”, como posse mansa, pacifica e ininterrupta, sem 

oposição e com ânimo de dono. 

Para coisa hábil para prescrever o objeto de usucapião, é importante que a coisa 

esteja em comércio, não sendo usucapíveis, pois, as que estão fora do comércio, 

são consideradas as insuscetíveis de apropriação e as legalmente inalienáveis, ou 

seja, tudo que pode ser objeto de posse, como exposto no presente trabalho, não 

estando fora do comércio, é insuscetível de prescrição aquisitiva. 

Ademais, tem exceções expressas na lei para a usucapião de coisas móveis, no 

caso de bens de valor recolhidos aos Cofres de Depósitos Públicos e não 

reclamados dentro do prazo de cinco anos (art. 2º do Decreto nº 22.468/33), e os 

objetos de ouro, platina, prata, pedras preciosas e o dinheiro depositados e 

abandonados em quaisquer estabelecimentos bancários, comerciais ou industriais 

e nas Caixas Econômicas, isso só acontece quando conta de depósito tiver ficado 

sem movimento e os objetos não houverem sido reclamados durante 30 anos, 

contados do depósito (art. 1º Lei nº 370/37). 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
304 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

 

Destarte, salvo as exceções legais, desde que o possuir o tenha como seu, de uma 

forma contínua e incontestável, durante 3 anos, com justo título e boa-fé, ou por 

5 anos, estando dispensada a verificação de justo título e boa-fé, é possível 

adquirir e perder a propriedade de um bem móvel. 

4 POSSE ORDINARIA E EXTRAORDINÁRIA DE BEM MÓVEL 

O Código Civil Brasileiro prevê duas espécies de usucapião: a ordinária e a 

extraordinária. A ordinária se encontra no artigo 1.260 CC, o qual diz que o 

possuidor de coisa móvel, que a exercer com ânimo de dono, de forma contínua, 

mansa e pacífica durante três anos, com justo título e boa-fé, adquire a 

propriedade. No entanto, por outro lado, a extraordinária exige um lapso temporal 

de cinco anos e não tem o justo título, que é a instrumentalização do negócio 

jurídico, bem como a boa-fé como requisito subjetivo, nos termos do artigo 1.261 

do Código Civil. Vejamos: Bens móveis Ordinária (Código Civil, artigo 1.260); 

Possuir coisa móvel como sua, continua e incontestadamente durante 3 anos; 

Justo título; Boa-fé. Extraordinária (Código Civil, artigo 1.261); Posse da coisa 

móvel por 5 anos; independente de título e boa-fé. 

Ademais, para computar o tempo de posse, é possível somar a posse dos 

antecessores, ou seja, somar a posse do antigo possuidor, como por exemplo, de 

três anos, e com o novo possuidor com o tempo de dois anos, o qual poderá 

pleitear a usucapião extraordinária, desde que seja respeitada a continuidade da 

citada posse e que o novo possuidor exerça essa qualidade. 

Insta esclarecer que, na usucapião, por ser modo originário de aquisição da 

propriedade, para a declaração da aquisição do bem pelo decurso do tempo e a 

inexistência de quaisquer eventuais ônus, o juiz terá que proferir uma sentença 

declaratória, retroagindo a data cuja posse se iniciou. Nesse sentido, o ônus 

deverão pertencer ao antigo proprietário, não atingindo, os que foram 

constituídos pelo atual possuidor. Daí em diante, todos os ônus constituídos 

subsistem em face de quem os constituiu. 

5 POSSIBILIDADE DE USUCAPIÃO SOBRE BENS OBJETO DE FURTO OU 

ROUBO. 

Na doutrina e na jurisprudência diz respeito à possibilidade de usucapião sobre 

bens objeto de furto ou roubo. O produto de furto ou roubo pode ter sua situação 

regularizada através da usucapião. 

Segundo Silvio de Salvo Venosa (2010), trata-se de caso típico no qual, a não 

regularização do titular da documentação administrativa da coisa, e estiver 

irregular, pode conseguir a declaração de propriedade por meio da usucapião, na 
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mesma situação em caso de comprovação de propriedade de animais, pois muitos 

de alto valor, como cavalos, cães, gado de alta linhagem possuem registro 

administrativo ou privado. 

Alguns doutrinadores concordam e entende possível a usucapião extraordinária 

pelo ladrão ou assaltante, como se pode ver da opinião, a título de exemplo, de 

Dilvanir José da Costa, que: 

Assim como o esbulhador do imóvel, que afasta o dono pela 

força, pode vir a usucapir, também o ladrão ou assaltante 

pode vir a adquirir por usucapião extraordinário, que sana 

todos os vícios da posse. Temos de separar o direito de 

propriedade sobre as coisas, mesmo furtadas ou roubadas, 

e seus modos de aquisição, tecnicamente, de outros 

aspectos do furto e do roubo. O autor do crime responde 

penalmente pelo fato na via própria. E pelo ilícito civil 

responderá também com perdas e danos perante a vítima 

do furto ou roubo, indenizando-lhe o valor do objeto 

subtraído, lucros cessantes etc. no prazo prescricional das 

ações pessoais. Mas o objeto furtado ou roubado passa a 

integrar o seu patrimônio ou de terceiro possuidor de boa 

ou de má fé, após cinco anos de posse contínua, pacífica e 

pública, que é essa a técnica dos modos de aquisição da 

propriedade. Antes da prescrição aquisitiva, cabe, 

obviamente, a ação real de busca e apreensão da coisa 

(COSTA, Dilvanir José da. p. 326). 

No mesmo sentido para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2010, p. 

362) acrescentam: 

A controversa, todavia, é a possibilidade de o próprio autor 

do crime contra o patrimônio usucapir o veículo subtraído 

(furto ou roubo). a princípio, repugna ao estudioso tal 

possibilidade, eis que a má-fé não gera direito a favor de 

ninguém, todavia, duas razoes sustentam a admissibilidade 

da usucapião pelo ladrão: a) a usucapião extraordinária de 

bens imóveis e móveis não pede o requisito da boa-fé. 

assim, mesmo aquele que sabe que a coisa pertence a 

outrem, pode usucapir no prazo longo de cinco anos; b) o 

usucapião proveniente de aquisição violenta da posse é 

viável no tocante aos bens imóveis e o termo inicial da 

prescrição aquisitiva é o instante da cessação da violência 
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(art. 1.208, cc). assim, também terminará a violência no 

momento posterior à prática do ilícito de subtração do 

veículo, daí iniciada a contagem do lustro legal. 

No mesmo sentido, entendendo da mesma forma o tribunal do estado de Santa 

Catarina (2002): 

CIVIL. USUCAPIÃO DE BEM MÓVEL. FURTO. 

IRRELEVÂNCIA. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. 

Não impede o reconhecimento do usucapião o fato de o 

bem ter sido furtado, desde que preenchidos os requisitos 

dos artigos 618 ou 619 do código civil de 1916, 

correspondentes aos artigos 1260 e 1261 do novo 

código civil. 

Comprova, todavia, a possibilidade de se adquirir a propriedade de 

bem móvel, proveniente de furto ou roubo através da usucapião, inclusive do 

que se extrai do mesmo julgado do Tribunal do Estado de São Paulo (2009), 

senão vejamos: 

Ressalte-se ainda que a origem ilícita dos bens descritos na 

inicial não afasta a presunção de boa-fé, ademais, na 

"accessiopossessionis" pode o possuidor aproveitar ou 

descartar a posse do antecessor, de modo que a posse 

violenta ou clandestina do furtador não contamina 

necessariamente a do terceiro adquirente. 

Ademais, podemos confirmar que o usucapião extraordinário, poderá ser 

intentada pelo próprio autor do crime de furto ou roubo, bastando a coisa ficar 

em sua posse pelo prazo de cinco anos de forma mansa e pacifica e incontestada, 

tendo em vista que não possui justo título e boa-fé, podendo ter o direito de 

propriedade reconhecido. 

6 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Concluímos que usucapião de bens móveis, tanto o extraordinário quanto o 

ordinário, para que seja reconhecido o domínio por meio de usucapião, é 

necessária que existam requisitos, o prazo de três anos juntamente com justo 

título e boa-fé e cinco anos sem justo titulo e boa-fé, sendo que ambas devem ser 

posses incontestadas, ininterruptas e mansas. 

Observamos, que de acordo com o artigo 1.261 do Código Civil que “se a posse 

prolongar por cinco anos produzirá usucapião, independentemente de titulo ou 
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boa fé”, a lei não exige posse justa, dispensada a boa-fé, admitindo-se os vícios 

conhecidos pelo possuidor, mas que não impedem a aquisição. Mas havendo justo 

título e boa-fé como na usucapião de bens imóveis é possível transferir o direito 

de propriedade, pois havendo justo titulo se presume a boa-fé e o prazo para 

usucapir é de 3 anos, apenas. 

Para evitar manipulações e artifícios na prática de tão relevante instituto jurídico, 

a lei o cerca de requisitos técnicos que exigem perícia no seu trato, a exemplo da 

posse com animus domini que é a intenção do dono de ter como sua a coisa 

possuída, de ser realmente o titular do direito sobre a coisa. 
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RESUMO: A situação de vida dos detentos que integram o sistema carcerário 

brasileiro em geral é algo pouco refletido e discutido. Sabe-se que em 

decorrência da superlotação e a falta de politicas publicas, o ambiente 

prisional é degradante, entretanto alguns indivíduos sofrem duplamente os 

problemas vividos, são eles, os detentos LGBT.  Com uma sociedade 

permeada pela homofobia, o retrato da intolerância se assevera no 

contexto prisional, em um ambiente hostil e predominantemente machista. 

A homofobia e a ausência de politicas públicas eficazes frente aos direitos 

dos grupos LGBT fazem com que os gays, lésbicas, bissexuais, transexuais 

e travestis sejam vistos como pessoas não merecedoras de respeito, sendo 

os maiores alvos dos atentados contra a dignidade no ambiente prisional. 

Diante disso, o objetivo do presente trabalho é a reflexão da situação de 

vulnerabilidade desses indivíduos, e a posição do Poder Publico frente aos 

direitos dessa classe, em busca da redução da vulnerabilidade e melhora da 

qualidade de vida para um cumprimento de pena com dignidade. 

PALAVRAS-CHAVE: Sistema Prisional; Detento LGBT; Vulnerabilidade; 

Homofobia. 

ABSTRACT: The life situation of the detainees who are part of the Brazilian 

prison system in general is little reflected and discussed. It is known that 

due to overcrowding and lack of public policies, the prison environment is 

degrading, however some individuals suffer doubly the problems 

experienced, they are LGBT detainees. With a society permeated by 

homophobia, the portrait of intolerance is asserted in the prison context, in 
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a hostile and predominantly chauvinistic environment. Homophobia and 

the lack of effective public policies regarding LGBT rights make gay, lesbian, 

bisexual, transgender and transvestites seen as undeserving, being the main 

targets of attacks on dignity in the prison environment. Given this, the 

objective of this paper is to reflect on the vulnerability situation of these 

individuals, and the position of the Public Power regarding the rights of this 

class, seeking to reduce vulnerability and improve the quality of life for a 

sentence with dignity. 

KEYWORDS: Prison system; LGBT detainee; Vulnerability; Homophobia. 

SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO. 2. CONCEITO DE VULNERABILIDADE. 3. SEXO, 

GENERO, SEXUALIDADE. 4. REFLEXOS DA CULTURA MACHISTA E 

HOMOFÓBICA NA ESFERA PRISIONAL. 5. ALAS LGBT E AS POSSIVEIS 

SOLUÇOES A SEREM ADOTADAS PARA A REDUÇÃO DA 

VULNERABILIDADE. 6. CONSIDERAÇOES FINAIS. 

1. INTRODUÇÃO 

O presente artigo tem como motivação o documentário “A Liga- 

Homofobia no Presídio” que se passa na Penitenciária “Desembargador Flósculo 

da Nóbrega”, mais conhecida como Presídio do Róger, uma unidade prisional 

localizada em João Pessoa, capital do estado brasileiro da Paraíba. Liderada por 

duas facções, o ambiente é de extrema rivalidade, e em meio disso, detentos LGBT 

eram abusados e submetidos a situações degradantes, até a criação da “Primeira 

Ala LGBT do Brasil”. 

Partindo da premissa de quem o único direito que deve ser privado em 

situação de reclusão é o da liberdade, é extremamente importante discutir a 

qualidade de vida dessas pessoas, para um cumprimento de pena com dignidade. 

A metodologia empregada consistiu em pesquisa bibliográfica, 

para levantamento de dados. Por se tratar de um tema pouco discutido, 

muitas das informações trazidas são relatos de vivências dos próprios 

detentos, relatados em documentários, entrevistas e artigos, há também 

dados numéricos trazidos do Levantamento Nacional de Informações 

Penitenciarias (INFOPEN). 

No que diz respeito às condições de vida de gays, travestis e transexuais 

em situação de privação de liberdade, a Resolução Conjunta nº 1 de 15 de abril 

de 2014, estabelece critérios para o acolhimento de LGBT no sistema penitenciário 

brasileiro, preconiza que eles tenham direito a local de convivência específico, 

levando em consideração a sua segurança e especial vulnerabilidade. 
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LGBT presos, muitas vezes enfrentam desafios adicionais em relação aos 

prisioneiros heterossexuais. Em um relatório divulgado pela Organização 

Internacional de Direitos Humanos, eles estão entre os mais vulneráveis da 

população prisional, algo em torno de 67% dos presos LGBT foram agredidos 

enquanto estavam presos. Portanto, é importante discutir, existem politicas 

públicas efetivas sendo aplicadas para lidar com esses indivíduos? E, se existem 

elas são realmente eficazes na melhora da qualidade de vida desses detentos? 

Inicialmente será explanado o conceito de vulnerabilidade, em seguida as 

classificações quanto à classe LGBT e as demais discussões sobre a situação e 

qualidade de vida desses indivíduos no cárcere. 

2. CONCEITO DE VULNERABILIDADE 

O termo vulnerabilidade se difundiu na década de 80, originário dos 

estudos de Direitos Humanos no campo da saúde publica, para tratar da epidemia 

da AIDS. O vírus atingia grupos de forma diversa e a incidência maior ou menor 

da doença era ligada com o contexto econômico- social dos grupos que estavam 

mais ou menos vulneráveis a contraírem a epidemia. Assim, a vulnerabilidade 

estava relacionada a fatores sociais, econômicos, politico e culturais que 

caracterizavam a condições de vida de uma pessoa ou grupo. 

Vislumbra-se que o conceito de vulnerabilidade se desdobra em vários 

sentidos, no contexto social, o mesmo se refere á fragilidade, possibilidade de ser 

ofendido ou atingido. Desta forma, todos os indivíduos são sujeitos à 

vulnerabilidade, pois todos podem ser ofendidos ou atingidos de alguma forma e 

que não há a possibilidade  se manter ileso as situações que independem da 

capacidade de escolha humana. Sendo assim, a vulnerabilidade seria uma 

característica latente de qualquer ser humano. Na esfera Penal, o 

termo vulnerabilidade é utilizado para caracterizar aquele que não pode oferecer 

resistência, como quando se tratar de vítima de estupro com menos de 14 anos, 

onde configura o crime de estupro de vulnerável disposto no artigo 217-A do 

Código Penal Brasileiro. Outro exemplo são os que por enfermidade ou 

deficiência mental, não tem o necessário discernimento para a prática do ato 

ilícito, por isso encontrasse em estado de vulnerabilidade. No âmbito das 

relações afetivas e familiar, a mulher não é considerada vulnerável, entretanto 

nas relações de violência doméstica, sim, crime previsto Na Lei N° 11.340, 

popularmente conhecida como Lei Maria da Penha. 

Nessa concepção, é possível compreender que o conceito de 

vulnerabilidade possui uma flexibilidade, onde é moldado de acordo com 

condições econômicas, meio social em que vive o individuo. Pensando deste 
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modo, um mesmo individuo, vivendo em circunstancias distintas, pode adquirir 

“capas” de vulnerabilidade, conceito trazido pela pesquisadora e cientista 

Florência Luna, em seu artigo “Vulnerabilidad: la metáfora de las capas”, estudo 

no campo da bioética 

A vulnerabilidade deveria ser pensada mediante a ideia de 

capas. A metáfora das capas nos da ideia de algo mais 

“flexível”, algo que pode ser múltiplo e diferente, e que pode 

ser removido de um em um, capa por capa. Não há uma 

“solida e única vulnerabilidade” que acabe a categoria, pode 

haver diferentes vulnerabilidade, diferentes capas operando. 

Essas capas podem sobrepor e algumas podem estar 

relacionadas com problemas de consentimento informado, 

enquanto outros terão circunstancias sociais. (LUNA, 2008). 

Na situação atual do sistema prisional os presos são colocados em 

situação extrema de vulnerabilidade, com violação aos direitos humanos e 

ausência de políticas públicas as penitenciarias se tornaram verdadeiros depósitos 

humanos, a superlotação, violência e doenças são os pontos que marcam o 

sistema, descaracterizando o verdadeiro sentido para o qual foi criado e 

consagrado em nosso Direito Penal.   

 Nesse ambiente, precário, caótico e degradante os reflexos da homofobia 

se potencializam. As diversas orientações sexuais não são respeitadas, assim como 

a identidade de gênero, tornando a figura do detento LGBT mais frágeis, 

adquirindo uma dupla vulnerabilidade, em prisões masculinas. O preconceito que 

já é vivido em situações na vida em liberdade é elevado a outros níveis, se tratando 

de um ambiente predominantemente masculinizado e machista. Nesses casos o 

direito privado não é apenas o de liberdade, e sim de direitos fundamentais, como 

o de se expressarem da forma em que se identificam, os colocando além de tudo, 

em uma prisão psicológica.  

3. SEXO, GENERO, SEXUALIDADE 

A fim de compreender a população que compõe e possibilita este 

trabalho, faz-se necessário um breve percurso sobre algumas categorias que os 

constituem enquanto sujeitos, no que diz respeito à distinção entre identidade de 

gênero e sexualidade. A orientação sexual é compreendida como a capacidade de 

cada pessoa de sentir atração afetiva e/ou sexual por indivíduos que diferem do 

seu gênero, que possuem o mesmo gênero que o seu ou ainda que possuam mais 

de um gênero, de forma a estabelecer relações íntimas e sexuais com essas 

pessoas (TORRES, 2011). 
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No entanto, a sociedade moderna ainda se apropria da sexualidade como 

forma de controle e regulação social e estabelece como sequência natural e lógica 

de que, o corpo (sexo), macho e fêmea, determina o gênero, masculino ou 

feminino, e uma forma de desejo especificamente dirigida ao sexo oposto, de 

modo a instituir e manter o modelo heteronormativo como hegemônico (LOURO, 

2013). 

Contudo, existem corpos que transgridem essa lógica, situações em quem 

se estabelece uma inadequação de identidade de gênero ao corpo biológico de 

nascimento, esse é o caso da população que constitui esta pesquisa, travestis, 

transexuais e homossexuais que transgrediram a lógica sexo-gênero-sexualidade. 

Homossexualidade refere-se à característica, condição ou qualidade de 

um ser que sente atração física, estética e/ou emocional por outro ser do mesmo 

sexo ou gênero. Nesse universo de diversidades também são incorporados 

conceitos como: identidade de gênero, sexualidade, orientação sexual e expressão 

de gênero, que não serão discutidos a fundo por não se tratar do eixo principal 

deste artigo. 

Na década de 1990, GLS era a sigla que definia os espaços, os serviços e 

os eventos para a comunidade gay. Entretanto, por ser excludente e ignorar 

diversas outras orientações sexuais e identidades de gênero, a Associação 

Brasileira LGBT (ABGLT) atualizou a nomenclatura para LGBT, para 

representar lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais. A sigla também 

carrega o movimento que luta pelos direitos desses grupos sociais, contra a 

discriminação, o preconceito e a homofobia. Assim, é possível afirmar que, ao se 

tratar de sexualidade, é necessário pensar no plural, compreender as possíveis e 

múltiplas formas de se relacionar sexo, gênero, identidade de gênero e orientação 

sexual, não se limitando ao sexo biológico como fator determinante. 

A Resolução Conjunta n° 1 de 15 de Abril de 2014 do Conselho Nacional 

de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) estabelece em seu artigo 1° algumas 

definições e parâmetros: 

Art. 1º Estabelecer os parâmetros de acolhimento de LGBT 

em privação de liberdade no Brasil. 

Parágrafo único. Para efeitos desta Resolução, entende-se 

por LGBT a população composta por lésbicas, gays, 

bissexuais, travestis e transexuais, considerando-se: 

I - Lésbicas: denominação específica para mulheres que se 

relacionam afetiva e sexualmente com outras mulheres; 
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II - Gays: denominação específica para homens que se 

relacionam afetiva e sexualmente com outros homens; 

 III - Bissexuais: pessoas que se relacionam afetiva e 

sexualmente com ambos os sexos; 

IV - Travestis: pessoas que pertencem ao sexo masculino na 

dimensão fisiológica, mas que socialmente se apresentam 

no gênero feminino, sem rejeitar o sexo biológico; e 

V - Transexuais: pessoas que são psicologicamente de um 

sexo e anatomicamente de outro, rejeitando o próprio órgão 

sexual biológico. 

4. REFLEXOS DA CULTURA MACHISTA E HOMOFÓBICA NA ESFERA 

PRISIONAL 

Em um contexto permeado pelo machismo, que vem intrínseco da 

sociedade patriarcal em que vivemos, o preconceito se assevera. Na ideologia do 

crime existe a ideia de que o homem dever ser “macho” para ser respeitado em 

meio aos criminosos, o padrão heteronormativo é uma tática de sobrevivência nas 

relações de poder informais existentes no interior das prisões. 

Homofobia consiste na intolerância, discriminação ou qualquer 

manifestação de repudio a homossexualidade e a homoafetividade, a repulsa 

pelas diferentes orientações sexuais representa um desrespeito às liberdades 

básicas conferidas pela Constituição e pela Declaração Universal dos direitos 

Humanos. 

Neste ano, o Supremo Tribunal Federal, julgou que a descriminalização 

por orientação sexual ou identidade de gênero, fosse considerado crime, 

sendo punido pela Lei de Racismo (7716/89), um crime inafiançável e 

imprescritível segundo o texto constitucional, com pena de um a cinco anos de 

prisão e, em alguns casos, multa. 

Em um cenário de caos em que se encontra o sistema prisional brasileiro, 

esses indivíduos são duplamente encarcerados. Uma das regras básicas entre os 

criminosos é a exclusão total daqueles que não se enquadram nos padrões 

impostos pela sociedade. Os homossexuais são proibidos de ter qualquer contato 

com alimentos e de utilizar os mesmos utensílios que os outros detentos, pois 

segundo eles, seriam formas de transmissão de doenças, mais um estereótipo 

enraizado, de que todo homossexual é portador de alguma doença sexualmente 

transmissível. 
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Nós cumprimos duas sentenças aqui: uma imposta pelo juiz 

e outra imposta pelos prisioneiros. Nós não temos valor para 

eles. Ninguém presta atenção para a palavra de um 

homossexual. Eles nos deixam falar com eles até certo ponto. 

Nenhum deles beberia do meu copo (O Brasil Atrás das 

Grades: Abusos Entre os Presos, da ONG Human Rights 

Watch, em 1997). 

Outro ponto relevante sobre a realidade da classe LGBT nos interiores das 

prisões é a condição desses indivíduos como moeda de troca. Os homossexuais 

são frequentemente obrigados a realizar as tarefas domésticas, como cozinhar, 

lavar as roupas dos demais detentos e fazer as limpezas no interior das celas, que 

seriam “obrigações” destinadas às mulheres fora do ambiente prisional, mais um 

produto da cultura machista. Também são obrigados a inserir objetos, celulares 

ou drogas no canal anal para receberem algum “direito” ou regalia concedidos 

pelos detentos “superiores” na hierarquia no cárcere. Bianca, uma transexual que 

viveu por muito tempo com os demais detentos antes da implementação da ala 

LGBT, conta que teve que fazer coisas que nunca imaginou fazer, para mostrar 

lealdade aos detentos lideres do presidio. 

Como se sabe, os abusos sexuais também permeiam esses indivíduos, que 

por possuírem características mais afeminadas, em meio á um aglomerado de 

homens, são os mais vulneráveis á esses abusos, sendo obrigados a usarem o sexo 

como forma de sobrevivência dentro das celas. Por serem mais expostos a práticas 

sexuais muitas vezes abusivas e sem proteção, são suscetíveis a contrair doenças 

sexualmente transmissíveis como, HIV, hepatite, sífilis, entre outras. 

Eu era obrigada a ter relação sexual com todos os homens 

das celas, em sequência. Todos eles rindo, zombando e 

batendo em mim. Era ameaçada de morte se contasse aos 

carcereiros. Cheguei a ser leiloada entre os presos. Um deles 

me ‘vendeu’ em troca de 10 maços de cigarro, um suco e um 

pacote de biscoitos. Fiquei calada até o dia em que não 

aguentei mais. Cheguei a sofrer 21 estupros em um dia. 

Peguei hepatite e sífilis. Achei que iria morrer. Sem falar que 

eu tinha de fazer faxina na cela e lavar a roupa de todos. Era 

a primeira a acordar e a última a dormir (KIEFER, 2014). 

Outra questão é a descriminalização por parte dos próprios funcionários 

das unidades prisionais, internas relatam que são cotidianamente submetidas a 

humilhações e agressões físicas por carcereiros, que se recusam inclusive a 
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respeitar o nome social das mesmas, um dos direitos das travestis e das mulheres 

trans, validada na resolução federal de abril de 2014. 

5. ALAS LGBT E AS POSSÍVEIS SOLUÇÕES A SEREM ADOTADAS PARA A 

REDUÇÃO DA VULNERABILIDADE 

Desde 2014 existe uma resolução conjunta, assinada pelo CNPCP e pelo 

Conselho Nacional de Combate a Descriminalização (CNCD/LGBT) onde se 

encontram os critérios para o acolhimento de pessoas LGBT em privação de 

liberdade, com previsão de espaços de vivencias específicos, lugares capazes de 

proteger a integridade física e psicológica da população LGBT encarcerada. 

A criação da resolução foi uma grande vitória para a população, pois 

implementa mudanças importantes no tratamento das pessoas LGBT no sistema 

carcerário brasileiro, de acordo com o disposto na Constituição Federal, decretos 

e convenções. 

No artigo primeiro estão estabelecidas as pessoas para quais as normas 

previstas são destinadas, o entendimento do que se considera grupo LGBT 

(lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais).  Entretanto, a definição dada 

pelo Estado, nem sempre é alinhada a como o individuo realmente se 

autodetermina. 

Em seu segundo artigo a resolução garante que os travestis e transexuais 

encarcerados, deverão ter o direito de ser chamados pelo seu nome social, de 

acordo com sua identidade de gênero. 

O terceiro artigo é um ponto importante a ser discutido, nele é 

estabelecida a criação de espaços de vivencias específicos e exclusivos para 

travestis e gays encarcerados em prisões masculinas, a partir da expressa 

manifestação de vontade, temos aqui então, a implementação das Alas LGBT. 

A politica pública que vem sendo mais adotada no Brasil como um todo, 

é realmente a criação de celas, alas ou pavilhões especiais para a população LGBT. 

Paraíba, Mato Grosso, Minas Gerais, Rio Grande do Sul são os estados que já 

colocaram em pratica a medida, que vem sendo difundida as poucos ao restante 

dos estados Brasileiros. 

O INFOPEN registrou em junho de 2014, a existência de 10 

estabelecimentos prisionais com ala e 54 com celas exclusivas para presos LGBT, 

espalhados por 17 Estados e no Distrito Federal. 
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O mesmo tipo de violência que acontece contra essas 

pessoas nas ruas também é verificado aqui dentro. E essa 

foi a forma que encontramos para não contribuirmos mais 

com a violação de direitos humanos contra gays e 

travestis (DINIZ, 2013). 

Apesar da previsão de que LGBT possam cumprir suas penas em Alas 

separadas, não há dados concretos disponíveis pelo INFOPEN se os mesmos 

cumprem as penas dessa forma ou não, sendo difícil saber se a legislação é posta 

em prática para que se possa oferecer uma melhor vida em cárcere a essas 

pessoas. O INFOPEN é hoje a maior fonte de dados e informações sobre a 

população carcerária no Brasil, que é constituído por informações levantadas de 

cada estado e cedidas diretamente das unidades prisionais. 

Toda via as alas e celas destinadas exclusivamente a detentos LGBT são 

objeto de controvérsia, pois é necessária uma segregação para garantir uma 

segurança á integridade física desses indivíduos e também é possível que o acesso 

as atividades prisionais acabem sendo reduzidos, tendo em vista que esses 

detentos não podem frequentar ambientes comuns da unidade, juntamente com 

os demais, portanto é importante que os direitos básicos sejam garantidos, de 

maneira que essa alocação fortaleça a proteção e não reforce a privação de 

direitos. 

Para Toni Reis, da Associação Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, 

Travestis e Transexuais (ABGLT), a criação de alas separadas nos presídios não 

é o ideal, mas pode ser uma medida válida para resolver um problema 

imediato, segundo ele essas pessoas não deviam ser segregadas, mas por 

causa de toda violência, essa é a forma de preservá-las. 

A prática adotada pelas instituições antes da resolução era do 

isolamento solitário, onde o detento em situação de ameaça era colocado em 

uma cela individual por vinte e duas horas a mais por dia, entretanto a prática 

foi denunciada, pois violava vários direitos fundamentais, podendo se tornar 

uma forma de tortura, entretanto, ainda é adotada em algumas penitenciarias 

que não possuem outros meios de garantir sua proteção. 

No documentário “A Liga- Homofobia no Presídio” que se passa 

na Penitenciária “Desembargador Flósculo da Nóbrega” é bem relatado os pontos 

negativos e positivos da criação das alas especiais, é notório a satisfação dos 

detentos da ala LGBT em relação às mudanças e melhora na qualidade de vida.   

A Resolução garante a pessoa travesti ou transexual em privação de 

liberdade, a não obrigatoriedade do uso de roupas femininas e masculinas, 
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conforme o gênero e a manutenção de cabelos compridos, garantindo seus 

caracteres secundários de acordo com sua identidade de gênero, um ponto de 

extrema importância, pois o corte do cabelo a partir do momento em que esses 

detentos adentravam no ambiente prisional era usado como uma forma de 

punição, assim como a manutenção do tratamento hormonal, acesso e 

continuidade a formação educacional e auxilio reclusão aos dependentes, ao 

cônjuge ou companheiro, como determina os artigos da supramencionada 

resolução 01/2014 do CNPCP: 

Art. 5º - À pessoa travesti ou transexual em privação de 

liberdade serão facultados o uso de roupas femininas ou 

masculinas, conforme o gênero, e a manutenção de cabelos 

compridos, se o tiver, garantindo seus caracteres 

secundários de acordo com sua identidade de gênero. 

Art. 6º - É garantido o direito à visita íntima para a população 

LGBT em situação de privação de liberdade, nos termos da 

Portaria MJ nº 1.190/2008 e na Resolução CNPCP nº 4, de 29 

de junho de 2011. 

Art. 7º - É garantida à população LGBT em situação de 

privação de liberdade a atenção integral à saúde, atendidos 

os parâmetros da Política Nacional de Saúde Integral de 

Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais - LGBT e 

da Política Nacional de Atenção Integral à Saúde das Pessoas 

Privadas de Liberdade no Sistema Prisional - PNAISP. 

Parágrafo único - À pessoa travesti mulher ou homem 

transexual em privação de liberdade, serão garantidos a 

manutenção do seu tratamento hormonal e o 

acompanhamento de saúde específico. 

Art. 8º - A transferência compulsória entre celas e alas ou 

quaisquer outros castigos ou sanções em razão da condição 

de pessoa LGBT são considerados tratamentos desumanos e 

degradantes. 

Art. 9º - Será garantido à pessoa LGBT, em igualdade de 

condições, o acesso e a continuidade da sua formação 

educacional e profissional sob a responsabilidade do Estado. 

Art. 10 - O Estado deverá garantir a capacitação continuada 

aos profissionais dos estabelecimentos penais considerando 
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a perspectiva dos direitos humanos e os princípios de 

igualdade e não-discriminação, inclusive em relação à 

orientação sexual e identidade de gênero. 

Art. 11 - Será garantido à pessoa LGBT, em igualdade de 

condições, o benefício do auxílio-reclusão aos dependentes 

do segurado recluso, inclusive ao cônjuge ou companheiro 

do mesmo sexo. 

A resolução CNPCP nº 4 de 29 de junho de 2011, regula outro direito 

fundamental da pessoa presa LGBT, o direito à visita intima, os detentos 

mostravam grande insatisfação pela falta das visitas, tendo em vista que eles 

possuem as mesmas necessidades sexuais dos detentos que se enquadram no 

padrão heteronormativo, sendo assim outro avanço, conforme dispõe seu artigo 

primeiro: 

Art. 1º - A visita íntima é entendida como a recepção pela 

pessoa presa, nacional ou estrangeira, homem ou mulher, de 

cônjuge ou outro parceiro ou parceira, no estabelecimento 

prisional em que estiver recolhido, em ambiente reservado, 

cuja privacidade e inviolabilidade sejam asseguradas às 

relações heteroafetivas e homoafetivas. 

Apesar desse e de outros direitos garantidos por lei colocados em prática, 

mesmo que de maneira pouco expressiva, os homossexuais e transexuais privados 

de liberdade, no Brasil, ainda sofrem e muito com o preconceito e a 

discriminação.     

Para tanto, há de se criar ferramentas para mudar esse quadro e resolver 

a situação carcerária, para que eles possam cumprir suas penas dignamente para 

a devida ressocialização. 

Apesar de a resolução 01/ 2014 do CNPCP estabelecer diversos direitos a 

essa população, é necessários destacar que muitos deles ainda não são 

efetivamente colocados em prática como o direito à visita íntima, lazer e o 

preconceito por parte da diretoria dos presídios e dos agentes 

penitenciários ainda colocam esses indivíduos em situação de vulnerabilidade, 

pois apesar de estarem em espaços exclusivos, continuam sem voz ativa no 

contexto prisional. 

Foram criadas politicas públicas voltada a essa população, entretanto 

existe um longo caminho até a real redução do preconceito e convivência pacífica 

com os detentos em geral, pois simplesmente a alocação dos grupos LGBT para 
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essas celas ou alas especiais, não pode ser a única maneira adotada pelo Estado, 

considerando que, infelizmente todo o sistema esta cercado pela homofobia. 

Vislumbra-se que as resoluções tentam garantir um tratamento igualitário 

aos detentos, um passo importante na tentativa de estabelecer a igualdade entre 

os tutelados pelo Estado, estejam eles nos padrões impostos pela sociedade ou 

não. 

6. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Ante ao exposto, conclui-se primordial a atuação do Estado nas questões 

prisionais no Brasil para o cumprimento de penas mais justas e atendimento aos 

direitos e garantias fundamentais, para a melhoria da qualidade de vida de todas 

as vidas dentro dos presídios. Ações efetivas relacionadas à conscientização contra 

homofobia, melhora na estrutura e preparo dos agentes penitenciários, seriam 

medidas que atenuariam alguns dos problemas existentes. É notório que os 

indivíduos mais propensos a serem violentados sexualmente, intimidados a 

realizarem atividades domesticas, colocados na linha de frente em caso de 

rebelião, pertencem ao grupo LGBT. 

Vestindo uma dupla capa de vulnerabilidade, estando a mercê do Estado 

e submissos aos outros detentos poderosos na hierarquia informal das cadeias, 

presos que se enquadram na sigla LGBT, necessitam de maior estrutura em relação 

aos demais para que possam viver privados de liberdade de maneira digna e livre 

de constrangimentos. Apesar da existência de algumas politicas públicas 

direcionadas especialmente a essas pessoas, no atual contexto em que se encontra 

nosso sistema prisional, a solução mais eficaz para a preservação da vida e da 

dignidade nesses detentos, são as alas especiais para os integrantes do 

movimento, que, apesar de aumentar ainda mais a segregação, segue sendo a 

maneira mais viável, até que a sociedade em geral, seja liberta dos pensamentos 

arcaicos e preconceituosos, para que a mudança se reflita no ambiente prisional. 
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ALIENAÇÃO PARENTAL E OS EFEITOS PSICOLÓGICOS NA CRIANÇA E/OU 

ADOLESCENTE 
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RESUMO: Este artigo apresenta uma análise sobre a Alienação Parente (AP), a 

Síndrome de Alienação Parental (SAP), do qual o conteúdo debate os conceitos, a 

consequência psicológica nas crianças, no seu futuro, no genitor vítima da 

alienação, no âmbito familiar. Apresenta sua origem e suas características, 

trazendo uma breve análise da Lei 12.318/2010 de Alienação Parental, abordando 

também as medidas preventivas e os seus mecanismos de solução de conflitos 

para que ocorra cada vez menos os atos alienatórios. Essa prática alienante 

tornou-se cada vez mais comum no Brasil, devido ao crescente número disputas 

de tutela dos filhos resultantes do processo de divórcio. No entanto, esse assunto 

ainda é pouco estudado e discutido no nível conceitual em nossa sociedade, não 

tendo a devida visibilidade e é necessário um estudo mais aprofundado sobre esse 

assunto. Entre as áreas que tratam desse tema, destaca-se o crescente interesse 

dos profissionais na área de psicologia e direito. 

Palavras-chave: Alienação Parental, Síndrome de Alienação Parental, criança e/ou 

adolescente alienado, genitor alienante e alienado, consequências da alienação 

parental. 

ABSTRACT: This article presents an analysis of Relative Alienation (AP), Parental 

Alienation Syndrome (SAP), from which the content discusses the concepts, the 

psychological consequence in children, in their future, the parent victim of 

alienation, in the context of familiar. It presents its origin and its characteristics, 

bringing a brief analysis of the Law 12.318 / 2010 of Parental Alienation, also 

addressing the preventive measures and their conflict resolution mechanisms so 

that alienating acts occur less and less. This alienating practice has become 

increasingly common in Brazil due to the increasing number of child custody 

disputes resulting from the divorce proceedings. However, this subject is still 
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poorly studied and discussed at the conceptual level in 

our society, lacking proper visibility and further study on this subject is required. A

mong the areas dealing with this theme, there is the growing interest of 

professionals in the area of psychology and law. 

Keywords: Parental Alienation, Parental Alienation Syndrome, alienated child and 

/ or adolescent, alienating and alienated parent, consequences of 

parental alienation. 

SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO. 2. DO EXERCÍCIO DA ALIENAÇÃO PARENTAL. 2.1. Da 

Origem, da Definição e das Características da Alienação Parental. 2.2. Dos Atos 

Considerados como Alienantes. 2.3 Das Modalidades de Alienação Parental. 3. DA 

LEI 12.318/2010 DE ALIENAÇÃO PARENTAL. 4. A REPERCUSSÃO SOCIAL E 

PSICOLÓGICA GERADA NAS CRIANÇAS DECORRENTE DA ALIENAÇÃO PARENTAL. 

4.1 Do comportamento do menor, vítima de alienação parental. 4.2 Da 

Necessidade De Acompanhamento Médico Para A Criança Ou o Adolescente, 

Vítima De Alienação Parental. 5. DAS MEDIDAS PREVENTIVAS À ALIENAÇÃO 

PARENTAL. 5.1 Dos Mecanismos De Solução De Conflitos. 5.2 Da Mediação Como 

Mecanismo Extrajudicial De Solução Dos Conflitos Advindos Da Alienação 

Parental. 6. CONSIDERAÇÕES FINAIS. REFERÊNCIAS. 

1.INTRODUÇÃO 

O presente trabalho é de uma grande importância, pois é um tema que, 

apesar 

de ocorrer desde as primícias da sociedade, é novo em termos de estudos e pro

teção judicial, visando restringir a prática da alienação parental. 

O estudo desse tema nasce da realidade atual da sociedade 

brasileira, onde, a cada dia que passa, majora o número de separações de casais, 

o que reflete em milhares de famílias, onde, dia após dia, crianças e 

adolescentes, sujeitos de direitos que necessitam proteção legal, são vítimas de 

atos de alienação parental (AP) por parte de mãe, pai, avós etc. 

Essa alienação é praticada geralmente quando um dos cônjuges tem 

ressentimentos e usa os filhos para atingir o outro por vingança sem pensar nas 

consequências psicológicas acarretadas na criança e/ou adolescente. 

Esses atos alienatórios podem ser variados de acordo com o genitor 

alienante, coagindo, instigando, induzindo, proibindo e agindo de forma apelati

va com os sentimentos da prole referente ao genitor alienado, fazendo com que 

o mesmo, muitas vezes contra a sua própria vontade fique contra o seu o seu 

outro genitor. 
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Além dos incontáveis atos, pode ser constado as modalidades de 

alienação, que vai além da mais conhecida, que é exercida após a separação do 

casal, existindo também a alienação enquanto os cônjuges ainda mantem sua 

relação afetiva, bem como a que é praticada pela família de um dos genitores. 

Como o dever do Estado é proteger e resguardar a criança e ao 

adolescente, e essa prática estava aumentando cada vez mais foi criada a Lei nº 

12.318, de 26 de agosto de 2010, para assegurar as vítimas desses atos 

alienantes. 

Entrando no tema, fica nítido que os efeitos psicológicos que a alienação 

parental desempenha sobre o relacionamento familiar são devastadores, 

atingindo a conexão entre filhos e pais. Tanto a Constituição Federal de 1988 

quanto o ECA (Estatuto da Criança e do Adolescente) adotaram o preceito de 

proteção integral à criança/ adolescente, e é dever do Estado intervir para tentar 

impedir sua ocorrência e / ou para reconhecer os casos em que já foram 

detectados os atos alienantes, a fim de controlá-los e buscar resgatar uma vida 

familiar saudável. 

Diante disto, existe as medidas preventivas e os mecanismos judiciais e 

extrajudiciais para a resolução dos conflitos entre os pais, para que seja mantida 

a integridade física e psicológica de seus dependentes. 

O tema proposto abordado, foi fundada em uma pesquisa 

metodológica bibliográfica em fontes primárias, como leis e artigos científicos. 

2.DO EXERCÍCIO DA ALIENAÇÃO PARENTAL 

A família subentende uma proteção de afetividade. Porém, quando 

ocorre a interrupção do afeto, é comum o acontecimento da alienação parental. 

Este é um evento que sempre existiu, embora não fosse conhecido e tampouco 

assertivo. Contudo, atualmente passou a ser motivo de preocupação de grande 

parte das pessoas que sofrem as consequências provindas dela. 

Constata-se a alienação parental quando a mãe ou o pai de uma criança 

interfere psicologicamente e altera a percepção de seu filho para desfazer os 

laços afetivos com o outro genitor, criando contra ele, fortes sentimentos de 

receio e de repúdio. 

A alienação parental segundo Maria Berenice Dias, pode ser definida 

como: 
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Nada mais do que uma ‘lavagem cerebral’ feita pelo 

guardião, de modo a comprometer a imagem do outro 

genitor, narrando maliciosamente fatos que não 

ocorreram ou que não aconteceram conforme a descrição 

dada pelo alienador. (DIAS, 2010, p.455). 

Já de acordo com a Lei nº 12.318, de 26 de agosto de 2010, a alienação 

parental pode ser conceituada como: 

A interferência na formação psicológica da criança ou do 

adolescente 

promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avós 

ou pelos que tenham 

a criança ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou 

vigilância para que repudie genitor ou que cause prejuízo 

ao estabelecimento ou à manutenção de vínculos com 

este. (BRASIL, 2010) 

Ou seja, com os conceitos arrolados acima, notamos que a alienação par

ental é um exercício que ocorre na esfera familiar após a separação do casal, 

quando traumas, mágoas de um relacionamento mal resolvido fazem o ex-

cônjuge agir por meio de seus filhos para ferir o outro genitor. 

A proporção desse feito são maiores do que pode parecer, porque a 

separação do casal, provoca na mãe ou no pai um sentimento de rejeição e aban

dono, resultando-se em um desejo de vingança, usando o filho como 

mecanismo para se vingar do ex-companheiro ou companheira, uma vez que é 

do interesse dele manter a relação com o filho. 

Tal Alienação é uma forma de desacato ou maltrato ao menor, cujo 

genitor alienante utiliza de diversos meios e formas, pelos quais transforma a 

consciência de 

seus filhos, como se programasse a criança para odiar o outro genitor sem justific

ativa, de tal modo que o próprio menor adote essa conduta de desmoralização 

do outro genitor, destruindo o elo afetivo da criança com o genitor alienado. 

Esta situação, na visão do alienador parece inofensiva, mas na verdade 

ela é muito perigosa e mais futuramente ela vai causar perturbações na vida do 

filho que crescerá longe do afeto do genitor alienado. 

Este fenômeno começou a despertar a atenção, pois é uma ação que 

vem se manifestando de forma recorrente, nos casos de separações. Sua origem 
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está na mudança do convívio das famílias, que gerou uma maior proximidade 

entre pais e filhos. 

Indica-se, diante disto, que a alienação parental acontece, na maioria 

das vezes, na disputa de guarda dos filhos pelos seus pais. Nesse cenário, 

importa analisar como se iniciou a alienação parental. 

2.1 Da Origem, da Definição e das Características da Alienação Parental 

O autor americano Richard Gardner, um Professor de Psiquiatria Clínica 

do Departamento de Psiquiatria Infantil da Universidade de Colúmbia, membro 

da Academia Norte-Americana de Psiquiatria da Criança e do Adolescente, que 

se tem registro, foi o primeiro a estudar e definir a alienação parental no ano de 

1985, quando publicou o artigo intitulado Tendências Atuais em Litígios de 

Divórcio e Custódia, que conceituou a alienação parental como uma forma de 

abuso emocional, como se segue: 

Um 

transtorno  caracterizado  pelo  conjunto  de  sintomas  q

ue  resultam  do processo pelo qual um genitor 

transforma a consciência de seus filhos, mediante distintas 

estratégias, com objetivo de impedir, obstaculizar ou 

destruir seus vínculos com o outro genitor (GARDNER 

apud LOUZADA, 2008). 

Porém, apesar de haver apontamento deste conceito desde a década de 

40, Richard Gardner alterou e passou a nomeá-lo como Parental Allienation 

Syndrome nos anos 80, que traduzindo para o português é Síndrome da 

Alienação Parental (SAP). 

Antes de falecer em 25 de maio de 2003, Gardner debatia a 

terminologia mais adequada a ser utilizada para o fenômeno da alienação 

parental, sustentando que: 

Os profissionais de saúde, mental, os advogados do direito 

de família e os juízes geralmente concordam em que 

temos visto, nos últimos anos, um transtorno no qual um 

genitor aliena a criança contra o outro genitor. Esse 

problema é especialmente comum no contexto de 

disputas de custódia de crianças, onde tal programação 

permite ao genitor alienante ganhar força no tribunal para 

alavancar seu pleito. Há uma controvérsia significativa, 

entretanto, a respeito do termo a ser utilizado para esse 

https://jus.com.br/tudo/processo
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fenômeno. Em 1985 introduzi o termo Síndrome de 

Alienação Parental para descrever esse fenômeno. 

Sendo assim, Gardner, conceitualizou os termos da Alienação Parental 

(AP) e a Síndrome da Alienação Parental (SAP). Ele estabeleceu que a Síndrome 

da Alienação Parental é um subtipo da Alienação Parental, pois esta é uma 

expressão mais ampla, abrangente. 

A AP é determinada como qualquer situação na qual uma criança pode 

recusar um genitor. No tocante à SAP, segundo o Richard Gardner, é um 

distúrbio específico da infância que aparece quase que puramente no âmbito 

das disputas de tutela das crianças. 

Ocorre que, alienação parental e síndrome da alienação parental não se 

confundem, na noção em que a alienação pode resultar-se em síndrome, que 

trará 

consequências nocivas no ambiente familiar. Embora tenham uma relação próxi

ma, a síndrome é consequência da alienação. 

Diante do exposto, solidando com o pensamento mencionado a cima, 

expõe que o termo “Síndrome de Alienação Parental” se delineia como à 

consequência psicológica de atos alienatórios cometidos por um dos genitores, 

ou por um 

responsável pela criança, em depreciação do outro genitor, denegrindo sua figur

a ante a criança ou o adolescente. 

Desta forma, a SAP é realizada pelo alienador guardião uma “lavagem 

cerebral” na criança, destruindo a imagem do outro genitor, para que assim a 

mesma se distancie, ou abandone os laços afetivos com pai ou a com mãe 

acusados pelo alienador. 

Trata-se notoriamente de um abuso psicológico, pois remete às ligações 

mesmo que involuntários entre a criança e o alienador, mesmo que a princípio 

não reconheça e discorde com o que lhe é dito, de forma a adulterar, ou até 

mesmo de situações inventadas, para assim causar desprezo ou sentimentos 

negativos em relação ao genitor ausente sob o ponto de vista do genitor 

alienador, ela passa a acreditar, e absorver os sentimentos de raiva, tristeza, 

repulsa, abandono, entre outros, devido ao seu elo de submissão emocional 

para com o genitor que está mais próximo. 

Outra situação rotineira é que por medo ou opressão psicológica, apesar 

de gostar e de sentir saudade do genitor alienado, a criança ou adolescente não 

deixa exteriorizar-
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se tal sentimento, porque arreceia decepcionar ou desagradar o alienador 

ou alienadores. 

Para uma criança, que não possui a maturidade necessária para compree

nder os jogos emocionais, manipulações e mentiras, estas situações tornam-se 

extremamente aborrecedoras e faz com que no futuro ela tenha certos 

problemas psicológicos graves, afastando-se assim por “vontade própria” do 

genitor alienado ou até mesmo é proibida de manter contato. 

A síndrome de alienação parental pode dar origem a falsas denúncias 

de maus-tratos, abusos psicológicos, físicos ou sexuais, para poder interromper 

o contato da prole com o outro genitor. Valendo-se, diversas vezes, do poder 

judiciário, fazendo a falsa acusação, crendo de que haverá no mínimo a redução 

das visitas e que elas sejam monitoradas por uma terceira pessoa, ou na melhor 

das hipóteses para o alienante, que ocorra a suspensão temporária das visitas. 

2.2 Dos Atos Considerados como Alienantes 

É necessário primeiramente para detectar a ocorrência da alienação par

ental, conhecer quais são os atos considerados como alienantes. Estes atos 

podem ser os mais variados, de acordo com a criatividade do agente alienador. 

Alguns atos, quando praticados, indicam a real intenção de alienar a 

criança, colocando-a contra o genitor, por meio de coação psicológica, 

proibindo por exemplo que a criança coloque as fotos junto ao genitor alienado 

em seu quarto, cortando fotografias em que os filhos estão junto ao outro 

genitor, proibindo a entrada do genitor alienado na escola, não informando 

determinado evento festivo, não informando as notas do boletim escolar, 

difamando o ex-cônjuge alienado para professores, familiares e amigos. 

Outros atos e táticas usadas mais comuns são, restringir o contato do 

filho com o genitor alienado, restringir o contato com a família do genitor 

alienado, ocasionar conflitos entre a criança e o genitor alienado, reter 

telefonemas, presentes e cartas do genitor alienado, fazer com que a criança 

pense não é amada e que foi abandonada pelo seu genitor, persuadir a criança 

a escolher entre um genitor e outro, impelir culpa no filho por ter um 

relacionamento bom com o genitor alienado, induzir a criança a chamar o 

genitor alienado pelo seu primeiro nome, questionar o filho depois que chega 

das visitas, encurtar o tempo de visitação por motivos banais, dificultar ao 

máximo o cumprimento do calendário de visitas, mudança de domicílio para o 

mais longe possível do genitor alienado, entre vários outros recursos que 

objetivam o afastamento e o fim do relacionamento afetivo entre o filho e o 

outro genitor. 
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São infinitas as possibilidades de se praticar atos que viabilizam o 

fenômeno da alienação parental, na medida em que, hodiernamente, confere-

se uma abrangência maior às condutas que caracterizam a alienação parental, a 

fim de tornar mais fácil reconhece-la em qualquer circunstância que envolva 

pensamentos exagerados e sistemáticos, e que, saliente o ódio que o alienador 

tem do outro genitor. Trata-se de um verdadeiro esforço para desmoralizar o 

genitor. O filho é utilizado como instrumento da hostilidade direcionada ao ex-

cônjuge. O alienante monitora o tempo do filho com o outro genitor e também 

os seus sentimentos em relação a ele. 

A alienação parental, causada por qualquer uma das diversas atitudes 

mencionadas, resulta em sequelas prejudiciais nos filhos, que, possuem infinitos 

aspectos, que vão desde a idade, com as características de sua personalidade, 

com o tipo de vínculo anteriormente estabelecido, e com sua capacidade de 

invulnerabilidade (da criança e do cônjuge alienado), além de inúmeros outros 

elementos, alguns mais explícitos, outros mais íntimos. 

Além das diversas atitudes que o alienador pode tomar para realizar seu 

intuito, há que se considerar, também, as diferentes modalidades pelas quais a 

alienação parental pode se exibir. 

2.3 Das Modalidades de Alienação Parental 

Não bastassem os incontáveis atos que podem ser praticados com 

a finalidade de consumar a alienação parental, é possível constatar, também, 

que existem várias modalidades de alienação, que podem ser realizadas dentro 

do relacionamento dos pais, no casamento, na separação e divórcio, por um dos 

genitores ou qualquer outro componente do grupo familiar, contra o outro 

genitor ou, contra os avós, os irmãos, ou até mesmo contra os tios. Ou seja, 

qualquer membro do grupo familiar pode praticar a alienação parental na 

criança ou no adolescente, em favor de qualquer outra pessoa daquele mesmo 

grupo familiar. 

Conforme o entendimento de Jorge Trindade, a alienação parental 

ocorre “principalmente no ambiente da mãe, devido à tradição de que a mulher 

é mais indicada para exercer a guarda dos filhos, principalmente quando ainda 

pequenos. ” No entanto, num sentido mais abrangente ainda, a alienação pode 

se ampliar a outros cuidadores, e não apenas quando da separação dos pais. 

Na modalidade da alienação parental dentro do relacionamento 

dos pais, a alienação ocorre antes da separação, mas já está para ocorrer a 

mesma, ou seja,  os cônjuges já estão no processo de separação e acabam 

precipitando a alienação parental com as proles. 
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Esta modalidade é mais comentada por ser a mais comum e frequente, 

a alienação parental após a separação ou divórcio dos pais, pois diante da 

cessação do casamento, um dos ex-cônjuges acaba por espelhar os sentimentos 

ruins da separação nos filhos. 

O Alienador utiliza o filho de forma irresponsável e egoísta, seja porque 

foi abandonado ou traído, como forma de objeto e vingança contra o outro 

genitor, não pensando em manter a integridade psicológica do filho, podendo 

causar a ele sequelas irreparáveis para sua formação como pessoa e para toda 

sua vida. Sendo assim, quem mais sofre danos emocionais pela separação dos 

pais são os filhos vítimas da alienação parental. 

Na última modalidade mencionada, quem pratica a alienação parental 

são os componentes da família dos ex-cônjuges, que interferem muitas vezes na 

separação do casal. Tal ato acaba ocorrendo quando a família não se adequa a 

separação seus filhos, ou porque nunca gostaram do genro ou da nora e 

decidem no momento da separação se vingar. 

As crianças e adolescentes, implicados no feito da alienação parental, 

precisam de assistência profissional multidisciplinar, por meio do qual fique 

claro que eles não são os culpados pela ruptura dos pais. Como nenhuma 

verdade é plena, é necessário bom senso para não se realizar injustiças. Quando 

se trata de família, com vínculos afetivos, o maior problema são os sentimentos 

que emergem à pele, tornando o ser humano, incontáveis vezes, impulsivo e 

descontrolado. 

Nota-se, então, a importância de que os filhos de pais que disputam em 

juízo sejam ouvidos por profissionais habilitados, para possibilitar a divergência 

entre os seus verdadeiros sentimentos e necessidades, e atos abusivos do 

guardião ou do genitor, livrando a criança ou adolescente da alienação parental. 

Dirigido ao entendimento do da conduta humana, tanto a psicologia 

quanto o direito, dispõem sua área especifica. A psicologia, ao examinar os 

efeitos causados e tratamentos empregados para amenizá-las. O direito por 

conseguinte assegura o resguardo à criança e ao adolescente por meio de seu 

Estatuto (ECA), caracterizando as condutas aplicadas de má-fé para com elas, 

como a alienação, de acordo com as normas brasileiras. 

É de suma importância salientar que, a Lei da Alienação Parental não 

trata da Síndrome (SAP), mas sim da Alienação Parental (AP), logo, a 

diferenciação entre a alienação e sua síndrome é meramente técnica, incluindo 

problemas psicológicos, por exemplo casos em que a criança já aprimorou os 
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sentimentos de ódio, repulsa, revolta e agressividade para com um dos 

genitores. 

Neste contexto, é significativo analisar as consequências jurídicas 

impostas nestas situações pela Lei 12.318/2010 e legislação ampliada. 

3.DA LEI 12.318/2010 DE ALIENAÇÃO PARENTAL 

A alienação parental é uma forma de violência intrafamiliar, que infringe 

os direitos da personalidade do menor, pois os pais possuem, em relação aos 

seus filhos, o dever de prestar assistência moral, material, intelectual, afetiva e 

psicológica, de acordo com a Constituição Federal de 1988. 

A Lei 12.318/10 apareceu com a finalidade, designadamente, nos casos 

de alienação parental, resguardar a criança e ao adolescente a sua relação com 

seu genitor, além de auxiliar na caracterização, identificação e de apresentar 

meios com vistas a conter-se sua prática. Para isso, este documento legal antevê 

penalidades para os atos de alienação parental, tendo sido identificada, ou não, 

a presença da síndrome na criança ou adolescente. 

A primeira forma de extinguir o frequente exercício da alienação 

parental localizada pelo legislador, ao preparar a Lei de Alienação Parental, foi 

catalogar, no seu artigo, as formas que constituem a alienação parental. Dessa 

forma, o magistrado pode atribuir medidas que interrompam tais práticas mais 

ligeiramente, não necessitando de perícias ou laudos médicos. 

Ao avaliar a composição da mencionada Lei, que tem, inclusive, caráter 

pedagógico, pode-

se notar que, primeiramente, conceitua alienação parental, em seu art. 

2º, caput, já anteriormente transcrito. 

Analisando o artigo supramencionado, nota-se, que a Lei abrangeu 

outros possíveis entes responsáveis como sujeito ativo dos atos de alienação 

parental, por poderem operar na influência psicológica da criança ou do 

adolescente contra seu genitor como os avós ou até mesmo pessoas que 

contenham o menor sob seu domínio, guarda ou vigilância. 

De outro modo, como o próprio nome indica, a alienação parental é 

atentada contra genitor, unicamente, ou perante alguém que possa chegar a 

intervir na relação de pai-filho como, por exemplo, o art. 2°, inciso VI, em meio 

ao arrolamento, que informa que a alienação parental poderá ser configurada 

em casos de denúncias não verídicas contra genitor ou contra alguém que tenha 

um relacionamento com ele, como parentes e pessoas de seu convívio, de forma 
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que, caso algumas das pessoas descritas cometa algo que, afetando a terceiro, 

mas atinja a relação com o genitor, será configurada alienação. 

A Lei avança acarretando formas exemplificativas de atos que podem 

ser acatados como alienação parental. O parágrafo único, do art. 2°, em seu 

setes incisos, trazem atitudes alienatórias, atentadas por algum dos agentes 

antes descritos, que poderão ser atitudes intencionais ou voluntárias. 

Outra questão de desacordo acerca do tema é a ciência da ação do alien

ador. Alguns acham que esta ação sempre será proposital, impelida pelo desejo 

de atrapalhar ou manchar a relação dentre filho e genitor alienado, enquanto 

outros afirmarão que estas maneiras podem ser intencionais, com o intuito 

específico de estorvar a convivência entre os alienados, ou não, obtendo uma 

visão inverídica da realidade e levando-a as crianças e aos adolescentes que se 

transformam vítimas. 

Incidindo a prática de atos de alienação parental ou outros procedimentos que 

venham a atrapalhar a coexistência entre o genitor e seu filho, o magistrado poderá 

determinar várias medidas que tendem coibir as referidas práticas. Os utensílios legais 

usados em favor da relação entre filhos e pais alienados e as sanções ao alienador, são de 

grande importância no fenômeno alienação parental. As respectivas medidas poderão ser 

aplicadas cumulativamente ou não, além de não anularem a responsabilização civil e 

criminal do alienador. 

Estão descritas neste documento legal diferentes consequências 

jurídicas relacionadas, em arrolamento, em seu art. 6° (da Lei 12.318/10), que 

buscam conter a alienação, de modo a proteger a pessoa dos filhos e penalizar 

o alienador, a fim de que não ocorra a continuidade, muito menos terminar em 

seu comportamento alienatório. 

4.A REPERCUSSÃO SOCIAL E PSICOLÓGICA GERADA NAS CRIANÇAS 

DECORRENTE DA ALIENAÇÃO PARENTAL 

Percebe-se que com o distanciamento do genitor alienado dos filhos 

acabará se tornando alguém desconhecido à vida da criança e/ou adolescente, 

podendo este produzir múltiplos sintomas e problemas psicológicos e 

psiquiátricos, em decorrência de situações e fatos que venham a acontecer em 

razão da Alienação Parental ocasionado pelo genitor guardião do filho. 

Sem um recurso terapêutico adequado, poderão surgir sequelas possív

eis de persistir para o resto da vida, resultando em condutas prejudiciais à 

criança e/ou adolescente, pois são instigados a odiar o outro genitor e acabam 

perdendo uma conexão afetiva muito intensa com uma pessoa na qual é de 
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essencial valor para a sua vida, acarretando consequências para si como também 

para o pai ou mãe que é vítima da alienação. 

Outros efeitos corriqueiros que podem ser ocasionados na criança 

poderão mudar em decorrência da idade, a personalidade e o tipo de elo que 

havia com os pais antes da separação, cujo as dificuldades podem ser o medo, 

ansiedade, depressão, insegurança, comportamento hostil, isolamento, 

dificuldades na escola, falta de organização, dupla personalidade, entre outros. 

Pelos motivos referidos acima, incitar a Alienação Parental em uma 

criança ou adolescente é acatado por muitos como um procedimento abusivo, 

equiparando a ameaças, constrangimentos e sofrimento de alguma ordem, e 

não somente o genitor alienado irá padecer com isso, mas todas as pessoas que 

fazem parte na vida da criança, como os amigos e familiares, privando o menor 

de uma coexistência afetiva e que necessitaria conservar-se interligada. 

4.1 Do Comportamento do Menor, Vítima de Alienação Parental 

As implicações da alienação parental à criança, especialmente quando 

em etapa mais avançada em que se caracteriza a síndrome, os efeitos são, por 

vezes, irremediáveis. O genitor alienador, que no decorrer do processo de 

afastamento do outro genitor, obtém contribuição do filho, posteriormente, 

quando a criança se tornar adulta, passará a sentir culpa e poderá até rejeitar o 

alienador, ao se encontrar com a verdade, de que foi conivente de uma 

tremenda injustiça. 

Geralmente a criança recusa o genitor alienado, sem explanar que estej

a sob a influência do alienador, mas, ao ser interrogada sobre os seus 

sentimentos e das causas da rejeição, não consegue sustentar qualquer 

embasamento cabível. O processo de alienação parental procederá na absoluta 

e irreversível aversão da criança em desvantagem do genitor alienado. Não 

bastasse isso, serão separadas e até rejeitadas, também, outras pessoas que 

façam parte da convivência social do genitor afastado. 

Além do banimento absoluto do genitor excluído, de seus amigos e fam

iliares, a criança inevitavelmente ficará conivente ao alienador, contribuindo 

ativamente com a exclusão e tornando-se cooperadora ao alienador, uma vez 

que se constitui um elo de dependência entre eles. 

4.2 Da Necessidade De Acompanhamento Médico Para A Criança Ou o 

Adolescente, Vítima De Alienação Parental 
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O filho, desde o início de um processo alienatório precisa de um 

acompanhamento médico/psicológico. Deste modo, pode-se impedir o 

progresso da alienação para a síndrome da alienação parental, que, acredita-se, 

que a partir do momento em que a criança passa a envolver-se de forma ativa 

no processo alienante que se configura a SAP. 

Perante dessa atmosfera nociva à saúde psicológica e física da criança, 

analisa-se a precisão de encaminhar a uma equipe multidisciplinar, abrangendo, 

maiormente, profissionais da psicologia, na medida em que nota-se a gravidade 

da situação. 

Será afetada a prosperidade psíquica da criança/adolescente, 

decorrente da omissão da busca de suporte psicológico, porque ele passa boa 

parte do seu tempo repudiando o outro genitor alienado, e posteriormente 

pode acabar adquirindo repúdio do genitor alienador. 

Não bastasse isso, com a falta de tratamento adequado, poderão surgir 

as consequências da síndrome da alienação parental, tornando-se, muitas vezes, 

irreversíveis. 

Compete-se o dever de encaminhar o menor alienado à qualquer um 

dos operadores do Direito, devendo contribuir para o direcionamento da 

criança/adolescente vítima da alienação parental, ao médico, psicólogo ou psiq

uiatra. Contudo, para tomar a inciativa não cabe somente aos profissionais do 

Direito, podendo assim, qualquer membro da família, profissionais da educação, 

amigos das pessoas envolvidas na alienação, enfim, todos tem o dever de 

colaborar para o encaminhamento adequado, seja de forma direta ou indireta. 

Para que a criança e/ou adolescente receba um tratamento psicológico 

adequado, se faz necessário encaminhá-los, logo que percebam quaisquer 

indícios de uma alienação, para que os efeitos desta ou da síndrome decorrente 

da alienação parental, sejam minimizados ou suprimidos, de modo para que 

possa permitir que o menor alienado tenha um futuro saudável. 

5.DAS MEDIDAS PREVENTIVAS À ALIENAÇÃO PARENTAL 

Quando há a corte do afeto, em que os casais se separam, se exibe 

também como forma eficaz de precaução à alienação parental, a guarda 

compartilhada, devendo ser impulsionada e concretizada sempre que possível, 

de acordo com o caso concreto. A multidisciplinaridade pode operar como um 

agente facilitador nas circunstâncias em que tiver dificuldade em se designar da 

guarda compartilhada. Por outro lado, uma vez verificada o exercício da 

alienação parental, também será significativo uma assistência multidisciplinar, 
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abrangendo advogado, juiz, psicólogo e assistente social, a fim de restaurar os 

laços afetivos entre a criança ou o adolescente e o genitor alienado, além de 

comportar acompanhamento apropriado ao agente alienador. 

Diante do exposto, é imprescindível garantir-se o total acesso à justiça, 

às famílias que passam pela alienação parental, principalmente por meio da 

mediação familiar, que permite uma conversação entre as partes, com o 

adequado acompanhamento interdisciplinar, exibindo-se como um retorno 

rápido e eficaz para o término amigável do conflito. 

5.1 Dos Mecanismos De Solução De Conflitos 

A competência, como idoneidade que o Estado tem de deliberar 

imperativamente e de instituir decisões, é vista, como o mecanismo fundamental 

de resolução de conflitos, cujo desígnio maior “é a pacificação com justiça”. 

A autotutela, a auto composição (por meio da desistência, da submissão 

e da transação), a arbitragem e a jurisdição, são como mecanismos de solução 

de conflitos. 

Autotutela, também referida como autodefesa, caracteriza-se pela falta 

de um juiz distinto das partes, e pela determinação da decisão de uma das partes 

à outra, o que não assegura a justiça, mas, o triunfo do mais forte sobre o mais 

fraco. É a forma mais grosseira e antiquada de solução de conflitos, marcada 

pelo uso da força moral, física ou econômica, como uma das maneiras de 

resolução de conflitos. Por sua vez, a auto composição é um meio de solução 

de conflitos que, é a critério da pessoa que resolve a discussão, ou seja, se as 

próprias partes ou terceiros que resolvem o conflito, é parcial e autônoma, 

dependendo da vontade e da atividade de uma ou de ambas as partes 

envolvidas, por meio de retirada, envio e transação. 

Assim, a auto composição é realizada pelos próprios envolvidos no 

conflitoe pode resultar na transação através de concessões recíprocas ou em 

resignação, em face de desistir da pretensão, e, ainda, na submissão, onde há a 

retirada da resistência oferecida à pretensão de se submeter ao direito da outra 

parte, com o objetivo de encerrar o conflito. 

Na auto composição, as partes são direta ou representadas e buscam res

olver a disputa ou planejar a resolução do conflito que possa ocorrer, a fim de 

evitar a demanda judicial ou finalizá-la, ou seja, pode ser através da justiça ou 

extrajudicialmente. 
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A heterocomposição é configurada quando os conflitos são resolvidos 

diante da intervenção de um terceiro, alheios ao relacionamento conflitante 

original, porque as partes submetem sua disputa a outro, buscando a solução a 

ser resolvida pela terceira pessoa. 

Observando esses vários mecanismos de solução de conflitos apontado

s pela doutrina, entende-se que a resolução de conflitos pode ser 

configurada através de autodefesa (ou autotutela), auto composição (com 

conciliação por retirada, envio ou transação, mediação e negociação) e 

heterocomposição (que pode ser configurada por jurisdição e arbitragem). 

Portanto, os mecanismos de solução extrajudicial de conflitos são a 

auto composição (conciliação, mediação e negociação) e a heterocomposição 

(arbitragem). 

5.2 Da Mediação Como Mecanismo Extrajudicial De Solução Dos Conflitos 

Advindos Da Alienação Parental 

Atualmente, tem havido uma busca por solução amigável de conflitos 

sem a intervenção do judiciário, para que a solução extrajudicial de litígios 

permita desentravar o judiciário, que está repleto de julgamentos pendentes ou 

mesmo 

impulsionamento do processo, entre muitos razões, a escassez de recursos hum

anos e infraestrutura, sendo certo que a redução do número de demandas 

perante o judiciário traz uma melhoria inestimável da qualidade da justiça, 

incluindo a pronta entrega da provisão judicial. 

Na auto composição, as partes se reúnem diretamente ou por meio de 

seus representantes, buscando resolver a disputa ou planejar a solução do 

conflito. No nível extrajudicial, pode ocorrer auto composição para evitar a 

demanda judicial ou mesmo para acabar com a demanda existente. Formas 

extrajudiciais de auto composição são estabelecidas em conciliação, mediação 

e negociação. 

A heterocomposição, como mecanismo de resolução de conflitos, 

aparece quando terceiros intervêm na disputa, propondo uma solução. Esse 

acordo pode ocorrer por acordo entre as partes conflitantes ou o terceiro que 

decide a disputa. 

No método heterocompositivo extrajudicial, no entanto, há 

intervenção de um agente externo às partes, no exercício da resolução de 

conflitos, transferindo, em maior ou menor grau, a direção dessa dinâmica para 

esse agente exterior. 
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Na mediação, trata-se de uma negociação assistida, realizada por meio 

de técnicas de resolução de conflitos destinadas a um acordo, com base nos 

interesses mútuos das partes. No entanto, a mediação não é confundida com 

conciliação e arbitragem. 

Assim, na mediação, as partes mantêm seu poder de decisão, 

alcançando a solução do problema por meio do mediador atuando na condução 

do contrato. 

De tal modo, a mediação é definitivamente uma ferramenta hábil para c

ompor conflitos familiares, principalmente quando a alienação parental é 

configurada, pois o mediador facilitará o restabelecimento do diálogo entre as 

partes, promovendo a dignidade humana e sempre com base no melhor 

interesse da criança e/ou adolescente. 

6.CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Pelo exposto, fica evidente que a Alienação Parental é uma prática com

um na vida familiar diária e ainda é desconhecida para muitos, incluindo os 

efeitos devastadores que pode ter sobre crianças / adolescentes. 

A lei da alienação parental na ordem da pátria é um grande avanço no 

combate contra essa prática que aflige a sociedade, buscando, assim, a essencial 

proteção emocional, moral e psíquica da criança e sua afinidade com o seu ser. 

Ao decorrer do trabalho, a AP pode ter sérias implicações psicológicas 

e comportamentais para as crianças, tendo como principal estopim a alienação 

na disputa de custódia resultante do divórcio. 

A alienação, se não obstruída, pode causar a Síndrome da Alienação Par

ental (SAP) na criança e ocasionar inúmeros efeitos psicológicas e 

comportamentais graves, como desespero, distúrbios de identidade e imagem, 

depressão crônica, incapacidade de adaptação, sentimentos incontroláveis de 

culpa, isolamento, desorganização, comportamento hostil e personalidade 

dupla e, em casos mais avançados, o envolvimento com violência, narcóticos e 

até suicídio no futuro. 

Quanto aos aspectos legais, a lei relativa à Alienação Parental, possui 

conteúdos que buscam alertar sobre o comportamento característico do 

progenitor alienante, reforçando a importância da perícia nesses casos, bem 

como medidas coercitivas que podem ser usadas a partir do momento em que 

é detectada a alienação parental. A existência e a legitimação de tais medidas 

são fundamentalmente importantes para garantir o direito do menor implicado, 
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bem como o amparo psicológico prestado às vítimas dessa prática para 

abrandar e precaver danos à sua saúde. 

Conclui-se que cabe à Psicologia e ao Direito se comprometer ainda 

mais com os estudos sobre esse tema e com um olhar mais atento, pois além 

de ser um assunto relativamente novo, é uma questão de integridade física e 

psíquica, onde o psicólogo é o profissional aconselhado para um melhor 

entendimento desse fenômeno e o operador do direito para que possa garantir 

a proteção das vítimas envolvidas, desenvolvendo e propagando maior 

conhecimento sobre esse tema. 
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RESUMO[3]: O presente estudo tem por objetivo explanar a Lei nº 9.504/97 e 

debater sobre sua efetividade, desenvolvendo, incialmente, considerações sobre 

princípios eleitorais e partidos políticos, fazendo uma alusão ao curso histórico da 

mulher na política. Tencionando para a atual repercussão de notícias com relação 

as “candidaturas laranjas” de mulheres para cumprimento a cota de gênero nas 

eleições de 2016. Intentou-se, com o presente estudo, fazer uma inspeção ao 

julgado do recurso especial eleitoral do TRE/PI com base no entendimento 

jurisprudencial do TSE. Assim, empregando o método indutivo, delineou-se a 

candidatura eleitoral feminina fictícia, com base no conjunto fático analisado nos 

julgados em conexão a essa matéria.  O desígnio central do trabalho é analisar a 

situação fática e jurídica em torno do assunto, com o intuito de esclarecer suas 

consequências, assim como a relação das candidaturas femininas fictícias e a 

introdução da mulher no meio político. Para alcançar o objetivo proposto, o 

trabalho fará uma abordagem doutrinária, jurisprudencial, de métodos 

estatísticos, e artigos científicos que abordam o tema em estudo.   

Palavras-chave: Candidaturas laranjas; Cota de gênero; Partidos Políticos; Sub-

representatividade feminina 

Abstract: This paper aims to explain Law No. 9.504 / 97 and discuss its 

effectiveness, based on initial considerations on electoral principles and political 

parties. Therefore, it intends to trace the historical course of women's trajectory in 

politics, culminating in the recent repercussion of news related to women's 

“orange candidacies” with the scope of circumventing the fulfillment of the gender 

quota required in the 2016 elections, the aim of this study was to inspect the 

judgment of the TRE / PI special electoral appeal based on the TSE jurisprudential 

understanding. Thus, using the inductive method, outlining the fictitious female 

file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/TCC%20MARIA%20CLARA%20E%20RAFAELA%20UNIFSA%202020%20-%20CONCLUIDO.doc%23_ftn1
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/TCC%20MARIA%20CLARA%20E%20RAFAELA%20UNIFSA%202020%20-%20CONCLUIDO.doc%23_ftn2
file:///C:/Users/Adm/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/TCC%20MARIA%20CLARA%20E%20RAFAELA%20UNIFSA%202020%20-%20CONCLUIDO.doc%23_ftn3


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
341 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

electoral candidacy was outlined, based on the analyzed factual set of those 

judged in connection with this matter. The main objective of the work is to analyze 

the factual and legal situation concerning the subject, in order to clarify its 

consequences, as well as the relation between fictitious female candidates and the 

introduction of women into the political environment. To achieve the proposed 

objective, the work will make a doctrinal approach, of statistical methods, and 

scientific articles that approach on the subject under study. 

Keywords: Orange applications; Gender quota; Political parties; 

Female underrepresentation 

SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO. 2. IGUALDADE E DEMOCRACIA. 2.1 IMPORTÂNCIA 

DA PARTICIPAÇÃO FEMININA NA POLÍTICA E A SUB-REPRESENTATIVIDADE 

FEMININA NA POLÍTICA. 3. FRAUDE ÀS COTAS DE GÊNERO E AS CANDIDATURAS 

FICTÍCIAS. 4. INSPEÇÃO DO JULGADO: RECURSO ESPECIAL ELEITORAL DO TRE/PI 

Nº 060056286 A LUZ DO AIJE Nº 193-92. CONCLUSÃO. REFERÊNCIAS. 

1 INTRODUÇÃO 

O direito ao voto feminino retratou a primeira vitória na luta por cidadania 

política. Porém, mesmo os tendo-lhe conquistado, as mulheres ainda defrontam 

com grandes obstáculos em envolver-se e atuar na disputa eleitoral e se eleger a 

cargos públicos, sendo sub-representadas no parlamento e nos demais cargos 

eletivos. Copiosos movimentos feministas marcaram a luta das mulheres por 

igualdade de gênero, e a mais importante delas foi o direito ao voto com o Código 

Eleitoral de 1932, atestado pelo Decreto nº 21.076/1932, pelo o qual a mulher 

passou a ter capacidade ativa e passiva, ou seja, direito de votar e de ser votada. 

A árdua luta pela representatividade feminina, para desmistificar que papéis 

políticos são tipicamente masculinos, tem o propósito de dar efetividade ao 

debate por igualdade, uma vez que a maior representação feminina na política 

implicaria na qualidade de defesa de seus próprios ideais, contribuindo para a 

redução da desigualdade. 

No entanto, apesar da grande evolução, de acordo com o Instituto Brasileiro 

de Geografia e Estatística (IBGE), no Brasil, no ano de 2018, as mulheres compõem 

mais da metade da população, constituindo assim uma maioria absoluta. A 

população brasileira é constituída por 48,3% de homens e 51,7% por mulheres, 

mas poucas delas têm espaço nas casas legislativas, não chegando a titularizar 

nem 10%, dos mandados eletivos, conforme fica demonstrado na estatística 

apresentada pelo TSE, segundo a qual 68,4% é matizado por homens, e apenas 

31,6% por mulheres. Esses dados deixam nítida a sub-representação das mulheres 

no Legislativo brasileiro. 
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Nesse seguimento, com escopo de rechaçar a desigualdade de gênero na 

política, foram criadas ações afirmativas, que são atos ou medidas a fim de eliminar 

desigualdades historicamente acumuladas e garantir a igualdade de tratamento e 

oportunidade, que fitem expandir a representação feminina no cenário político. 

Entre essas ações, tem-se a criação da cota de gênero pela Lei 9.100/1995, que 

estabelecia que cada partido apresentasse o percentual mínimo feminino de 20% 

de candidatas, mas que, no entanto, não impunha que esse percentual desse ser 

obrigatoriamente observado pelos os partidos políticos, que poderiam deixá-lo 

em aberto em caso de não preenchimento. Outrossim, em 1997, foi aprovada a 

nova Lei Eleitoral nº 9.504 que, instituiu regras permanentes para as eleições 

seguintes, assegurando uma cota mínima de 30% e máxima de 70% para cada 

sexo na disputa de cargos eletivos. 

Com o presente artigo, busca-se, primeiramente, compreender as causas de 

ineficácia da política afirmativa de gênero, com base nos julgados recentes do 

TRE/PI, que esbarram em possibilidades e cumprimentos de fraudes em face de 

mecanismos que impliquem nas disputas a cargos eletivos, com a inscrição de 

candidatura fictícia com finalidade de falso preenchimento do requisito formal 

legal previsto em lei. Almeja, com isso, chamar atenção para a necessidade urgente 

de reforma eleitoral brasileiro, para que se confira uma maior efetividade às cotas 

de gênero e ao incremento da representatividade feminina na política. 

Dessa forma, traremos no Capítulo I os princípios que regem o Direito 

Eleitoral e asseguram a igualdade de gênero e a importância da participação 

feminina na política. No capítulo II, será abordado o assunto sobre as cotas de 

gênero e as candidaturas femininas fictícias. No capítulo III, far-se-á uma inspeção 

do julgado do TRE/PI nº 060056286, e, por fim, no Capítulo IV serão apresentadas 

as considerações finais. 

2 IGUALDADE E DEMOCRACIA 

É patente que o meio político sempre foi tido perante a sociedade como um 

ambiente político, alguns argumentos são de que a exclusão da mulher no cenário 

político se dá pela sua falta de interesse e aptidão, ou ainda que as direções 

partidárias não conseguem arregimentar mulheres para compor a chapa de 

candidatura nas eleições. Contudo, como já exposto no tópico anterior, a 

verdadeira causa dessa exclusão se dá pelo próprio papel que a sociedade atribui 

às mulheres e por todas as expectativas em torno disso. Tradicionalmente, as 

mulheres representam a posição doméstica de cuidar do lar e dos filhos e da 

família, sendo, assim, excluídas dos diversos outros cenários, dentre eles o político. 
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Segundo BOURDIEU (2002), em sua obra A dominação masculina, um poder 

resultante da repetição de regras sociais que possuem caráter de dominação pode 

passar a ser visto como natural, e ser até mesmo aceito pela sociedade. Foi 

exatamente esse o fenômeno experimentado no cenário político brasileiro, no 

qual a presença predominante da figura masculina nos ambientes públicos e de 

poder não é questionada pela sociedade, tornando-se algo natural. 

O princípio da igualdade é um dos pilares do regime democrático de direito 

e vem explícito, por exemplo, na Constituição Federal de 1988, que traz a 

igualdade prevista em ser artigo 5º, quando afirma que “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” (BRASIL, 1988). 

Como reforça Joaquim Barbosa (2011): 

O status de inferioridade da mulher em relação ao homem 

foi por muito tempo considerado como algo, decorrente da 

própria “natureza das coisas”. A tal ponto que essa 

inferioridade era materializada expressamente na nossa 

legislação civil. A Constituição de 1988 (art. 5º, I) não apenas 

aboliu essa discriminação chancelada pelas leis, mas 

também, por meio dos diversos dispositivos anti-

discriminatórios já mencionados, permitiu que se buscassem 

mecanismos aptos a promover a igualdade entre homens e 

mulheres. 

Do mesmo modo, o artigo 21, item 1, da Declaração Universal de Direitos 

Humanos, estabelece que “toda a pessoa tem o direito de tomar parte na direção 

dos negócios, públicos do seu país, quer diretamente, quer por intermédio de 

representantes livremente escolhidos” (NO BRASIL, Representação da UNESCO. 

Declaração Universal dos Direitos Humanos. 1998.). Assim, a igualdade é um 

pressuposto de justiça, sendo o voto expressão de igual valor para todos, não 

importando sua classe social, sexo e afins. 

A igualdade, em conformidade com Dworkin (2005) é um ideal político. No 

que tange o respeito ao que opera as políticas públicas, tem como fito propiciar 

através das ações governamentais, o bem-estar social e atender a coletividade. Ao 

tratar de política, Dworkin sustenta que. “(...) a política é aquele tipo de padrão 

que estabelece um objetivo a ser alcançado, em geral uma melhoria em algum 

aspecto econômico, político ou social da comunidade” (DWORKIN, 2002, pág. 36). 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
344 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

 

Outro princípio fundamental é o Estado Democrático de Direito, que é um 

instrumento de concretude da justiça social, segundo o qual as leis são criadas 

pelo povo e para o povo, respeitando-se a dignidade da pessoa humana, que o 

povo representado no país seja estreitamente representado por seus políticos. 

Por esse princípio foi possível estabelecer as “cotas” para o sexo feminino 

nas vagas de partido, reservando-se 30% das candidaturas às mulheres, que 

também devem e têm o direito de candidatar-se a cargos políticos” (CERQUEIRA, 

2012, p. 40). 

Dessa forma, percebe-se o quão injusto é uma sociedade ser composta por 

mais da metade da população brasileira por mulheres e ter apenas 11,3% de 

cadeiras ocupadas por mulheres no Congresso Nacional; no Senado Federal 

composto por 16,0% por eleições majoritárias; e na Câmara dos Deputados apenas 

10,5% por eleições proporcionais, de acordo com dados estatísticos do IBGE. 

Nesta vereda, é oportuno mencionar que de acordo com o artigo 1º da 

Constituição Federal de 1988, é por meio dessa forma de Estado que o Brasil se 

constitui, ou seja, prevendo-se, assim, que a sociedade se organize minimamente 

de forma justa e estável, com relações de poder que tragam mais benefícios que 

prejuízos. 

2.1 A IMPORTÂNCIA DA PARTICIPAÇÃO FEMININA NA POLÍTICA E A SUB-

REPRESENTATIVIDADE FEMININA NA POLÍTICA 

A temática da sub-representação das mulheres na política entrou no debate 

público com a transição para a democracia, ainda nos anos 1980, onde a política 

era largamente masculina, mas isso era pouco visível como um problema fora dos 

círculos de organizações de mulheres e feministas, é o momento atual diante da 

então vivia pela sociedade, exclusão histórica das mulheres nos meios sociais, 

econômico e político que até hoje perdura, porém de maneira mais mascarada ou 

às vezes não, uma grande quantidade de mulheres ainda tem dificuldades para 

ocupar cargos de poder e ser eleitas ou terem voz ativa nas tomadas de decisões 

políticas. Assim sendo, espelhando-se na baixa representatividade feminina no 

meio político, podendo ser observado em todas as áreas de poder estatais, desde 

a Câmara dos Vereadores ao Senador Federal. E isso causa uma grande discussão 

sobre o assunto por causa da evidente e forte busca da mulher pelo cumprimento 

do que já está exposto na Constituição Federal de 88, embora não respeitado 

mesmo sendo direito fundamental, no seu artigo 5º no caput, e no inciso “I” onde 

diz em suma, que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 

natureza, e que homens e mulheres são iguais e têm direitos e obrigações, nos 

termos da mesma. 
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 Vivemos em uma sociedade que discrimina mulheres por seu gênero e 

estabelece o compromisso de alterar essa situação. É nesse sentido, que alcançar 

a igualdade de gênero para meninas, mulheres e transexuais é importantíssimo 

para construção de uma sociedade verdadeiramente igual, justa e democrática. 

Sendo que é inclusive, um dos objetivos de desenvolvimento sustentável da 

Organização das Nações Unidas (ONU), conhecidos como Agenda 2030. Em 

resumo, são metas da organização a serem cumpridas até o ano de 2030 e a 

igualdade de gênero é a quinta dela. 

Embora existam cotas eleitorais, esse mecanismo tem se mostrado pouco 

eficiente para melhorar a atuação e a chegada das mulheres aos cargos do 

governo, pois o percentual de mulheres no poder permanece quase o mesmo 

desde 1940. Corroborando com isso, a grande quantidade de mulheres que se 

inscrevem na lista de cotas partidárias, as consideradas “candidatas laranjas” , 

mulheres que não tem interesse em pleitear um cargo político, apresentando –se 

apenas por conta da obrigatoriedade legal de 30% de pessoas de gênero feminino 

no processo eleitoral, sendo que algumas nem chegam a fazer campanhas ou 

políticas ou não tem votos qualificados. Nessa perspectiva, confere a 

responsabilidade dos partidos para promoção da paridade de gênero, mas não 

tem alcançado uma participação igualitária nos partidos. 

Essa baixa representatividade feminina no meio político afeta a idealização, 

construção e execução de políticas públicas que consideram as questões de 

gênero feminino. A importância da presença das mulheres em discussões e 

decisões nos espaços de poder tem ganhado mais notoriedade nos dias atuais e 

um pouco dessa importância tem haver com a ascensão de um conceito chamado 

lugar de fala que prevê que grupos mais sujeitos a opressão social com menos 

oportunidade, não precisa que ninguém faça intermédio por eles, tendo o direito 

de fala e nesse sentido as mulheres precisam estar presentes para poderem falar 

de suas necessidades, das suas demandas, propor legislações, políticas públicas 

sem intermédio de outras pessoas. Além disso, as mulheres nos espaços de 

decisões na política são responsáveis por projetos que tem haver com o ponto de 

vista das mulheres, que versam sobre a violência contra a mulher nas suas diversas 

formas; sobre políticas públicas para mulheres. E isso tudo gera um efeito 

simbólico, o fato de a mulher estar em uma posição de poder além de ter um 

efeito prático de ela propor ações que tenham haver com o universo feminino, 

simbolicamente ela estar mostrando para as outras mulheres e meninas que a 

mulher pode estar lá. Para que elas cheguem nesses espaços de poder é 

necessárias regras que corrijam dívidas históricas referentes à participação das 

mulheres, assim como para outros grupos. 
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 Hoje nós temos as regras eleitorais que começaram a serem construídas 

em 1997 que visam estimular a presença e participação das mulheres na política, 

porém, têm-se alguns entraves como os partidos políticos e instituições dão um 

certo jeito de burlar essas regras e a forma mais famosa é por meio das 

candidaturas de fachadas chamadas de candidaturas laranjas, ou seja, chamam 

30% do número de candidatos total mas não investem de fato para que essa 

candidatura seja competitiva, como por exemplo em 2016 em que de todos os 

candidatos que não receberam nenhum voto, 86% eram mulheres, sendo usadas 

para cumprir uma regra eleitoral. 

Ainda que a sub-representação das mulheres seja um problema da 

democracia e que consista em uma injustiça é partilhada por largos setores da 

sociedade brasileira, não podendo ser naturalizado, desde que a cidadania seja 

acompanhada por barreiras para seu exercício por mais da metade da população. 

Quando falamos em participação, o voto acaba sendo uma forma fraca de 

igualdade política quando não é acompanhada por chances reais de eleição, 

ressalta-se que um pensamento comum é que o sistema é assim porque as 

mulheres não querem fazer política, o que torna contraditório quando se tem a 

participação das mesmas na organização de movimentos sociais e sindicatos, e 

nos espaços institucionais, dentre outras ocasiões que também é uma forma de 

política. 

O Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM) é um resultado direto 

de uma participação efetiva e organizada das mulheres. Em 1986, foram eleitas 26 

mulheres para a Câmara dos Deputados de 16 estados brasileiros, de um total de 

166 candidaturas. Elas se posicionaram em bloco para propor emendas e votar 

pela ampliação dos direitos femininos. Essa mobilização começou a ganhar corpo 

ainda antes da convocação da Assembléia que elaboraria a nova Constituição. Esse 

Conselho, junto com movimentos feministas organizados, juntou questões 

consideradas imprescindíveis pelas mulheres brasileiras, e participaram da 

campanha Mulher e Constituinte para estimular a participação da população 

feminina no processo e eleger o maior número de parlamentares do gênero 

feminino. Assim, a “Carta das Mulheres Brasileiras aos Constituintes” entregue ao 

presidente da Assembléia Nacional Constituinte, deputado Ulysses Guimarães, 

pela presidente do CNDM, Jaqueline Pitanguy, as mulheres levaram ao parlamento 

brasileiro a principal conclusão da campanha “Constituinte para valer tem que ter 

direito das mulheres”. Dessa forma, o elo entre os constituintes e os movimentos 

de mulheres passou a ser denominada de “Lobby do Batom”, que estavam 

elencadas como metas a licença maternidade de 120 dias, o direito à posse da 

terra ao homem e á mulher, igualdade de direitos e de salários entre homem e 

mulher, mecanismos para coibir a violência doméstica, e tiveram, segundo estudos 

do próprio conselho, 80% das suas reivindicações aprovadas. Esse foi um marco 
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histórico da mulher na política, quando elas se uniram e mostraram a coesão 

feminina na Constituinte de 1988. 

Outro marco foi em 2016, quando, após mais de 55 anos da inauguração 

do Congresso Nacional em Brasília, o Senado realiza uma reforma no banheiro do 

plenário, que antes era apenas masculino, e passa a ter um banheiro para as 

mulheres. Essa reforma foi uma reivindicação da bancada feminina, que o fato de 

existir apenas banheiro masculino retratava que aquele ambiente parlamentar não 

era típico para mulheres, que a Casa não foi preparada para as mulheres. Até o 

ano de 2015, as mulheres eram obrigadas a se dirigir ao banheiro disponível no 

restaurante ao lado do plenário. E hoje, com 12 senadoras no total de 81 cadeiras, 

o que representa 14,8%, percentual bem abaixo da proporção de mulheres na 

população brasileira, essa conquista do banheiro feminino em uma casa 

relativizada como uma casa masculina é um avanço nessa luta diária de 

reconhecimento e voz. 

3 FRAUDE ÀS COTAS DE GÊNERO E AS CANDIDATURAS FEMININAS 

FICTÍCIAS 

As cotas de gênero é um tipo de ações afirmativas para mulheres, foram 

pensadas como um instrumento para aumentar o índice de participação feminina 

no poder, porém há controvérsias em relação a essa temática, uma vez que o 

número de mulheres eleitas para cargos parlamentares desde a adoção das cotas 

em 1995, não vêm sendo uma medida efetiva. 

No Brasil, em 1995 foi instituído o primeiro formato de cota eleitoral de 

gênero, de autoria da então Deputada Martha Suplicy (PT/SP), a legislação 

eleitoral estava disposta no projeto de Lei n. 783/95 que dispõe que cada partido 

poderia registrar candidaturas para as eleições que cumprir ao sistema 

proporcional, sendo no mínimo 30% das vagas designadas a mulheres, deixando 

uma faculdade ao registro de mulheres aos partidos. Para Martha Suplicy, a 

participação feminina na casa do legislativo tem evoluído diminutamente, em suas 

palavras: 

Sem ações afirmativas, esta velocidade não será 

aumentada de maneira que nós mulheres avaliamos como 

adequada. Além dos empecilhos para obterem indicações 

para suas candidaturas, as mulheres geralmente enfrentam 

dificuldades pessoais na infraestrutura familiar, na falta de 

equipamentos sociais (creches, escolas de tempo integral), 

assim como impossibilidade para maior capacitação. A 

obrigatoriedade da indicação de mulheres fará com que os 
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partidos, para manterem seus assentos nos legislativos, 

invistam de várias formas (financeira, capacitação, espaço 

político), nas mulheres filiadas em suas siglas. 

Entretanto, a Lei n. 9.100/95 (BRASIL, 1995) englobou a o mencionado 

projeto de lei com o diferencial da porcentagem mínima de 30% para 20% de 

mulheres candidatas, que está ordenado em seu art. 11, §3º: 

Art. 11 . (...) 

§ 3º Vinte por cento, no mínimo, das vagas de cada 

partido ou coligação deverão ser preenchidas por 

candidaturas de mulheres. 

Mesmo com tal exigência, muitos partidos não conseguiram cumprir o 

percentual de cota mínima nas Eleições de 1996, mas ainda assim fez com que os 

baixos índices de participação feminina na política fossem transcendidos. 

Pospositivo a isso se têm a Lei n. 9.504/97 (BRASIL, 1997) que preceitua o 

percentual mínimo de mulheres candidatas para 30%, reproduzida abaixo: 

Art. 10.  Cada partido ou coligação poderá registrar 

candidatos para a Câmara dos Deputados, a Câmara 

Legislativa, as Assembleias Legislativas e as Câmaras 

Municipais no total de até 150% (cento e cinquenta por 

cento) do número de lugares a preencher, salvo:     

§ 3o  Do número de vagas resultante das regras 

previstas neste artigo, cada partido ou coligação preencherá 

o mínimo de 30% (trinta por cento) e o máximo de 70% 

(setenta por cento) para candidaturas de cada sexo.      

Em 2009 foi aprovada “mini-reforma” política, a redação do art. 10 da Lei 

Eleitoral foi mudada para garantir que cada partido ou coligação preencherá o 

mínimo de 30% e o máximo de 70% para candidaturas de cada sexo. 

A nova redação, ao contrário da anterior que facultava aos partidos o não 

preenchimento de tais vagas e sim “deveriam reservar”, tornou imperioso e mais 

autoritário o preenchimento das vagas por mulheres candidatas, o que não 

deixava lacunas para o não cumprimento. 

O fato é que da Eleição de 2010 para a Eleição de 2014, o índice de 

participação das mulheres como candidatas deu um salto significativo, apesar de 

não ter atingido a cota mínima de participação. Nas Eleições de 2014 o número 
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de candidatas aptas chegou a 1.765, contra 935 em 2010, correspondendo assim 

a um aumento de 88,77%, ainda que o total de deputadas eleitas represente 

menos de 10% da composição da Câmara dos Deputados. 

A obrigatoriedade de preencher as vagas das cotas não é apenas uma 

questão de reservar candidaturas. O imbróglio é fazer essas candidaturas 

possíveis, com recursos, competitivas e com visibilidade. As candidaturas só são 

páreas se há investimento do partido e assim torná-las efetivas. É necessário que 

haja uma centralização de recursos financeiros, humanos e materiais para que 

alguém seja eleito (a). Assim, se as deliberações sobre candidaturas não 

envolverem mulheres e forem exclusivamente de um grupo masculino, as 

candidaturas femininas não receberão prioridade por seu próprio partido. 

Uma medida de extrema importância que recai sobre os recursos necessários 

para aumentar tal competitividade das candidaturas, foi a decisão do TSE em 2018 

que os partidos políticos deverão destinar 30% do fundo partidário às mulheres 

dos partidos, além de garantir o mesmo percentual no tempo de propagando 

eleitoral gratuita de rádio e TV, expandindo a interpretação da lei de cotas. 

Entretanto, o óbice não é só a “lei” em si, e sim o baixo controle público no tocante 

a mudanças nos partidos que imponham mecanismos que garantam a efetividade 

dessa norma que não produziu mudanças efetivas na ampliação da representação 

feminina na política nacional. Mais mulheres precisam se fazer presente de forma 

marcante na política, mas para isso é necessárias políticas públicas que promovam 

efetiva igualdade de gênero, incluindo o financiamento específico para essa 

finalidade, evitando a prática de fraudar a respectiva norma conhecida como 

“candidaturas laranjas”. 

O termo “laranja” em sua etimologia é um jargão que tem origem incerta, 

sendo um termo usado populamente, principalmente no setor policial. Uma das 

hipóteses a origem desse termo era de que após os criminosos serem presos, os 

agentes policiais davam uma “espremida” neles e acabam entregando seus 

companheiros, a outra teoria seria de que da laranja (fruta), após o consumo sobra 

apenas o bagaço da fruta, assim relacionavam pelo fato de o verdadeiro 

beneficiário do dinheiro ilícito retirar tudo do “laranja”. 

No meio político, é característico para definir alguém que assume uma 

função ou responsabilidade no papel, mas não na prática. Pode ser, portanto, 

alguém que é usado parcialmente com seu consentimento prévio em ato ilegal ou 

até mesmo como vítima já que não tem conhecimento claro do que está 

acontecendo e suas conseqüências. O que ocorre então, no cenário político 

quando mulheres são colocadas como proponente sem reais chances de vencer 

uma eleição e que não tem interesse competitivo em busca do pleito e ficam 
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conhecidas como “candidatas laranjas” com o intuito de atingir o objetivo de 

preencher o percentual exigido por lei, uma vez que caso o partido não cumpra 

esse requisito a chapa não pode participar das eleições ou se participar pode ser 

impugnada. Por isso, o candidato "laranja" é o candidato de fachada. Aquele que 

entra na eleição sem a intenção de concorrer de fato, com objetivos que podem 

ser irregulares, como desviar dinheiro do fundo eleitoral. Nessa hipótese, o 

candidato "laranja" empresta o nome para sair como candidato, mas na verdade 

faz parte de um esquema com outras pessoas. 

Com a decisão do TSE de destinar 30% do Fundo Partidário para as 

candidaturas femininas, os partidos políticos acham diversas formas de burlar essa 

lei. A forma de como esses recursos são distribuídos no Brasil ainda é muito pouco 

transparente, na essência quem escolhe a forma de como esses recursos vão ser 

distribuídos nos Municípios ou Estados são os Presidentes das legendas. Os 

partidos acabam encontrando fraudes diversas para de uma forma destinar esse 

dinheiro para essas candidatas, mas por vias ilícitas acabam destinando esse 

dinheiro para os candidatos homens que estão nessa chapa. 

Existem diversos sinais que uma candidatura é de fachada, como, por 

exemplo, o baixo número de votos ou até nenhum, nem seu próprio voto; uma 

candidatura que não recebeu recursos suficientes ou que recebeu e não teve 

expressividade na votação, ou seja, esse recurso é destinado para outra finalidade 

ou de outras pessoas; que não está preenchendo a obrigação do partido de apoiar 

os 30% que colocou-se adiante; candidatas que não tenham praticados atos 

mínimos de campanha, etc. 

Para o docente GOMES (2010) em sua criação “Direito Eleitoral”, a concepção 

de fraude não se restringe ao momento da votação, o que acarreta a necessidade 

de dar maior efetividade ao art. 14, §10, da CF. Em ipsis litteris: 

“A fraude implica frustração do sentido da finalidade da norma jurídica, pelo 

uso de artimanha, astúcia ou ardil. Aparentemente age, sim, em harmonia com o 

direito, mas o efeito visado o contraria. A fraude tem sempre em vista distorcer as 

regras e princípios jurídicos. No âmbito eleitoral, a fraude visa influenciar ou 

manipular o resultado da eleição. Por isso, equivocadamente, sempre foi 

relacionada à votação, embora não se restrinja a essa fase do processo eleitoral.” 

Para COSTA (2009), nem todas as opções legais de fraude podiam ser objeto 

da AIME (Ação de Impugnação de Mandado Eletivo): apenas as fraudes que 

tinham por finalidade interferir no “resultado eleitoral ou na livre manifestação do 

eleitor no período de votação” o eram. 
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O fato é que não é suficiente só cumprir os números das cotas sem apoiar, 

de fato essas candidaturas. Apoio quer dizer repasse de recursos, dar visibilidade 

para essas candidaturas de outras formas, apoiar na produção de conteúdo, 

colocar mulheres em eventos junto as lideranças partidárias abrindo espaço 

político para elas. 

4 INSPEÇÃO DO JULGADO: RECURSO ESPECIAL ELEITORAL DO TRE/PI Nº 

060056286 A LUZ DO AIJE Nº 193-92 

Um julgamento no Tribunal Superior Eleitoral sobre intermitência nas 

Eleições de 2016 pode abrir precedentes sobre a extensão das irregularidades a 

fraude no cumprimento de cotas de candidatas femininas. No caso paradigma no 

Piauí, em 17 de setembro de 2019, o TSE decidiu, por 4 a 3 votos, que a existência 

de candidatas laranjas deve levar à cassação de toda a chapa, sendo essa a 

primeira cassação por fraude a cota de gênero do país. A concepção do foro foi 

feita no julgamento do caso de cinco candidatas à Câmara de Vereador de Valença 

no Piauí, que se favoreceram de candidaturas fictícias de mulheres que não 

praticaram atos de campanha, que tiveram votação inexpressiva sem receber nem 

seu próprio voto, e não tiveram gastos declarados em suas prestações de contas. 

Com esse entendimento, deve seguir de referência para o estudo de casos 

semelhantes, como os da chapa do PSL em Minas Gerais e Pernambuco. 

Em seu voto, o vice-presidente do TSE, ministro Luís Roberto Barroso (2019) 

destacou que: 

 “O que se identifica é claro descompromisso dos 

partidos com esse mandamento legal. Há recalcitrância 

(resistência) dos partidos e lideranças em empregar recursos 

destinados em lei à participação feminina. Não apenas pela 

escolha de mulheres, mas também à alocação de recursos e 

tempo de propaganda que tornem candidaturas 

minimamente viáveis. [...] Há clara conspiração masculina 

contra o avanço das cotas de gênero. Cabe ao Judiciário 

empurrar a história na direção certa". 

A cultura está mudando, e o contexto é outro. Cada vez mais o judiciário 

irá deixar claro que a lei não é apenas para ser bonita, e sim respeitada. Ainda 

em in verbis: 

“Como se sabe, nenhum candidato pode pretender 

concorrer às eleições e ter seu Requerimento de Registro de 

Candidatura (RRC) deferido sem que o partido ou coligação 

pelo qual concorre preencha determinados requisitos, a 
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exemplo da constituição de órgão partidário válido, da 

realização de convenções e do atendimento ao percentual 

mínimo de 30% de candidaturas por gênero. Portanto, a 

consequência da fraude à cota de gênero deve ser a 

cassação de todos os candidatos vinculados ao DRAP, 

independentemente de prova da sua participação, ciência ou 

anuência. Isso porque a sanção de cassação do diploma ou 

do registro prevista no art. 22, XIV, da LC 64/1990 aplica-se 

independentemente de participação ou anuência do 

candidato” 

Assim, o ministro Luís Roberto Barroso acompanhou o entendimento do 

relator ministro Jorge Mussi, de que todos os candidatos a vereador das duas 

coligações deveriam ser cassados. O ministro Tarcísio Vieira e a presidente da 

corte, ministra Rosa Weber tiveram o mesmo entendimento. Em sentido contrário, 

os ministros Edson Fachin, Og Fernandes e Sérgio Banhos entenderam que apenas 

os candidatos que efetivamente participaram da fraude deveriam ser punidos pela 

Justiça Eleitoral. 

 Em face da mesma matéria, em 22 de janeiro de 2020 foi julgado o Recurso 

Especial Eleitoral – AIME nº 1-14 de Pimenteiras no Piauí, impugnando contra 

decisão da Juíza da 55º Zona que cassou os registros/mandados eletivos dos 

envolvidos na Eleições de 2016, declarando, ainda, inelegíveis por 8 anos 

subseqüentes ao pleito, em que a Coligação “Pimenteiras: Nossa Terra, Nossa 

Gente” praticou fraude à cota de gênero, consubstanciada no registro de 

candidaturas fictícias de três mulheres que obtiveram votação pífia ou nula, não 

realizaram campanha, não pediram votos a eleitores, não possuíram material 

publicitário gráfico ou sonoro e nem realizaram gastos no pleito. Outro ponto que 

se destaca nesse cenário são as prestações de contas, praticamente, idênticas, em 

que todas apresentam o mesmíssimo valor movimentado, as idênticas despesas 

com assessoria contábil e jurídica. Ressalta-se que, todas as demais contas de 

campanha apresentadas por homens possuem receitas e despesas distintas, 

corroborando, assim, para a percepção que houve de fato uma maquiagem 

contábil. 

Em seu voto, o Relator do caso, o Juiz Agliberto Gomes Machado salientou 

que, ipsis litteris: 

“Desse modo, as nuances do caso ora apreciado 

mostram que, ao invés de promover a participação feminina 

na política, o grupo impugnado utilizou-se da figura e do 

nome de mulheres, que, na verdade, foram usados, 
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fraudulentamente, como muletas para amparar e possibilitar 

candidaturas masculinas.” 

Assim, posicionou-se pela cassação dos mandados e diplomas de todos os 

impugnados da chapa, eleitos e suplentes, incluindo as candidatas fictícias, apenas 

excluindo a sentença a decretação de inelegibilidade, considerando que incabível 

em sede de ação impugnatória. 

Os Juízes do TRE/PI, Thiago Mendes de Almeida Férrer e Charlles Max 

Pessoa Marques da Rocha, por maioria, vencidos, sustentaram manter a sentença 

vergastada nos demais termos, porém divergiram do Relator por defenderem 

entendimento de que a cassação dos registros não atinge, automaticamente, todo 

o DRAP, mas apenas inicialmente as candidaturas fictícias. 

De fato, mesmo com a decisão e entendimento jurisprudencial do TSE que 

facilita a cassação de prefeito, vice e toda chapa de vereadores que se 

enriqueceram de candidaturas fictícias de mulheres, ainda existe um 

entendimento diversos dos tribunais que sustentam pela cassação apenas das 

candidatas que provocaram a fraude, como por exemplo no caso comentado, o 

TRE/PI. 

CONCLUSÃO 

A desigualdade de gênero na política é uma problemática que tem 

chamado atenção da sociedade há décadas. A não representatividade da mulher 

nos espaços de poder provém do caráter machista da sociedade brasileira que 

precisa ser combatida, com o intuito de ter um parlamento mais igualitário e justo. 

Em 1997, as cotas de gênero foram introduzidas no Brasil, com a finalidade 

de corrigir a desigualdade de gênero na política. Apesar disso, mesmo com as 

ações afirmativas de gênero, as mulheres não lograram êxito ao se fazer 

representadas. Ademais, esse estudo se propôs a demonstrar as causas da sub-

representação feminina e a provar com casos concretos, advindo, então, dos meios 

de fraudes às cotas de gêneros, as chamadas “candidaturas fictícias” pelos partidos 

políticos, ficando clara a responsabilidade partidária nesse quadro de 

desigualdade entre os sexos na política. 

Face a isso, o assunto em discussão se mostra nítido e cristalino, a partir 

dos casos concretos explanados, onde ficou atestado que os partidos políticos se 

usam de mulheres “laranjas” para se beneficiarem no que concerne às cotas de 

gênero para atingir o percentual mínimo legal de 30% para poderem se eleger. 

Reforçando-se, assim, a necessidade da proteção da participação política da 
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mulher através da adoção de novos mecanismos de inclusão que a coloquem 

numa posição real de competitividade e de visibilidade. 

Por fim, se chega ao entendimento que a aplicação da Lei de Cotas não tem 

efetividade, tendo em vista que surgiram meios de burlar essa norma, importa-se 

realçar que a falta de apoio financeiro as candidaturas femininas por parte dos 

partidos políticos que lançam candidaturas fictícias apenas para cumprir requisitos 

legais. Restou demonstrado que o sistema de cotas adotados não é suficiente para 

impulsionar a representatividade feminina na política, sendo indispensável que 

sejam adotados mecanismos que fortifiquem a busca pela igualdade entre 

homens e mulheres na política. 
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PRINCÍPIO DA IRREDUTIBILIDADE SALARIAL 
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RESUMO: As tendências do direito do trabalho, atualidade remetem ao estudo da 

pós-modernidade e seus efeitos na própria sociedade. Não há consenso sobre o 

alcance da expressão pós-modernidade, sendo utilizada para designar um 

contexto sócio-histórico particular, marcado pela transição, e daí a afirmação que 

se trata de um processo, cujo traço principal é a superação dos paradigmas 

erigidos ao longo da modernidade. A sociedade pós-moderna é uma sociedade 

de comunicação generalizada, o que justifica a importância dos meios de 

comunicação de massa, que se apresentam, de forma bastante intensa, na 

sociedade pós-moderna. É, pois, a sociedade da informação. Neste contexto, 

verifica-se a modificação dos paradigmas do direito do trabalho, dentre os quais, 

a grande indústria, a jornada de oito horas, o controle de jornada por cartão-ponto 

registrado por meio mecânico, a fiscalização do trabalho por recursos meramente 

visuais etc. A grande indústria motivou o surgimento do direito do trabalho, mas 

não é, atualmente, a maior geradora de empregos. Já não se fala mais em 

sociedade industrial, e é possível conceber uma sociedade pós-industrial ou 

tecnológica. 

Palavras chave: Direito do Trabalho; Modernidade; Irredutibilidade; Salário; 

Sociedade; 

ABSTRACT: The current trends in labor law refer to the study of postmodernity 

and its effects on society itself. There is no consensus on the scope of the 

expression postmodernity, being used to designate a particular socio-historical 

context, marked by transition, and hence the statement that it is a process, whose 

main feature is the overcoming of the paradigms erected along the modernity. 

Postmodern society is a society of widespread communication, which justifies the 
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importance of the mass media, which present themselves, quite intensely, in 

postmodern society. It is, therefore, the information society. In this context, there 

is a change in the paradigms of labor law, among which, the large industry, the 

eight-hour workday, the control of working hours by a mechanical card registered, 

the inspection of work by merely visual resources. etc. The large industry motivated 

the emergence of labor law, but it is not, currently, the biggest generator of jobs. 

There is no more talk of industrial society, and it is possible to conceive of a post-

industrial or technological society. 

Keywords: Labor Law; Modernity; Irreducibility; Salary; Society; 

SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO. 2. CARACTERIZAÇÃO DA IRREDUTIBILIDADE 

SALARIAL. 3. A IRREDUTIBILIDADE SALARIAL E A CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 

1988. 4. A QUESTÃO DA IRREDUTIBILIDADE DO SALÁRIO NO AMBITO DO 

MODELO SALARIAL. 5. A DISCUSSÃO DAS CONTRAPRESTAÇÕES RECEBIDAS PELO 

EMPREGADO. 6. HIPOTESES DE ADMISSIBILIDADE DE REDUÇÃO SALARIAL. 7. 

CONCLUSÃO. 8. REFERÊNCIAS. 

1. INTRODUÇÃO 

Cabe considerar inicialmente que os princípios são proposições genéricas 

que servem de fundamento para o legislador na elaboração da norma positivada, 

atuando também como forma de integração da norma, suprindo as lacunas e 

omissões da lei, exercendo, ainda, importante função, operando como baliza 

orientadora na interpretação de determinado dispositivo pelo operador de Direito. 

Nessa perspectiva, os princípios exercem as funções: informativa, normativa e 

interpretativa. 

É possível mencionar os seguintes princípios: 

- Princípio da proteção 

- Princípio da irrenunciabilidade de direitos; 

- Princípio da continuidade da relação de emprego; 

- Princípio da primazia da realidade; 

- Princípio da inalterabilidade contratual; 

- Princípio da intangibilidade salarial. 
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De modo efetivo, o princípio da proteção, desmembra-se em: in dubio pro 

operario; utilização da norma mais favorável e da condição mais benéfica. 

O princípio da proteção, sem dúvidas o de maior amplitude e importância 

no Direito do Trabalho, consiste em conferir ao polo mais fraco da relação laboral, 

o empregado, uma superioridade jurídica capaz de lhe garantir mecanismos 

destinados a tutelar os direitos mínimos estampados na legislação laboral vigente. 

O intervencionismo básico do Estado, ao estabelecer normas imperativas 

de observância obrigatória nos pactos laborais, nasceu em função do empregado 

ser o sujeito hipossuficiente na relação jurídica de emprego. 

Dessa forma, o princípio da proteção criou mecanismos, regras e 

presunções próprias, assegurando uma rede protetiva ao obreiro, com o claro 

propósito de diminuir a desigualdade no pacto de emprego celebrado com o 

empregador. 

O princípio da proteção, em verdade, insere-se na estrutura do Direito do 

Trabalho como forma de impedir a exploração do capital sobre o trabalho 

humano, possibilitando a melhoria das condições de vida dos trabalhadores e 

permitindo o bem-estar social dos obreiros. Entenda-se que a Reforma Trabalhista 

acrescentou o parágrafo único ao art. 444 da CLT, trazendo uma abordagem 

controversa, ao sugerir a hipersuficiência do empregado. 

Segundo o referido dispositivo, haveria a possibilidade de empregado e 

empregador negociarem as cláusulas contratuais de trabalho nas mesmas 

condições concedidas aos sindicatos no art. 611-A da CLT. 

Ao permitir que os empregados negociem individualmente com seus 

empregadores, tem-se que as cláusulas negociadas possuem a mesma eficácia 

dos instrumentos coletivos. E assim, evidencia-se uma contradição ao art. 3º da 

CLT, que veda o tratamento diferenciado no que se refere à espécie de emprego 

e à condição de trabalhador. Nesse aspecto o artigo 3º destaca que é considerado 

empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a 

empregador, sob a dependência deste e mediante salário. 

De modo efetivo não haverá distinções relativas à espécie de emprego e à 

condição de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual. 

O princípio protetivo desmembra-se em outros três, a saber: o princípio in 

dubio pro operario/misero, que induz o intérprete, ao analisar um preceito que 

disponha sobre regra trabalhista, a optar, dentre duas ou mais interpretações 

possíveis, pela mais favorável ao empregado. 
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Cumpre ressaltar que, no campo probatório, não se aplica o princípio in 

dubio pro operario, pois o Direito Processual, em consonância como disposto no 

artigo 818 da CLT e no artigo 373 do Código Processo Civil (BRASIL, 2015) impõe 

ao autor a prova do fato constitutivo do direito, e, ao réu, a prova do fato 

modificativo, extintivo ou impeditivo do direito. 

E também o princípio da utilização da norma mais favorável: aplica-se a 

norma mais favorável ao trabalhador, independentemente de sua posição na 

escala hierárquica. Todavia este princípio foi mitigado com o entendimento 

apresentado pela Reforma Trabalhista, na medida em que a convenção e o acordo 

coletivo são hierarquicamente superiores à lei quando tratarem acerca dos 

assuntos determinados no art. 611-A da CLT, restando claro que o negociado 

sobrepõe o legislado. Além disso, como prevê o art. 620, também da CLT, acordo 

coletivo de trabalho sempre prevalece sobre negociação coletiva. 

Dessa forma, sendo as condições estabelecidas em um novo regulamento 

de empresa mais vantajosas que as dispostas no regulamento antigo, surgem para 

o aplicador do Direito duas teorias que objetivam solucionar a celeuma: a teoria 

do conglobamento e a teoria da acumulação. 

Por meio da teoria do conglobamento, que prepondera, se aplicaria o 

instrumento jurídico que, no conjunto de normas, fosse mais favorável ao obreiro, 

sem fracionar os institutos jurídicos. 

A teoria da acumulação prevê a aplicação dos instrumentos jurídicos: 

convenção coletiva e acordo coletivo, extraindo-se de cada norma as cláusulas 

mais favoráveis ao trabalhador, sendo as mesmas aplicadas, isoladamente, aos 

contratos de trabalho. 

De modo efetivo, parte da doutrina elenca uma terceira teoria 

intermediária, chamada de teoria do conglobamento mitigado”, que defende que 

a norma mais favorável deve ser buscada por meio da comparação das diversas 

regras sobre cada instituto ou matéria, respeitando-se o critério da especialização. 

A Lei 7.064/1982, que dispôs sobre a situação de trabalhadores brasileiros 

contratados ou transferidos para prestar serviços no exterior, acolheu a Teoria do 

Conglobamento Mitigado, ao mencionar no art. 3.º, II, que: “II – a aplicação da 

legislação brasileira de proteção ao trabalho, naquilo que não for incompatível 

com o disposto nesta lei, quando mais favorável do que a legislação territorial, no 

conjunto de normas em relação a cada matéria” (BRASIL, 1982, não paginado). 

De acordo com Souto e Saraiva (2019) o Princípio da aplicação da condição 

mais benéfica determina que as condições mais vantajosas estipuladas no 
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contrato de trabalho do obreiro, ou mesmo as constantes no regulamento da 

empresa, prevalecerão, independentemente da edição de norma superveniente 

dispondo sobre a mesma matéria, estabelecendo nível protetivo menor. A nova 

regra jurídica criada somente produzirá efeitos para os novos contratos de 

trabalho a serem firmados. É a própria aplicação da Teoria do Direito Adquirido, 

prevista no art. 5.º, XXXVI, da CF/1988, nas cláusulas contratuais. 

2. CARACTERIZAÇÃO DA IRREDUTIBILIDADE SALARIAL 

No que concerne à questão da irredutibilidade salarial pode-se afirmar que 

tal instituto destaca que não poderá haver diminuição o salário do trabalhador. 

A referida diminuição não poderá ocorrer de forma direta, quando 

empregador decide pagar menos pelo serviço contratado, tampouco de forma 

indireta, que se materializa na situação em que o empregador subtrai tarefas, 

quantidade de serviço e afins e como consequência gera redução financeira. 

É fundamental compreender que por meio das alterações propostas pela 

reforma trabalhista, o salário ficou constituído da contraprestação fixa pelo 

serviço, que também recebe o nome de salário[1], bem como por comissões e 

gratificações legais. 

Cabe considerar que algumas vantagens excluídas do salário, tais como: 

ajuda de custo, auxílio-alimentação, diárias para viagem, prêmios e abonos, valor 

de plano de saúde e despesas médicas, demais verbas de indenização ou custeio 

do serviço. 

Em consonância como o disposto no artigo 468 da Consolidação das Leis 

do Trabalho (BRASIL, 1943) fica proibida a mudança sem mútuo consentimento e 

alterações prejudiciais ao trabalhador: 

Art. 468 – Nos contratos individuais de trabalho só é lícita a 

alteração das respectivas condições por mútuo 

consentimento, e ainda assim desde que não resultem, direta 

ou indiretamente, prejuízos ao empregado, sob pena de 

nulidade da cláusula infringente desta garantia (BRASIL, 1943, 

não paginado). 

Nessa perspectiva, pode afirmar que como o valor do salário integra o 

contrato de trabalho, são invalidas as reduções salariais prejudiciais ao trabalhador 

ou não consentidas. 
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Mencione-se a previsão de irredutibilidade salarial presente na Constituição 

Federal: 

Art. 7º – São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, 

além de outros que visem à melhoria de sua condição social: 

[…]VI – irredutibilidade do salário, salvo o disposto em 

convenção ou acordo coletivo[…];(BRASIL, 1988, não 

paginado). 

Nessa perspectiva, pode-se afirmar que uma convenção coletiva[2], assim 

como o acordo coletivo de trabalho[3] autorizar a redução salarial, mesmo  que se 

trate de uma garantia do trabalhador, em que o mesmo não pode assumir o risco 

das atividades do Empregador. Ou seja, para que haja redução salarial, além do 

consentimento e da ausência de prejuízo, é indispensável à participação do 

sindicato dos empregados nas negociações. 

3. A IRREDUTIBILIDADE SALARIAL E A CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988 

A irredutibilidade de salários encontra-se alçada ao patamar constitucional, 

expressamente assegurada no inciso VI, do artigo 7º, da Constituição Federal 

(BRASIL, 1988), tendo vista que artigo 7 destaca que são direitos dos trabalhadores 

urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social: [...] 

VI – irredutibilidade do salário, salvo o disposto em convenção ou acordo coletivo 

de trabalho. 

Para além de se constituir em norma constitucional, a irredutibilidade 

salarial traduz-se em um princípio de fundamental importância para as relações 

individuais de trabalho, assegurando aos trabalhadores o direito de não sofrer 

decréscimos em seus salários por imposição unilateral dos empregadores. 

Esse direito constitucional do trabalhador visa a assegurar sua própria 

subsistência e, muitas vezes, da sua família, possuindo, assim, caráter 

eminentemente alimentar, daí porque sua previsão na Constituição Federal como 

um direito fundamental do trabalhador. Hodiernamente, todavia, tem-se 

verificado diversas manobras patronais com o intuito de reduzir os custos do 

empreendimento, as quais, de toda sorte, acabam por desencadear uma frequente 

afronta ao princípio da irredutibilidade salarial (MARTINS, 2019). 

Significa dizer que as empresas não vêm reduzindo direta e unilateralmente 

os salários dos seus empregados, mas por vias oblíquas, ou seja, com emprego de 

subterfúgios que deságuam, indiretamente, na redução salarial em seu próprio 

benefício. 
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Tal vem ocorrendo com dispensas de trabalhadores que, por longo período, 

empregam sua força de trabalho nas empresas e, em decorrência disso, percebem 

salários não raras vezes acima da média paga pelos empresários ou dos próprios 

pisos salariais da categoria profissional que integram. De outra sorte, sabe-se que 

o empregador possui o direito potestativo de dispensar o trabalhador, mas, 

ressalte-se, referido direito não pode ser exercido em flagrante abuso e com o 

intuito de locupletar-se. 

Entenda-se a relevância da demanda por uma colocação ou por uma 

recolocação no mercado de trabalho que é extremamente disputada, o que leva a 

fomentar as manobras empresariais voltadas à diminuição dos custos, o que não 

raras vezes ocorre por meio da redução salarial, que doravante passa a ser 

denominada de redução salarial indireta (MARTINS, 2019). 

Não se pode esquecer que a regra prevista no inciso VI, do artigo 7º, da 

Constituição Federal comporta uma exceção, qual seja, a redução salarial por meio 

do disposto em convenção ou acordo coletivo de trabalho. Todavia, essa não é a 

questão que se pretende discutir, haja vista sua previsão constitucional (BRASIL, 

1988). 

Pretende-se discutir no presente estudo, em verdade, a denominada 

redução salarial indireta, a qual não afeta diretamente o salário do trabalhador 

individualmente considerado, mas tão somente beneficia as empresas com a 

redução dos custos do empreendimento. 

Verifica-se, assim, referido fenômeno, quando as empresas promovem 

dispensas imotivadas de trabalhadores cujos salários, em decorrência de longos 

anos de prestação de serviços, atingiram patamares superiores à própria média 

salarial praticada pelo empresário com relação aos demais empregados. 

Dispensados tais empregados surge a necessidade do empregador de 

contratar substitutos, o que certamente será feito mediante salários inferiores e 

sob circunstâncias diferenciadas com o intuito, também, de se evitar a equiparação 

salarial, direito este assegurado ao trabalhador por força do artigo 461 da 

Consolidação das Leis do Trabalho. 

Pode-se afirmar que essa manobra empresarial corriqueiramente praticada 

nos dias atuais constituiria a denominada redução salarial indireta, pois, a despeito 

de não importar em uma redução propriamente dita e sob a ótica de uma 

interpretação literal do inciso VI, do artigo 7º, da Constituição Federal, acaba por 

beneficiar as empresas com a diminuição da folha de pagamento, além de ensejar, 

é claro, o desemprego daquele trabalhador que há muito dedicou sua força de 

trabalho em prol do empreendimento. 
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Não é incorreto desacreditar da questão interpretatio cessat in claris ao se 

tratar de normas constitucionais, especialmente, no caso, do artigo 7º, VI, da 

Constituição da República. 

Constitui-se em um erro aceitar que os textos jurídicos só carecem de 

interpretação quando surgem como particularmente obscuros, pouco claros ou 

contraditórios. 

 Assim,  a norma do inciso VI, do artigo 7º, da Constituição Federal de 1988 

deve ser interpretada de modo a impedir não só a redução salarial propriamente 

dita que, exceto se imposta por convenção ou acordo coletivo de trabalho, é 

expressamente vedada, mas também de vedar ao empregador a prática de 

subterfúgios que encerram uma redução de salários em seu próprio benefício e, 

mais do que isso, o desemprego de mais um trabalhador no país (BRASIL, 1988). 

Tais atitudes empresariais, além de beneficiar os empregadores com a 

diminuição da folha de pagamento decorrente da substituição do trabalhador 

melhor remunerado por uma mão de obra menos onerosa, também afrontam dois 

dos principais fundamentos da República Federativa do Brasil previstos no artigo 

1º da Constituição Federal (BRASIL, 1988), quais sejam, a dignidade da pessoa 

humana e, em especial, da pessoa do trabalhador, e os valores sociais do trabalho. 

Nessa perspectiva, parece coerente afirmar que a melhor interpretação a 

ser dada ao inciso VI, do artigo 7º, da Constituição Federal é aquele que leve em 

conta os valores sociais e históricos do trabalho, a dignidade da pessoa do 

trabalhador e, não só isso, a manutenção do emprego e a não locupletação 

empresarial às custas do desemprego: 

VI - irredutibilidade do salário, salvo o disposto em 

convenção ou acordo coletivo; 

VII - garantia de salário, nunca inferior ao mínimo, para os 

que percebem remuneração variável; 

VIII - décimo terceiro salário com base na remuneração 

integral ou no valor da aposentadoria; 

IX - remuneração do trabalho noturno superior à do diurno; 

X - proteção do salário na forma da lei, constituindo crime 

sua retenção dolosa; 
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XI - participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da 

remuneração, e, excepcionalmente, participação na gestão 

da empresa, conforme definido em lei; (BRASIL, 1988, p. 8). 

Ainda que não vigore no ordenamento jurídico pátrio as disposições da 

Convenção 158 da Organização Internacional do Trabalho(OIT) , que veda a 

dispensa de um trabalhador a menos que exista para isso uma causa justificada, 

relacionada com sua capacidade ou seu comportamento, ou baseada nas 

necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou serviço (artigo 

4º), sendo assegurada, em todos os casos, a ampla defesa do empregado, poder-

se-ia utilizá-la como parâmetro de interpretação da norma constitucional em 

comento. 

Nessa perspectiva, essa interpretação axiológica do artigo 7º, VI, da 

Constituição Federal, do ponto de vista social laborativo, certamente importaria 

em um importante avanço nas relações individuais de trabalho, preservando o 

emprego dos trabalhadores e impedindo a prática de manobras ardilosas das 

empresas com o fito de promover a chamada redução salarial indireta (MARTINS, 

2019). 

4. A QUESTÃO DA IRREDUTIBILIDADE DO SALÁRIO NO AMBITO DO MODELO 

SALARIAL 

Cabe considerar que a garantia da irredutibilidade salarial é uma das mais 

importantes e necessárias à segurança e tranquilidade do trabalhador, e está 

prevista na Constituição Federal. 

Uma vez estabelecido o valor do salário, salvo o disposto em Convenção 

ou Acordo Coletivo, ou seja, é proibido ao empregador diminuir o salário do 

empregado. 

Existe uma exceção, prevista na CLT, em seu artigo 503, que torna lícita a 

possibilidade de redução do salário em até 25% com redução de jornada de 

trabalho em casos de força maior ou prejuízo susceptíveis de afetar 

substancialmente a situação econômica da empresa, observando sempre o limite 

do Salário Mínimo (GOMES, 2017). 

Tal redução deverá ser feita mediante Acordo Coletivo entre a empresa e o 

sindicato dos empregados. 

Caso o empregado proponha reduzir o salário e a jornada de trabalho, não 

poderá ser aceito pelo empregador, mesmo porque esse direito à proteção é 
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irrenunciável pelo empregador, exceto se essa redução for convencionada através 

de Convenção ou Acordo Coletivo (GOMES, 2017).  

Entenda-se também que valor do salário de empregado, em determinada 

função, que serve de equiparação para outro trabalhador, na mesma função. 

O Princípio da Isonomia Salarial é previsto no artigo 461 da CLT, que 

destaca que: "Sendo idêntica à função, a todo trabalho de igual valor, prestado ao 

mesmo empregador, na mesma localidade, corresponderá igual salário, sem 

distinção de sexo, nacionalidade ou idade"(BRASIL, 1943, p. 859). 

Nessa perspectiva deve-se compreender que cargos ou funções idênticas 

devem receber o mesmo salário. 

O referido artigo destaca ainda dois parágrafos que podem permitir 

eventuais diferenças: 

§ 1º Trabalho de igual valor, para fins deste Capítulo, será o 

que for feito com igual produtividade e com a mesma 

perfeição técnica, entre pessoas cuja diferença de tempo de 

serviço não for superior a dois anos. 

§ 2º Os dispositivos deste artigo não prevalecerão quando o 

empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira, 

hipótese em que as promoções deverão obedecer aos 

critérios de antiguidade e merecimento (BRASIL, 1943, p. 

859). 

Diante das exigências legais mencionadas, entenda-se que no exercício de 

idênticas funções deve se pagar o mesmo salário, mas para tanto é preciso se 

certificar se as atribuições inerentes ao exercício da função são realmente 

idênticas, não cabendo equiparação para funções apenas semelhantes. 

A fim de se determinar igual valor do trabalho, deve-se observar que o 

trabalho possua a mesma produtividade. Para isso a empresa deverá possuir 

métodos objetivos de avaliação e desempenho do trabalho dos empregados. 

É necessário também constatar a existência da mesma perfeição técnica. 

Nesse caso o que importa é a formação profissional (GOMES, 2017). 

E também o mesmo Tempo de Serviço, sendo que para as diferenças 

superiores há dois anos. 
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Quando são preenchidos tais requisitos, assim como verificado que existe 

diferença de valor entre as funções o paradigma ou modelo salarial não será 

caracterizado. Além destas situações pode-se mencionar os casos de empregados 

com funções idênticas pertencentes ao mesmo grupo econômico, pois conforme 

art. 2º, § 2º da CLT, os empregadores são distintos, não cabe pedido de 

equiparação entre empregados admitidos em empresas do mesmo grupo, isto é, 

o empregador é sempre único, é aquele que admite. Destaque-se também as 

situações em queos trabalhadores não trabalhem no mesmo Município (BRASIL, 

1943). 

5. A DISCUSSÃO DAS CONTRAPRESTAÇÕES RECEBIDAS PELO EMPREGADO 

Nas situações em que se verificar a prestação de serviços por parte do 

empregado caberá contraprestação, como forma de remuneração pelo trabalho, 

constituindo-se a mesma na soma de todas as verbas pagas ao empregado, 

englobando o salário base que nunca será inferior ao mínimo estipulado por lei, 

as adicionais derivadas do contrato de trabalho, tais como: horas extraordinárias; 

adicional noturno; adicional de periculosidade e insalubridade; descanso 

semanal remunerado; comissões; gratificação; prêmios (desde que habituais); 

gorjetas e ajuda de custo habitual(GOMES, 2017). 

De modo efetivo, o artigo 117 da Consolidação das Leis do Trabalho 

(BRASIL, 1943) estabelece que qualquer contrato de trabalho ou convenção 

coletiva que estabeleça remuneração paga diretamente pelo empregador 

inferior ao salário mínimo vigente será nulo de pleno direito, sujeitando o 

empregador ao pagamento de multa, elevado ao dobro se for reincidente. 

De acordo com Gomes (2017) entende-se como remuneração, a somatória 

do salário contratual estipulado somado às verbas variáveis percebidas na 

vigência do contrato, tendo em vista que a remuneração é definida como a soma 

dos pagamentos diretos, realizados pelo empregador, assim como dos 

pagamentos indiretos, efetivados por terceiros ao empregado em função do 

contrato de trabalho. 

É definida como remuneração direta, o salário base pago pelo 

empregador, e como remuneração indireta as variáveis (gorjetas) pagas por 

terceiros à relação contratual. Neste sentido o texto consolidado pela CLT, em 

seu artigo 457 caput (BRASIL, 1943) determina que se constituem na 

remuneração do empregado, para todos os efeitos legais, além do salário devido 

e pago diretamente pelo empregador, como contraprestação do serviço, as 

gorjetas que o mesmo receber. 
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As gorjetas, cobradas pelo empregador na nota de serviço ou oferecidas 

espontaneamente pelos clientes, integram a remuneração do empregado, não 

servindo de base de cálculo para as parcelas de aviso-prévio, adicional noturno, 

horas extras e repouso semanal remunerado (TRIBUNAL SUPERIOR DO 

TRABALHO, 2003). 

Dessa forma, o empregador deve tomar especial cuidado em monitorar a 

média de ganhos variável do empregado para fazer o cálculo correto no 

momento do pagamento. Por outro lado, também ter ciência dos tipos de 

remuneração existentes. 

De modo efetivo, a remuneração compreende tudo aquilo que o 

trabalhador recebe em função da prestação de serviços subordinados 

decorrentes de um contrato de trabalho, diretamente do empregador ou 

também de terceiros, inclusive na forma de gratificação, diferente do salário, que 

é a soma de tudo que se recebe somente do empregador (MARTINS, 2019). 

Em consonância com o disposto na Consolidação das Leis do Trabalho 

(BRASIL, 1943) podem ser consideradas como gorjetas não só a importância 

espontaneamente dada pelo cliente ao empregado, como também aquela que 

for cobrada pela empresa ao cliente, como adicional nas contas a qualquer título, 

sendo destinada à distribuição aos empregados. 

Dessa forma, mesmo que a gorjeta não possua natureza salarial, não 

integrando o salário, por força do caput do artigo 457, da CLT, ocorreu a 

integração da gorjeta aos ganhos do trabalhador, nos termos do artigo 457 que 

dispõe que integram o salário, não só a importância fixa estipulada, como 

também as comissões, percentagens, gratificações ajustadas, diárias para 

viagens e abonos pagos pelo empregador (BRASIL, 1943). 

Embora as gorjetas sejam pagas por terceiros estranhos a relação de 

emprego, esta não computa no cálculo do salário mínimo, uma vez que esta é 

obrigação do empregador, em vista do que dispõe o artigo 76, da CLT(BRASIL, 

1943) ao determinar  que o salário mínimo é a contraprestação mínima devida e 

paga diretamente pelo empregador a todo trabalhador, inclusive ao trabalhador 

rural, sem distinção de sexo, por dia normal de serviço, e capaz de satisfazer, em 

determinada época e região do País, as suas necessidades normais de 

alimentação, habitação, vestuário, higiene e transporte. 

Martins (2019) entende que não se pode fazer distinção entre empregado 

e trabalhador, sendo devido o salário mínimo estipulado direcionado a todos. 
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Destaque-se que o salário é entendido como a contraprestação paga 

diretamente pelo empregador ao empregado como fruto de seu labor. 

De acordo com Delgado (2019) o salário, de modo geral, sempre será 

definido previamente no contrato de trabalho, independentemente do resultado 

da prestação laborativa, o empregador em circunstância alguma poderá 

transferir o risco do negócio para o trabalhador. 

Destaque-se que o autor afirmar que o salário é o conjunto de parcelas 

contraceptivas pagas pelo empregador ao empregado em função do contrato 

de trabalho. 

Há que se considerar ainda a compreensão de Chiavenato (2004) que 

afirma que o salário é uma contraprestação pelo trabalho de uma pessoa na 

organização, sendo que em troca do dinheiro a pessoa empenha parte de si 

mesma, de seu esforço e de sua vida, comprometendo-se a uma atividade 

cotidiana e um padrão desempenho na organização. 

Ressalte-se que o salário possui caráter alimentício, fonte de subsistência 

do empregado e de seus dependentes, gozando de proteção legal, sendo defeso 

por lei a sua penhorabilidade, redutibilidade e a renúncia seja tácita ou expressa 

(DELGADO, 2019). 

Em vista de sua característica alimentar, os créditos trabalhistas gozam de 

preferência na ordem de pagamentos em casos de falência do empregador. O 

salário como forma de subsistência do empregado este deve ser pago 

periodicamente e até o quinto dia útil, em função do disposto no 459, § 1º da 

CLT (BRASIL, 1943) que estabelece que o pagamento do salário, qualquer que 

seja a modalidade do trabalho, não deve ser estipulado por período superior a 1 

(um) mês, salvo no que concerne a comissões, percentagens e gratificações. 

A Consolidação das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943) menciona ainda que 

quando o pagamento houver sido estipulado por mês, deverá ser efetuado, o 

mais tardar, até o quinto dia útil do mês subsequente ao vencido. 

6. HIPOTESES DE ADMISSIBILIDADE DE REDUÇÃO SALARIAL 

No que concerne à questão da admissibilidade de redução salarial, a 

Constituição Federal de 1988, determina em seu artigo 7°, inciso VI, que se 

constituem em direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que 

visem à melhoria de sua condição social a irredutibilidade do salário, salvo o 

disposto em convenção ou acordo coletivo (BRASIL, 1988) 
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            Nessa perspectiva, apenas é permitida a redução salarial através de 

acordo ou convenção coletivas. Destaque-se que a lei nº 4.923 (BRASIL,1965) em 

seu artigo 2°, estabelece outra exceção quanto à redução salarial: 

Art. 2º - A empresa que, em face de conjuntura econômica, 

devidamente comprovada, se encontrar em condições que 

recomendem, transitoriamente, a redução da jornada 

normal ou do número de dias do trabalho, poderá fazê-lo, 

mediante prévio acordo com a entidade sindical 

representativa dos seus empregados, homologado pela 

Delegacia Regional do Trabalho, por prazo certo, não 

excedente de 3 (três) meses, prorrogável, nas mesmas 

condições, se ainda indispensável, e sempre de modo que 

a redução do salário mensal resultante não seja superior a 

25% (vinte e cinco por cento) do salário contratual, 

respeitado o salário-mínimo regional e reduzidas 

proporcionalmente a remuneração e as gratificações de 

gerentes e diretores (BRASIL, 1965, não paginado). 

Na perspectiva do que dispõe o texto da lei, pode-se referenciar a 

necessidade de o empregador comprovar a instabilidade salarial, provar 

rigorosamente a dificuldade financeira que a empresa se encontra, levando a 

dispensa coletiva de inúmeros funcionários. 

Deve-se mencionar ainda que por meio de acordo ou convenção coletiva 

por intermédio dos sindicatos, sendo vedado acordo diretamente firmado com 

os empregados, a redução do salário desde que não seja superior a 25% do 

salário contratual, reduzindo proporcional sua jornada de trabalho. Tal redução 

deverá ser informada ao Ministério do Trabalho, e terá um prazo estipulado 

máximo de 3 (três) meses, prorrogável na mesma condição, caso ainda seja 

indispensável (GOMES, 2017). 

A fim de que seja homologada a convenção no Ministério do Trabalho 

que propõe a redução salarial dos colaboradores, o sindicato deverá convocá-

los para deliberar sobre o tema abordado, em vista do que dispõe o artigo 2°, 

parágrafo 1°, da Lei nº 4.923 (BRASIL, 1965): 

§ 1º - Para o fim de deliberar sobre o acordo, a entidade 

sindical profissional convocará assembleia geral dos 

empregados diretamente interessados, sindicalizados ou 

não, que decidirão por maioria de votos, obedecidas as 

normas estatutárias. 
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Será nulo de pleno direito o acordo ou convenção coletiva 

que venha reduzir o salário do empregado, caso os 

interessados não venha deliberar sobre o feito (BRASIL, 

1965, não paginado). 

Gomes (2017) menciona que no contexto atual, os empresários cada vez 

mais têm recorrido junto aos sindicatos, a fim de evitar uma dispensa em escala, 

tendo em vista a redução de cortes nos gastos, tendo em vista que a manutenção 

do funcionário laborando diante do baixo fluxo de circulação de capital da 

empresa é inviável para o empregador. 

Cumpre ressaltar que a opção por dispensa em escala poderia se 

materializar em uma saída para grande parte das empesas, porém cara, já que 

precisarão ser pagas rapidamente, as verbas rescisórias devidas aos funcionários 

desligados da empresa, de modo que o valor poderia comprometer ainda mais 

as finanças da empresa. 

Nessa perspectiva, se apresenta a opção por convenções coletivas frente 

aos sindicatos, em que o salário do empregado seja reduzido em até 25% do 

salário contratual, por prazo determinado, não superior a 3 meses e prorrogável 

por igual período se indispensável, reduzindo proporcional a jornada de trabalho 

(GOMES, 2017). 

Nas referidas convenções, o empregado garante o direito de estabilidade 

por prazo determinado, sendo que o empregador se compromete, em não 

efetuar corte no quadro de funcionários, por um período previamente fixado. 

7. CONCLUSÃO 

Diante das discussões apresentadas anteriormente, é possível concluir que 

a garantia da irredutibilidade salarial, constitui-se em uma das mais importantes 

conquistas alcançadas pela classe trabalhista com o advento da Constituição 

Federal de 1988, sendo que por meio desta garantia constitucional, cessaram os 

mecanismos de coerção a que eram submetidos os trabalhadores em seu 

contexto de trabalho. 

Ressalte-se que, em vista do atua cenário de recessão econômica e 

retração do crescimento em diferentes setores da atividade produtiva, tornou-se 

mais vantajoso para trabalhadores firmarem acordos com os empregadores por 

intermédios de convenções sindicais ou acordos coletivos, quando o intuito é 

redução de salários, até o limite de 25% de seu salário contratual, sempre 

respeitando o salário mínimo regional, do que receber uma dispensa em período 

de crise, tendo em vista que a taxa de desemprego vem crescendo de forma 
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desenfreada a cada semestre, sendo sua remuneração como única forma de 

prover seu sustento e de seus dependentes, os empregados se ver obrigados a 

submeter a tais convenções. 

Destaque-se que nas convenções o sindicato garante o direito de 

estabilidade por prazo determinado, em que o empregador se compromete, em 

não realizar demissões de funcionários, período de tempo fixado com 

antecipação. 

Diante da situação em que seja levantada a hipótese de Convenção para 

redução de salários, a mesma deverá ser homologada junto ao Ministério do 

Trabalho, sendo os trabalhadores convocados pelo sindicato para deliberar 

sobre o tema abordado. 

Na situação em que contrarie o dispositivo legal será nulo de pleno direito 

o acordo ou convenção coletiva que venha reduzir o salário do empregado, caso 

os interessados não venha deliberar sobre o feito. 

Cabe ressaltar ainda que tanto a Constituição Federal quanto a 

Consolidação das Leis do Trabalho são responsáveis por garantir que o 

trabalhador brasileiro tenha os seus direitos respeitados, estabelecendo punição 

condizente nas situações em que ocorra abuso de funções por parte do 

empregador ou que coloquem o empregado em situação desfavorável. 
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EFICÁCIA DA DIFUSÃO VERMELHA DA INTERPOL PARA A PRISÃO PARA 

EXTRADIÇÃO 

ALEXANDRE NEGREIROS 

Trabalho de conclusão de curso para 

obtenção do grau de pós-graduado 

em direito apresentado à Escola da 

Magistratura do Distrito Federal. 

Orientador: MÁRCIO EVANGELISTA 

RESUMO:  Este trabalho visa a trazer a proscênio a atual problemática da 

natureza jurídica da difusão vermelha no Brasil: mero pedido de localização de 

procurado internacional ou eficaz mandado de prisão preventiva para fins de 

extradição? Para responder a essa pergunta, faz breve apanhado sobre o atual 

estágio da cooperação jurídica internacional envolvida na persecução criminal, 

comenta da extradição como única e necessária medida de entrega de fugitivo 

internacional e detalha a atuação da Interpol como protagonista operacional da 

extradição, a fim de, ao cabo, expor o principal instrumento de cooperação 

utilizado pela Interpol, a difusão vermelha, e as vicissitudes de que padece no 

Brasil. 

Palavras-chave: Extradição. Interpol. Difusão. 

SUMÁRIO: INTRODUÇÃO. 1 DA COOPERAÇÃO JURÍDICA INTERNACIONAL. 1.1 

Cooperação jurídica. 1.2 Cooperação criminal. 1.3 Cooperação policial. 2 

EXTRADIÇÃO E OUTRAS MEDIDAS. 2.1 Deportação. 2.2 Expulsão. 2.3 Extradição. 3 

INTERPOL. 3.1 Histórico. 3.2 Objetivos e princípios. 3.3 Estrutura e funcionamento. 

3.3.1 Estrutura no mundo. 3.3.2 Funcionamento no mundo. 3.3.3 No Brasil. 3.3.3.1 

Extradição: atribuição do ECN da INTERPOL. 4 AS DIFUSÕES. 4.1 Espécies. 

4.1.1.Difusão Vermelha. 5 LIMITAÇÕES À COOPERAÇÃO (?). 5.1 No exterior. 5.2 No 

Brasil. 6 EFICÁCIA DA DIFUSÃO VERMELHA. 7 CONCLUSÃO. REFERÊNCIAS. 

INTRODUÇÃO 

  No plano internacional não existe autoridade superior nem milícia 

permanente. Os Estados se organizam horizontalmente, e prontificam-se a 

proceder de acordo com normas jurídicas na exata medida em que estas tenham 

constituído objeto de seu consentimento.48 

                                                             

48 J. F. REZEK, in Direito Internacional Público. Ed. Saraiva: São Paulo. 1998. 7ª edição. p. 1. 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
376 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

 

  Daí a importância da cooperação entre as nações, mormente, em 

função da globalização – fenômeno que derruba fronteiras de fato sem derrubá-

las de direito.  

  Tão importante para o desenvolvimento das sociedades é a 

cooperação mútua entre Estados soberanos que a Constituição da República 

Federativa do Brasil de 1988 (CR/88) a eleva a princípio constitucional, conforme 

art. 4º, IX, da CR/88: 

Art. 4º A República Federativa do Brasil rege-se nas suas relações 

internacionais pelos seguintes princípios: 

I - independência nacional; 

II - prevalência dos direitos humanos; 

III - autodeterminação dos povos; 

IV - não-intervenção; 

V - igualdade entre os Estados; 

VI - defesa da paz; 

VII - solução pacífica dos conflitos; 

VIII - repúdio ao terrorismo e ao racismo; 

IX - cooperação entre os povos para o progresso da humanidade; 

X - concessão de asilo político. 

Parágrafo único. A República Federativa do Brasil buscará a integração 

econômica, política, social e cultural dos povos da América Latina, visando à 

formação de uma comunidade latino-americana de nações. 

  Entre as razões fundamentais para se considerar a cooperação entre 

os povos imprescindível ao desenvolvimento humanitário encontra-se a 

segurança da comunidade internacional. Nesse diapasão, este trabalho pretende 

discutir brevemente os limites da cooperação jurídica pátria posta à disposição do 

concerto de nações quando certo procurado estrangeiro é localizado no Brasil. 

Com efeito, não fosse a cooperação judicial internacional, não 

haveria como a Justiça alcançar indivíduos no exterior. O princípio da soberania 
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(art. 1º, I, da CF) empece que determinado Estado submeta outro à sua jurisdição 

(par in parem non habet imperium vel judicium).  

“(...) o conceito de soberania nacional implica o exercício exclusivo 

da autoridade do Estado no âmbito doméstico, sobre seu território 

e sua população. Implica, ainda, a plena participação do Estado na 

comunidade internacional, possível graças ao mútuo 

reconhecimento da autonomia a que os Estados-membros do 

sistema internacional têm direito em suas mútuas relações. 

Soberania interna reflete, portanto, o exercício exclusivo da 

autoridade central no plano doméstico, enquanto soberania externa 

denuncia justamente a ausência de alguma autoridade suprema no 

âmbito das relações entre Estados.” (SILVA, Guilherme e 

GONÇALVES, Williams. Dicionário de Relações Internacionais. 

Manole: São Paulo. 2005. p. 228).  

1 DA COOPERAÇÃO JURÍDICA INTERNACIONAL 

 

1.1 Cooperação jurídica 

  Cooperação jurídica internacional é a mútua ajuda promovida entre 

autoridades representativas de pessoas jurídicas de direito público externo com o 

fim de possibilitar o início, o prosseguimento ou a conclusão satisfatória de 

processo ou procedimento legal. 

  Destarte, engloba não apenas a cooperação entre autoridades 

judiciais, mas também entre autoridades dos Poderes Executivo e/ou Legislativo.  
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  Dentro da cooperação jurídica, encontra-se a cooperação judicial. 

Esta, sim, a rigor, desenvolvida tão-somente por membros do Poder Judiciário. 

Todavia, no dia-a-dia dos operadores do Direito, a expressão judicial é utilizada 

na mesma acepção de jurídica.  

  Em regra, é plausível utilizar ambas as expressões como se sinônimas 

fossem. Normalmente, isso ocorre em textos orais ou em escritos em que a 

interpretação literal aprofundada não lhe alteraria significativamente o sentido. 

Todavia, há que se atentar para o significado stricto sensu quando se tratarem de 

textos conspicuamente denotativos, tais como a lei. 

  Assim, por exemplo, quando a Constituição da República 

portuguesa, em seu art. 33º, 7, reza que a extradição só pode ser determinada por 

autoridade judicial, significa que somente órgão do Poder Judiciário, em sentido 

estrito, poderá resolver sobre a extradição. 

Artigo 33.º 

(Expulsão, extradição e direito de asilo) 

1. Não é admitida a expulsão de cidadãos portugueses do território 

nacional.  

2. A expulsão de quem tenha entrado ou permaneça regularmente 

no território nacional, de quem tenha obtido autorização de 

residência, ou de quem tenha apresentado pedido de asilo não 

recusado só pode ser determinada por autoridade judicial, 

assegurando a lei formas expeditas de decisão.  

3. A extradição de cidadãos portugueses do território nacional só é 

admitida, em condições de reciprocidade estabelecidas em 

convenção internacional, nos casos de terrorismo e de 

criminalidade internacional organizada, e desde que a ordem 

jurídica do Estado requisitante consagre garantias de um processo 

justo e equitativo.  

4. Só é admitida a extradição por crimes a que corresponda, 

segundo o direito do Estado requisitante, pena ou medida de 

segurança privativa ou restritiva da liberdade com carácter 

perpétuo ou de duração indefinida, se, nesse domínio, o Estado 

requisitante for parte de convenção internacional a que Portugal 

esteja vinculado e oferecer garantias de que tal pena ou medida 

de segurança não será aplicada ou executada.  
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5. O disposto nos números anteriores não prejudica a aplicação das 

normas de cooperação judiciária penal estabelecidas no âmbito 

da União Europeia.  

6. Não é admitida a extradição, nem a entrega a qualquer título, por 

motivos políticos ou por crimes a que corresponda, segundo o 

direito do Estado requisitante, pena de morte ou outra de que 

resulte lesão irreversível da integridade física.  

7. A extradição só pode ser determinada por autoridade judicial.  

8. É garantido o direito de asilo aos estrangeiros e aos apátridas 

perseguidos ou gravemente ameaçados de perseguição, em 

consequência da sua actividade em favor da democracia, da 

libertação social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e 

dos direitos da pessoa humana.  

9. A lei define o estatuto do refugiado político. 

  Com relação ao objeto da cooperação, teoricamente, pode ser de 

qualquer ramo do Direito, seja civil, penal (criminal), trabalhista, ambiental, 

tributário etc. 

  Contudo, há que se admitir que, hodiernamente, a maior parte das 

demandas de cooperação e de tratados além-fronteiras concentra-se nas searas 

civil e criminal.  

1.2 Cooperação criminal 

  Jungida exclusivamente a feitos penais, a cooperação criminal, 

também chamada de cooperação penal, é espécie da cooperação judicial ou 

judiciária. 

  Aqui, é importante ressaltar que, em sede de cooperação criminal 

internacional, não cabem filigranas terminológicas que excluam a cooperação 

processual penal do conceito de cooperação penal.  

  Nesse diapasão, o devido processo penal - mais que qualquer outro 

ramo do Direito - roga a cooperação entre as nações. Como levar a cabo, 

legalmente, processo-crime que ultrapasse fronteiras se não houver a anuência 

das autoridades do país onde se encontram as provas a serem produzidas ou o 

acusado/sentenciado a ser buscado? 
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  No caso de réu foragido, por exemplo, sem cooperação a solução 

para evitar a impunidade do fugitivo seria a abdução internacional, instituto 

inaceitável por ofender a soberania do Estado onde se encontra o procurado. 

  Infelizmente, foi dessa manobra que lançou mão a Colômbia, em 

janeiro de 2005, ao pagar pela captura, na Venezuela, de RODRIGO GRANDA, 

guerrilheiro das FARC. O que acabou por deflagrar crise diplomática entre os dois 

países.49 

  Classicamente, a cooperação judicial entre nações se dá por meio de 

tratados e cartas rogatórias. Todavia, a rogatória é instituto anacrônico, que não 

acompanhou a velocidade da comunicação eletrônica. Criada há séculos, quando 

a carta era o único meio de comunicação entre as autoridades de diferentes países, 

é tão demorada que, diferentemente da carta precatória, suspende o processo 

penal, a fim de evitar a prescrição enquanto não é respondida. 

  Recentemente, em sede de cooperação penal, a fim de 

desburocratizar e acelerar o resultado do processo criminal, foram concebidos os 

chamados MLATs (lê-se emelates), que praticamente fazem da rogatória letra 

morta. 

  MLATs é como vêm sendo informalmente chamados os atuais 

tratados de cooperação que vêm sendo firmados na esfera penal. Na verdade, o 

termo MLAT, que advém do inglês Mutual Legal Assistance Treaty e significa 

Tratado de Assistência Legal Mútua, refere-se unicamente ao primeiro desses 

tratados, firmado com os Estados Unidos. 

  O Tratado de Assistência Jurídica Mútua em Matéria Criminal Brasil-

EUA, como é oficialmente denominado, foi promulgado no Brasil pelo Decreto nº 

3.810, de 2 de maio de 2001. Ele confere à autoridade brasileira encarregada da 

investigação ou do processo a prerrogativa de solicitar diligências em solo 

estadunidense sem a obrigatoriedade de se dirigir ao juiz da causa.  

  Desta forma, visa à acelerar a execução das diligências e a busca das 

informações. A solicitação brasileira é enviada por meio do Departamento de 

Recuperação de Ativos e Cooperação Jurídica Internacional (DRCI), órgão do 

Ministério da Justiça, designado autoridade central no Brasil para a execução do 

tratado (vide contato no anexo 3). 

                                                             

49 GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias processuais na cooperação internacional em matéria 

penal. Revista Forense 373, maio/junho de 2004, p. 11. 
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  Com o objetivo de dar eficácia extraterritorial às medidas 

processuais provenientes do Estado americano, com base no MLAT podem ser 

solicitadas: 

• Tomada de depoimentos e declarações; 

• Fornecimento de documentos, registros e bens; 

• Localização ou identificação de bens e pessoas (físicas ou jurídicas); 

• Remessa de documentos; 

• Transferência de pessoas sob custódia para depoimentos ou outros fins; 

• Execução de pedidos de busca e apreensão; 

• Assistência em procedimentos relacionados a imobilização e confisco de 

bens, restituição, cobrança de multas; 

• Qualquer outra forma de assistência não proibida por lei, salvo a prisão. 

  O MLAT não serve para pedir a prisão de procurado. Nesse caso, 

veremos mais adiante, deverá haver pedido específico de prisão preventiva para 

fins de extradição, veiculado mediante difusão vermelha ou mandado de prisão 

expedido pelo Supremo Tribunal Federal (STF).  

  Ressalte-se que toda prisão de certo indivíduo solicitada a outro país 

deverá ter por fim trazer o preso à Justiça do país solicitante. Em outras palavras, 

uma vez efetivamente preso o cidadão, o país que pediu a prisão deverá 

protocolizar o pedido de extradição. O Estado requerido não tem motivos para 

manter o indivíduo preso, onerando seu sistema carcerário, se não for para 

extraditá-lo. Se o Estado requerido prendeu certo cidadão a pedido de outro país, 

é porque ele nada tem contra o preso. Se tivesse, ter-lhe-ia prendido por suas 

próprias razões, e não por demanda estrangeira.  

  Apesar de parecer óbvia, esta observação se dá em razão de casos 

em que juízes brasileiros solicitaram a prisão de nacionais no exterior e, após a 

prisão, afirmaram que não tinham interesse na extradição, mas tão-somente na 

manutenção do indivíduo preso no estrangeiro, a fim de que cumprisse a pena 

alhures por causa da superlotação do estabelecimento prisional da comarca em 

que se deu o crime. 

  O ofício carreando a solicitação com base no MLAT, a ser enviado 

para o DRCI, deverá conter, em apertada síntese: qualificação da autoridade 
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judiciária interessada (v.g, policial que conduz o inquérito); identificação da 

autoridade, órgão ou pessoa a que se destina; descrição da matéria do inquérito 

ou do processo (dos fatos); o motivo do pedido (do fundamento jurídico); 

descrição da assistência pretendida (pedido) e a finalidade para a qual ela é 

necessária (em que vai ajudar no inquérito/processo). 

  Atualmente, existem Tratados de Assistência Jurídica Mútua em 

Matéria Criminal, nos moldes desse MLAT firmado com os EUA, celebrados com:  

• Colômbia; 

• Coréia do Sul; 

• França; 

• Itália; 

• Peru; 

• Portugal; 

• MERCOSUL. 

  A única diferença de fundo entre o MLAT firmado com os Estados 

Unidos e os “MLATs” que o seguiram reside em que, no primeiro, não há a 

necessidade de a solicitação partir do ou ser subscrita pelo juiz prevento, enquanto 

que, nos últimos, a solicitação tem de obrigatoriamente partir da ou passar pela 

autoridade judicial antes de ir para o DRCI. 

1.3 Cooperação policial 

  Dentro do subgênero cooperação criminal, tem-se a cooperação 

policial.  

  Trata-se de espécie de cooperação da maior importância. 

Mormente, em razão de sua imprescindibilidade para iniciar ou finalizar o 

procedimento de extradição mediante, respectivamente, a prisão ou a entrega do 

extraditando.  

  Por conseguinte, permite substituir o deletério instituto da abdução 

pelo da extradição. Esse sim consentâneo com o atual concerto das nações.  

  De acordo com Rodrigo Carneiro Gomes, em seu livro O crime 

organizado na visão da Convenção de Palermo, Belo Horizonte: 2008. Ed. Del Rey, 

o Brasil possui tratados de extradição com Argentina (Decreto nº 62.979, de 1968), 
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Austrália (Decreto nº 2.010, de 1996), Bélgica (Decreto nº 41.909, de 1957), Bolívia 

(Decreto nº 9.920, de 1942), Chile (Decreto nº 1.888, de 1937), Colômbia (Decreto 

nº 6.330, de 1940), Equador (Decreto nº 2.950, de 1938), Coréia do Sul (Decreto nº 

4.152, de 2002), Espanha (Decreto nº 99.340, de 1990), Estados Unidos (Decreto 

nº 55.750, de 1965), França (Decreto nº 5.258, de 2004), Itália (Decreto nº 863, de 

1993), México (Decreto nº 2.535, de 1938), Paraguai (Decreto nº 16.925, de 1925), 

Peru (Decreto nº 5.853, de 2006), Portugal (Decreto nº 1.325, de 1994), Reino 

Unido (Decreto nº 2.347, de 1997), Suíça (Decreto nº 23.997, de 1934), Uruguai 

(Decreto nº 13.414, de 1919), Ucrânia (Decreto nº 5.938, de 2006) e Venezuela 

(Decreto nº 5.362, de 1940). 

  A página do Supremo Tribunal Federal (STF) na internet acrescenta 

ainda tratados de extradição firmados com Lituânia e Rússia.  

  Quando não houver tratado bilateral, a extradição seguirá o rito da 

Lei nº 6.815/80 (Lei de Estrangeiros), se for feita promessa de reciprocidade. 

  Com relação ao MERCOSUL, importante notar que o Brasil ratificou 

(Decreto nº 35/2002) e promulgou (Decreto nº 5.867, de 2006) o Tratado de 

Extradição multilateral celebrado entre seus países-membros e associados. 

Entretanto, paira a dúvida sobre sua aplicabilidade no caso de eventual extradição, 

pois que, salvo a Argentina e o próprio Brasil, ainda não foi ratificado pelos demais 

membros do bloco. 

  Hodiernamente, a cooperação policial para fins de extradição é feita 

entre governos soberanos por intermédio, em regra, da Organização Internacional 

de Polícia Criminal, mais conhecida pelo acrônimo INTERPOL (será vista mais 

detalhadamente no Cap. 3). 

  Mas, antes de estudar sobre a Interpol, há que se destrinchar o único 

mecanismo de retirada compulsória que necessita de cooperação jurídica 

internacional. 

2 EXTRADIÇÃO E OUTRAS MEDIDAS 

  A fim de bem distinguir o instituto da extradição, vejamos, em breve 

síntese, os mecanismos de retirada compulsória do indivíduo atualmente vigentes 

no Brasil: deportação, expulsão e extradição. 

  Ressalvo, porém, que, apesar de os cursos de Direito no Brasil 

ministrarem esses institutos juntos, na mesma aula, como se mecanismos de 

retirada compulsória fosse um tópico único - conciso e coerente -, de fato, tais 
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institutos nada tem em comum afora a coincidência de se consumarem com a 

saída do país de um cidadão contra a sua vontade. 

  Ocorre que a razão de ser de cada um desses institutos, seus 

objetivos, seus pré-requisitos, sua competência/atribuição e seu regular 

desenvolvimento em nada se parecem.  

  Assim, melhor entendimento tem o Direito português, que não 

mistura no mesmo estudo os instrumentos de retirada compulsória. Porque 

entende que o quê caracteriza tais institutos não é o seu resultado, mas, 

principalmente, seu processamento. 

2.1 Deportação (arts. 57 usque 64, do EE) 

  É a retirada forçada de ádvena que se encontre em situação irregular 

em território nacional. 

  A exclusão é realizada por policiais federais e a situação irregular do 

alienígena pode se dar por entrada irregular (imigração ilegal) ou estada irregular, 

caso do turista que exerce trabalho remunerado ou permanece após o prazo de 

estada concedido.  

  Importante observar que a deportação não se presta a substituir a 

extradição por dois motivos: Primeiro, porque tal substituição é simplesmente 

proibida por lei (art. 61 do EE); e, segundo, porque, na deportação, não se entrega 

o estrangeiro à autoridade do outro país.  

  Na prática, o alienígena poderia, sem dificuldade, foragir novamente, 

após ser retirado do território nacional. 

  A deportação, diferentemente da extradição, não se consuma 

documentalmente com termo de entrega, nos moldes do visto no anexo 4,- que 

é o que atesta e garante a efetiva entrega do extraditando às autoridades do país 

requerente. Assim sendo, o país que efetua a deportação não tem compromisso 

algum em entregar o deportando a autoridades de outro país, eventualmente 

interessado no cidadão deportado. 

  Logo, se não há compromisso de entrega, não há responsabilidade 

pela fuga. País que deporta não se preocupa em entregar. País que extradita 

responde pela entrega. 

2.2 Expulsão (arts. 65 usque 75, do EE). 
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  É a retirada compulsória do estrangeiro, em razão de crime cometido 

em território nacional ou nocividade aos interesses nacionais.  

  Nesse caso, o indivíduo não poderá retornar ao Brasil. 

  A expulsão também não se presta a substituir a extradição pelos 

mesmos motivos anteriormente expostos no item 2.1. 

2.3 Extradição (arts. 76 usque 94, do EE). 

É a entrega de cidadão, a pedido de governo estrangeiro, por crimes 

cometidos no exterior.  

 Tal instituto é primordial para dar sustentáculo ao equilíbrio nas 

relações entre os países do mundo inteiro. Com a extradição consegue-se atingir 

o objetivo de se garantir a ordem jurídica mundial dando eficácia a decisões 

judiciais proferidas em território de outra nação. Alcança-se, por conseguinte, a 

manutenção das relações harmoniosas entre os países contribuindo 

significativamente para a paz em nosso planeta. 

 Camila Carneiro50 manifesta-se neste mesmo sentido: 

[...] um instituto de cooperação internacional na luta contra 

o crime. Interessa tanto ao Estado que o requisita quanto ao 

Estado que entrega os criminosos. Esse interesse recíproco 

que têm todas as nações em evitar que os criminosos se 

subtraiam à merecida punição, procurando refúgio em outro 

território, não atenta contra o exercício de sua soberania 

  Conforme Mário Jorge Panno de Mattos, “a extradição pressupõe a 

ocorrência de processo penal, não sendo instituto destinado a compelir a entrega 

de indivíduo para responder a processo de outra natureza, como civil ou 

trabalhista”51. 

  Pode ser classificada em extradição ativa ou extradição passiva. 

Diz-se ativa, quando é o Estado brasileiro que pede a entrega do fugitivo, e 

passiva, quando é o Estado estrangeiro que solicita ao Brasil a entrega do foragido. 

  Há também a extradição instrutória, quando o pedido de extradição 

tem por escopo submeter o ádvena a julgamento. E a extradição executória, 

                                                             

50 CARNEIRO, 2002, P.18 

51Roteiro de Direito Internacional. Fortium: Brasília, 2006, p. 26, in fine. 
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quando objetiva compelir o sentenciado ao cumprimento da pena – pressupõe a 

existência de sentença condenatória para o extraditando cumprir. 

  Existe, ainda, por um lado, a extradição de fato, que é a entrega do 

criminoso sem qualquer formalidade jurídica, ou mesmo sem tratado e sem 

reciprocidade. Costuma ser prática reiterada nas regiões de fronteira. O próprio 

Estado que encontra o indivíduo criminoso o entrega a autoridades estrangeiras 

sem prévio pedido de outro Estado. E, por outro lado, há a extradição de direito, 

que se dá sob a óptica de observância da lei – ocorre sob a égide de tratado ou 

reciprocidade. 

  A legislação brasileira que regula os processos de extradição possui 

um sistema protetivo com o intuito de prevenir extradição dissimulada. Os arts. 

63 e 75, I da Lei 6.815/80, proíbem, respectivamente, a deportação e a expulsão 

quando semelhantes medidas impliquem extradição inadmitida. 

  Além dos artigos referentes no Estatuto do Estrangeiro, o 

procedimento extradicional é regido pelo Regimento Interno do Supremo Tribunal 

Federal (RISTF) e está balizado pelos impedimentos impostos pelos art. 5º, LI e LII, 

da CF 

“Art. 5º, LI, da CF: ‘nenhum brasileiro será extraditado, salvo o 

naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da 

naturalização, ou de comprovado envolvimento em tráfico ilícito de 

entorpecentes e drogas afins, na forma da lei’”.  

  Sobre essa limitação ao poder de extraditar, assevera o juiz federal 

de Brasília, Roberto Luis Luchi Demo: 

“O brasileiro nato não poderá ser extraditado, é certo, mas poderá, 

outrossim, ser entregue ao Tribunal Penal Internacional (TPI), nas 

hipóteses previstas no Estatuto de Roma, ao fundamento de que a 

jurisdição do TPI é uma extensão da jurisdição dos Estados-partes 

que o estabeleceram, o que torna incompatível com o objetivo 

principal do Tribunal a recusa de entrega de nacionais”.52 

  A seguir, o outro impedimento constitucional à extradição giza: 

“Art. 5º, LII, da CF: ‘não será concedida extradição de estrangeiro por 

crime político ou de opinião. ’” 

                                                             

52 A extradição no atual Supremo Tribunal Federal. Justilex, Brasília, nº 59, p. 44, nov. 2006. 
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  Com relação a esse impedimento, ainda segundo Roberto Luis Luchi 

Demo, “não se classifica como crime político, com vistas a impedir a extradição, os 

delitos de genocídio, contra a humanidade, de guerra, tortura e de terrorismo”.53 

  Uma semana após a explosão do prédio da missão de paz da ONU 

em Bagdá, em 19/8/2003, que matou o brasileiro Sérgio Vieira de Mello, chefe da 

missão, o Conselho de Segurança da ONU aprovou resolução que estabeleceu que 

os ataques contra funcionários em missões humanitárias são considerados crimes 

de guerra.  

  Além dessas, os artigos 77 e 78, do EE, trazem outras oito condições 

para a concessão da extradição, quais sejam: 

1. Ser a conduta do agente considerada crime tanto no Brasil quanto no país 

requerente (princípio da dupla tipicidade); 

2. Não ser o Brasil competente para julgar o extraditando; 

3. Não ser a pena em abstrato igual ou inferior a um ano, segundo a lei 

brasileira; 

4. Não estar o extraditando respondendo a processo no Brasil ou não ter sido 

absolvido ou condenado pelo mesmo fato; 

5. Não ter ocorrido a prescrição no Brasil ou no Estado requerente; 

6. Não ser o extraditando julgado no país requerente por tribunal ad hoc; 

7. Ser o Estado interessado competente para julgar o extraditando; e, por fim, 

8. Existir sentença condenatória privativa de liberdade transitada em julgado 

ou autorização da prisão, expedida por autoridade competente do país 

interessado, ou, seguindo a referência ao art. 82, em caso de urgência, 

existir, ao menos, pedido válido de autoridade competente do Estado 

estrangeiro.  

Além desses requisitos legais, a doutrina condiciona a extradição ao 

compromisso do Estado requerente de que o extraditando somente seja 

processado ou punido pelo delito objeto do pedido de extradição (princípio da 

especialidade).  

                                                             

53 Idem 
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 Admite, porém, o Supremo Tribunal Federal, o chamado “pedido de 

extensão”. Esse se consubstancia na possibilidade de o cidadão já extraditado 

responder por crime diverso daquele que fundamentou o pedido de extradição, 

mesmo sendo aquele anterior a este. Assim de maneira inconteste manifestou-se 

o Ministro Celso de Mello no julgamento do processo extradicional nº. 571-5: 

E M E N T A: EXTRADIÇÃO SUPLETIVA - PEDIDO DE 

EXTENSAO FORMULADO PELA CONFEDERAÇÃO HELVETICA 

- POSSIBILIDADE JURÍDICA - PRINCÍPIO DA ESPECIALIDADE 

EM MATÉRIA EXTRADICIONAL (LEI n. 6.815/80, ART. 91, I) - 

SIGNIFICAÇÃO POLÍTICO-JURÍDICA DESSE POSTULADO - 

INOCORRENCIA, NO CASO, DE SUA VULNERAÇÃO - PEDIDO 

DE EXTENSAO DEFERIDO. - A jurisprudência do Supremo 

Tribunal Federal, a partir da interpretação da norma inscrita 

no art. 91, I, do Estatuto do Estrangeiro, tem reconhecido a 

possibilidade jurídica de qualquer Estado estrangeiro 

requerer a extensão da extradição a delitos que, anteriores 

ao pedido que a motivou, não foram incluídos na postulação 

extradicional originariamente deduzida. Precedentes. - A 

pessoa extraditada pelo Governo brasileiro não poderá ser 

processada, presa ou punida pelo Estado estrangeiro a quem 

foi entregue, desde que o fato delituoso, não obstante 

cometido antes do pedido de extradição, revele-se diverso 

daquele que motivou o deferimento da postulação 

extradicional originaria, salvo se o Brasil - apreciando pedido 

de extensão que lhe foi dirigido -, com este expressamente 

concordar. Inteligência do art. 91, I, do Estatuto do 

Estrangeiro, que consagra o princípio da especialidade ou do 

efeito limitativo da extradição. - O princípio da especialidade 

- que não se reveste de caráter absoluto - somente atuara 

como obstáculo jurídico ao atendimento do pedido de 

extensão extradicional, quando este, formulado com 

evidente desrespeito ao postulado da boa-fé que deve 

informar o comportamento dos Estados soberanos em suas 

recíprocas relações no plano da Sociedade internacional, 

veicular pretensões estatais eventualmente destituídas de 

legitimidade. O postulado da especialidade, precisamente 

em função das razoes de ordem político-jurídica que 

justificam a sua formulação e previsão em textos normativos, 

assume inegável sentido tutelar, pois se destina a proteger, 

na concreção do seu alcance, o súdito estrangeiro contra a 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
389 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 9

5
4

 d
e 

1
8

/0
4

/2
02

0
 (

an
o

 X
II)

 IS
SN

 -
 1

9
8

4
-0

4
5

4
 

instauração de persecuções penais eventualmente 

arbitrarias. Convenção Européia Sobre Extradição (Artigo 14) 

e Tratado de Extradição Brasil-Suica (Artigo V). Magistério da 

doutrina54. 

  Em compensação, “não impede a extradição a circunstância de ser o 

extraditando casado com brasileira ou ter filho brasileiro” (Súm. 421/STF). No 

famoso caso do britânico Ronald Biggs, que roubou vultosa soma de dinheiro de 

trem-pagador no Reino Unido, em fins da década de 60 do século passado, e fugiu 

para o Brasil alguns anos depois, sendo aqui preso em 1974, o cidadão britânico 

não foi extraditado para o Reino Unido não porque tivesse filho ou esposa 

brasileiros, como erroneamente se divulga, mas, sim, porque não havia tratado de 

extradição firmado entre Brasil e Reino Unido e este se negou, por razões 

constitucionais internas, a prometer reciprocidade.  

  A competência para legislar sobre extradição é da União (art. 22, XV, 

da CR/88), e, até 1934, era atribuição exclusiva do Poder Executivo decidir sobre 

ela. A partir de 34, o Supremo Tribunal Federal (STF) passou a exercer o controle 

formal do processo de extradição.  

 Francisco Rezek em sua obra referência de Direito Internacional 

explica haver três fases no processo de extradição a serem cumpridas: 

Percebe-se que a fase judiciária do procedimento está 

situada entre duas fases governamentais, inerente a 

primeira à recepção e ao encaminhamento do pedido, 

e a segunda, à efetivação da medida, ou indeferida, 

esta à simples comunicação do fato ao Estado 

interessado.55 

  Portanto, pode-se dizer que o processo de extradição é 

procedimento complexo em que se faz obrigatória a atuação de dois Poderes: 

Poder Executivo e Poder Judiciário. 

Não obstante, apesar de todas as condições impostas pela lei, frise-

se que a extradição é ato de governo. O Poder Judiciário analisa meramente o 

cumprimento dos requisitos formais, sem adentrar o mérito. Note-se, entretanto, 

que a decisão negativa do STF vincula o Executivo. 

                                                             

54 STF – Extradição nº.571-5, Confederação Helvética, Rel. Min. Celso de Mello, Diário da Justiça, 

Seção I, 1º ago. 1994, p.18.504. 

55 REZEK, 1998, p.200. 
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Portanto, cabe ao Poder Executivo a palavra final sobre a 

conveniência e oportunidade da extradição. Logo, como ato soberano que é, 

pressupõe a existência de tratado internacional entre as partes ou promessa de 

reciprocidade.  

  Em termos policiais, a extradição enseja, em primeiro lugar, 

investigação para localizar o indivíduo em território nacional. Uma vez localizado, 

planeja-se e executa-se sua captura e prisão para fins de extradição, quando então 

ele ficará à disposição durante o processo extradicional até ser deferida sua 

entrega às autoridades alienígenas. Sendo extradição passiva, as autoridades 

estrangeiras virão receber o extraditando em aeroporto brasileiro, de onde sairão 

em vôo direto para o exterior. 

  Mas quem são essas autoridades? Quem efetivamente é o 

responsável jurídico pelo cumprimento da extradição? 

3 INTERPOL 

3.1 Histórico 

  No início do século XX, o mundo vivia o boom da 

transnacionalização do crime. Evadir o distrito da culpa significava cada vez mais 

fugir do país em que se cometeu o crime para se homiziar em outro, onde as 

autoridades policiais deste nada poderiam fazer, visto que, na maioria das vezes, 

não tinham qualquer informação sobre o passado delituoso do recém-chegado. 

Diferentes fatores contribuíram para que essa impunidade 

internacional assumisse proporções alarmantes durante a Belle Époque. Nessa 

época, o navio a vapor e a estrada de ferro modificaram a geografia do mundo, 

mormente da Europa, ao aproximar como nunca dantes as fronteiras até então 

intangíveis. Também a involução política contribuiu para a crescente preocupação 

das autoridades judiciárias e policiais com a fuga internacional dos réus. O 

imperialismo, consubstanciado no neocolonialismo, promoveu o deslocamento 

em massa de conquistadores, que não raras vezes cometem atrocidades sob a 

“vista grossa” de seus comandantes, e de desterrados, igualmente propensos a 

crimes, mesmo que por razões menos bélicas e mais de sobrevivência. 

  Nesse contexto, em 1914, teve lugar no Principado de Mônaco, 

localizado ao sul da França, o 1º Congresso Internacional de Polícia Criminal, a fim 

de promover a integração de autoridades policiais, advogados e magistrados de 

14 países, majoritariamente europeus, para discutir procedimentos de prisão, 
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técnicas de identificação, centralização de arquivos criminais internacionais e ritos 

de extradição, referentes a fugitivos internacionais56. 

  Em 1923, por iniciativa de Johannes Schober, presidente da polícia 

de Viena, foi criada a Comissão de Polícia Criminal Internacional, com sede em 

Viena, capital da Áustria. Com isso, publicam-se as primeiras difusões de 

procurados internacionais no Jornal de Segurança Pública Internacional.  

  Em 1925, reunindo-se em Berlim, capital da Alemanha, a 

Assembléia-Geral da organização propõe que cada país-membro estabeleça, 

dentro de sua própria estrutura policial, sua autoridade central de ligação. Essa 

seria a precursora dos atuais Escritórios Centrais Nacionais (ECNs) existentes em 

cada país-membro da atual Interpol. 

  Em 1930, são implantados setores especializados em falsificação de 

moeda, arquivos criminais e passaporte falso. 

  Em 1932, após o falecimento de Schober, aprovam-se novos 

estatutos que criam o cargo de Secretário Geral. O primeiro a assumir o posto foi 

o então delegado de polícia da Áustria, Michael Skubl.  

  Em 1935, é inaugurado o sistema de rádio internacional da 

Comissão. 

  Em 1938, os nazistas, após anexarem a Áustria no afã da formação 

da Grande Alemanha, assumem o controle e depõem Michael Skubl do cargo de 

Secretário Geral. Com isso, vários países se retiram e a Comissão de Polícia 

Criminal Internacional, na prática, deixa de existir como organização internacional.  

  Em 1942, a Comissão, completamente sob controle alemão, tem sua 

sede transferida para Berlim e passa a funcionar como mero apêndice do 

estamento do 3º Reich.  

  Em 1946, após o término da Segunda Guerra Mundial, a Bélgica 

lidera a reconstrução efetiva da organização. Novo quartel-general é implantado 

em Paris, capital da França, e o nome Interpol é escolhido como endereço 

telegráfico da organização. Nesse diapasão, é instituído processo democrático 

para a eleição do Presidente e do Comitê Executivo da “nova” Interpol. Nesse 

mesmo ano, é implementado o atual sistema de difusões internacionais, que será 

visto mais adiante.  

                                                             

56 Dados históricos traduzidos e adaptados do sítio oficial da Interpol na Internet: 

www.interpol.int/Public/icpo/governance/sg/history.asp, em 16/3/2007.  

http://www.interpol.int/Public/icpo/governance/sg/history.asp
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  Em 1949, a Organização das Nações Unidas (ONU) concede à 

Interpol o status de organização não-governamental.  

  Em 1956, a Comissão de Polícia Criminal Internacional, seguindo a 

adoção de nova e modernizada Constituição, transforma-se em Organização de 

Polícia Criminal Internacional (Interpol), também chamada simplesmente de 

Interpol. A organização adquire autonomia, sustentada nas taxas pagas 

anualmente pelos países-membros.  

  Em 1963, em Monróvia, capital da Libéria, no oeste da África, 

acontece a primeira Conferência Regional.  

  Em 1965, a Assembléia-Geral estabelece critérios de atuação a serem 

adotados pelos Escritórios Centrais Nacionais.  

  Em 1971, a ONU reconhece a Interpol como organização 

intergovernamental.57 

  Em 1972, em Acordo para Quartel-General com a França, a Interpol 

é reconhecida como organização internacional.58 

  Em 1989, a Secretaria-Geral da Interpol é transferida de Paris para 

Lyon, cidade localizada no centro-sul da França. A nova e magnífica sede, com os 

mais avançados dispositivos de segurança, serve de quartel-general da Interpol 

até os dias de hoje.  

  Em 1990, é lançado o revolucionário sistema de comunicação X.400, 

que permite que os ECNs e a Secretaria-Geral se comuniquem diretamente por 

mensagens eletrônicas.  

  Em 2002, o X.400 é substituído pelo revolucionário sistema I-24/7, 

acrônimo para Interpol-24-horas-por-dia-7-dias-por-semana, expressão oriunda 

da língua inglesa que significa trabalhar ininterruptamente.  

Esse novo sistema inviolável de troca de informações se dá por VPN 

(tipo de intranet), que permite a comunicação instantânea entre as autoridades 

policiais habilitadas pela Secretaria Geral. Por conseguinte, é inigualável 

instrumento de cooperação criminal internacional. Pode-se, por exemplo, com 

                                                             

57 OIs são instituições estabelecidas por intermédio de tratados internacionais, conduzidos por 

representantes oficiais de seus respectivos Estados. V.g., Onu, OMC, Otan, Mercosul.  

58 Organização internacional, stricto sensu, revela estrutura técnica e material formalmente 

estabelecida, com secretariado, funcionários próprios, hierarquia administrativa etc. 
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segurança, enviar instantaneamente foto e planilha dactiloscópica de criminoso 

procurado, a fim de permitir sua identificação, caso ele se evada para outro país.  

  Em 2004, é inaugurado o Escritório de ligação junto à ONU, em Nova 

Iorque. 

Por fim, com a aderência da Santa Sé, a Interpol chega a 2008 

abarcando 187 países-membros – a maior organização policial do mundo.  

 

Símbolo oficial da Interpol. 

3.2 Objetivos e princípios 

  Intercâmbio seguro e rápido de informações policiais, criminais e 

judiciais com o fim de combater efetivamente a criminalidade transnacional e 

garantir que a ação da Justiça penal alcance os criminosos além das fronteiras do 

local do crime, sendo proibida a intervenção em assuntos de caráter político, 

militar, religioso e racial.  

Nesse diapasão, sempre respeitando os limites legais de cada 

Estado, a Interpol tem como diretriz maior o princípio do respeito às soberanias 

nacionais, segundo o qual a cooperação é resultante da atividade das forças 

policiais de cada Estado-membro, as quais atuam em seu próprio país em 

conformidade com suas respectivas legislações.  

  Outrossim, da própria essência da Organização extraí-se o princípio 

da repressão aos delitos previstos no Direito Penal, que giza que a Organização 

limita suas atividades à esfera do combate às infrações penais, i.e., não 

disponibiliza sua estrutura para auxiliar na resolução de demandas no âmbito cível.  

  Para atingir seu objetivo, a Organização Internacional de Polícia 

Criminal (Interpol) adotou taxativamente quatro idiomas oficiais: inglês, francês, 

espanhol e árabe.  
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  Logo, é mandatório que toda e qualquer comunicação oficial no 

âmbito da Interpol seja feita em, ao menos, uma das quatro línguas adotadas. O 

que não impede que seja feita simultaneamente em mais de uma ou mesmo nas 

quatro línguas oficiais.  

3.3 Estrutura e funcionamento 

3.3.1 Estrutura no mundo 

  O modo mais fácil de compreender a estrutura e o funcionamento 

da Interpol é fazer analogia com a Organização das Nações Unidas (ONU). 

Assembléia-Geral (AG). Órgão máximo. Reúne-se todo ano em país 

diferente durante três dias e meio, geralmente no mês de setembro. Responsável 

pelas decisões estratégicas, tais como as resoluções eventualmente adotadas, 

aprovação de contas, diretrizes políticas etc.  

A organização da assembléia em si é grandioso evento, custeado 

pelo país-anfitrião com o auxílio da Secretaria-Geral (Lyon). Conta com a 

participação de quase todos os 187 países-membros, exceção normalmente feita 

a países que, por dificuldades financeiras, não têm como custear o envio de 

delegação.  

  Em regra, são disponibilizados cerca de cinco assentos no salão de 

conferências para cada delegação que comparece à AG. Mas isso não significa que 

o número de delegados enviados deva se restringir à quantidade de lugares no 

local do evento. Na prática, o país anfitrião se prepara para receber cerca de mil 

participantes, entre ministros de toda sorte, chefes de polícia dos países-membros, 

delegados, militares e demais membros da comitiva, tais como esposas e 

assessores.  
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Foto do salão de conferências durante reunião da 75ª AG, no Rio de Janeiro, em 

2006. 

Neste ano de 2008, a 77ª Assembléia-Geral teve lugar em São 

Petersburgo (Rússia).  

  É de se observar que a Assembléia-Geral de 2006 foi realizada no 

Brasil, mais especificamente no Forte de Copacabana, na Cidade do Rio de Janeiro. 
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O então ministro da Justiça, Márcio Thomas Bastos, discursa na abertura da 75ª 

AG. 

  Comitê Executivo. Grosso modo, seria o equivalente ao Conselho 

de Segurança da ONU, todavia sem membros com poder de veto. Um dos 

princípios orientadores da Organização é a igualdade de todos os membros (one 

man one vote). Composto por 13 representantes eleitos pela Assembléia-Geral, 

divide-se em: um presidente, três vices-presidente e nove vogais que representam 

as quatro regiões do globo. Ocupa-se das decisões táticas e reúne-se três vezes 

ao ano.  

  Exemplo de composição do Comitê Executivo: 

 

  Secretaria Geral (OIPC – Organização Internacional de Polícia 

Criminal). Tal como na ONU, implementa as decisões adotadas pelas instâncias 

superiores e gere a estrutura da organização. Localizada em Lyon (França), 

funciona 24 horas por dia e conta tanto com pessoal próprio quanto com policiais 

indicados pelos países-membros. Possui seis Escritórios Regionais (Argentina, 

Costa do Marfim, El Salvador, Quênia, Tailândia e Zimbábue) e está em 

negociações para a inauguração de outros mais.  

Composition of the Executive Committee 
 

President 
Jackie SELEBI  

(South Africa) 2004-2008 

 

Vice-Presidents  

Americas 
Michael J. GARCIA  

(USA) 2003 - 2006 

Asia 
Uma Shankar MISRA  

(India) 2005 - 2006 

 

 

Europe 
Rodolfo RONCONI 

(Italy) 2004 - 2007  

 

Delegates 

 

Africa 

 

Americas 

 

Asia 

 

Europe 

Agathe Florence LELE 

(Cameroon) 2003 - 2006 

 

Mahmoud Mohand 

AMOKRANE  

(Algeria) 2005 - 2008  

Arturo HERRERA 

VERDUGO 

(Chile) 2004 - 2006 

 

Zulmar PIMENTEL DOS 

SANTOS 

(Brazil) 2005 - 2008  

Georges BOUSTANI  

(Lebanon) 2003 - 2006 

 

Hiroaki TAKISAWA 

(Japan) 2003 - 2006  

Francisco J. ARANDA  

(Spain) 2005 - 2008 

 

Kenneth PANDOLFI  

(UK) 2004 - 2006 

 

Juergen STOCK 

(Germany) 2005 - 200 
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  Consultores. Funcionam como amicus curie indicados pelo Comitê 

Executivo e aprovados pela Assembléia-Geral. Ou seja, são expertos que auxiliam 

a Interpol fornecendo consultoria em suas áreas de expertise. 

  Escritório Central Nacional (ECN). Sem paralelo na ONU, é a 

autoridade central de cada país-membro – indicada pelo próprio país. Os ECNs 

estrangeiros são informalmente chamados pela autoridade brasileira de 

congênere. Destarte, tem-se, por exemplo, nossa congênere em Lisboa, nossa 

congênere em Madri, nossa congênere em Moscou etc. É o responsável pela 

interface com a Secretaria Geral da Interpol em Lyon. Ou seja, a força policial da 

Interpol no mundo, na verdade, é composta pelas polícias nacionais de cada país-

membro, que indicam seu órgão de ligação e que atuam soberanamente em seu 

próprio território nacional sob os auspícios de chefes de polícia nacionais, i. e., do 

próprio país em que se dá a (co)operação.  

SECRETARIA GERAL 

SEDE INTERPOL – LYON/FRANÇA 
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3.3.1.2 Funcionamento no mundo 

  Esclarecendo a atribuição dos ECNs e, por conseguinte, o 

funcionamento da Interpol no mundo: não existe policial da Interpol propriamente 

dito, com viaturas ou armamento acautelado da Interpol. O que há é o policial de 

certo país-membro, que pertence a determinada força policial de seu país, e que, 

num dado momento, é lotado na divisão de seu órgão de segurança que 

representa o ECN em seu país. Isto é, no setor que atende as solicitações da OIPC 

ou do ECN de outro país. Exemplificando: no Brasil, quem responde pela Interpol 

é a Polícia Federal, e dentro da Polícia federal há um setor só para atuar pela 

Interpol. Em Portugal, quem responde pela Interpol é a Polícia Judiciária. No 

Canadá, é a Polícia Montada. No Reino Unido, é a Metropolitan Police (que 

engloba a Scotland Yard). E assim por diante.  

  Logo, cenas como a do filme O senhor das armas59, em que o 

policial Jack Valentine, interpretado por Ethan Hawke, aparece com uniforme 

INTERPOL e jato Sea Harrier da INTERPOL, perseguindo o traficante de armas 

Yuri Orlov, interpretado por Nicholas Cage, não condizem com a realidade. A 

Interpol não tem paiol próprio, quanto mais hangar! Traduzindo: se essa 

perseguição fosse no Brasil, o avião seria da Polícia Federal. Se fosse no Canadá, 

seria da Polícia Montada. Se fosse em Portugal, seria da Polícia Judiciária. E por aí 

vai. A cada fronteira que Yuri Orlov cruzasse, teria de ser acionada a polícia do 

respectivo país, por meio de seu ECN, para perseguir e capturar o meliante. 

  Na realidade, quando a Interpol atua, o que a comunidade local vê 

é a autoridade policial de seu país atendendo pedido internacional de cooperação.  

 

                                                             

59 O senhor das armas, direção Andrew Niccol, drama, 122 min., EUA, 2005. 
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Extradição ativa de Lisboa (Portugal) para Campo Grande (Brasil), realizada por 

policiais federais lotados na Interpol/DPF, do Brasil, em cooperação com os 

policiais portugueses lotados na Interpol/Polícia Judiciária, de Portugal. Foto da 

viatura da polícia de fronteiras portuguesa na pista do Aeroporto de Lisboa.  

  Dessa maneira, o que se quer aqui deixar claro é que a Interpol é 

organização intergovernamental e, não, supranacional. A diferença está em que, 

naquela, os integrantes participam da entidade sem perderem sua soberania no 

que diz respeito a cada uma de suas decisões, e, nesta, uma vez votada 

determinada decisão, o órgão representativo da entidade tem o poder de 

implementar tal decisão à revelia de um ou de outro membro. Por exemplo, a 

União Européia é supranacional, o MERCOSUL é intergovernamental.  

  Assim, resta claro que o princípio basilar da Interpol é o da soberania 

das decisões de cada país-membro. Isso significa que cada Estado-participante 

tem total autonomia para decidir, no caso concreto, se vai cooperar e de que 

forma.  

  Em resumo, jaz respeitado o princípio constitucional da 

autodeterminação dos povos. 

  Com relação a esse ponto, certa feita determinada congênere 

européia se recusou a atender pedido de rastreamento de armas feito pela 

Interpol/Brasília (IP/Brasília), por entender que a solicitação tinha cunho político.  

  Ocorre que a verificação havia sido pedida por deputado federal 

brasileiro que encabeçava Comissão Parlamentar de Inquérito (CPI). Mesmo o 

ECN-Brasília explicando, em reiteração para o ECN requerido, que CPI no Brasil 

tem constitucionalmente poderes de investigação próprios das autoridades 

judiciais (art. 58, §3º, da CR/88), o país requerido não concordou em fornecer as 

informações solicitadas. Ele continuou a entender que responder a demanda 

oriunda de ator político afrontaria o princípio basilar da Interpol de não se imiscuir 

em assuntos políticos. 

  O referido deputado, desconhecendo as diretrizes da Organização e 

não aceitando a recusa ao seu pedido, ameaçou tomar as medidas cabíveis.  

  Ora, em razão do princípio da soberania dos países-membros e por 

ser a Interpol organização intergovernamental, não cabe medida alguma. O país-

membro é soberano para decidir da cooperação caso a caso. 

3.3.3 No Brasil 
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O Escritório Central Nacional da Interpol no Brasil é representado 

pelo Departamento de Polícia Federal.  

Dentro da estrutura da Polícia Federal, o ECN-Brasília é representado 

pela Coordenação-Geral de Polícia Criminal Internacional (CGPCI), subordinada ao 

Gabinete do Diretor Geral.  

Excepcionalmente, a Interpol/GAB/DG/DPF não fica localizada no 

edifício-sede do DPF, o chamado Máscara Negra, situado no Setor de Autarquias 

Sul, em Brasília. Apesar de, em termos de organograma do órgão, o ECN-Brasília 

estar colocado na estrutura da sede da Polícia Federal, fisicamente, em razão da 

peculiaridade de suas atribuições, tem seu endereço no Setor Comercial Sul, 

quadra 2, ed. Serra Dourada, 4º andar, em Brasília (DF).  

Atualmente, a Interpol/GAB/DG conta com equipe bilíngüe de 

delegados, agentes, escrivães e papiloscopistas federais, auxiliados por pessoal 

administrativo federal, para atender exclusivamente os afazeres da Interpol/OIPC. 

Subsidiariamente, conta com um delegado federal e equipe, chamado de 

Representante Regional, em cada uma das Superintendências de Polícia Federal – 

sendo que cada estado da federação, assim como o Distrito Federal, possuem uma 

superintendência em cada capital de unidade federativa. Todavia, as 

Representações Regionais acumulam outras atribuições além das referentes à 

Interpol, salvo as Representações de São Paulo e do Rio de Janeiro, onde se 

concentra maior demanda por cooperação. 

  A criação das Representações Regionais foi autorizada pelo Diretor-

Geral do DPF na Portaria nº 265/96-DPF, de 15/3/96, publicada no Boletim de 

Serviço nº 54, de 19/3/96.  

  Por conseguinte, operacionalmente, a Interpol age no Brasil na 

forma da Polícia Federal, como no exemplo a seguir: 

“15/3/2007 
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PRESO FRANCÊS LADRÃO DE CARROS 

RIO DE JANEIRO (RJ) – A PF prendeu na noite de 13 de 

março, terça-feira última, em Ilha Grande, município de 

Angra dos Reis (RJ), o francês F.R.G., 43 anos, acusado 

de integrar uma quadrilha especializada em roubo de 

veículos 4x4. 

A quadrilha roubava automóveis na França desde 2003 

e depois os levava para a África, especialmente para a 

Mauritânia e o Senegal, onde passavam a circular com 

documentos forjados que caracterizariam legalidade. 

O irmão de F.R.G., G.G., que também era componente 

da quadrilha, foi preso na França há oito meses, 

acusado de ser um dos líderes do esquema. 

F.R.G. estava estabelecido em Vila Abraão, em Ilha 

Grande, aonde vinha aumentando o seu patrimônio 

através da aquisição de casas para aluguel e tinha um 

estabelecimento comercial que funcionava como 

restaurante, bar e boate, localizado na melhor região 

da ilha. 

F.R.G. foi detido quando estava desembarcando no cais 

da Vila Abraão, procedente de Angra dos Reis. Ele 

estava acompanhado da namorada brasileira que 

estava grávida e não reagiu. Ele disse à polícia que 

pretendia se casar no próximo mês. 

De acordo com as autoridades francesas, os crimes 

praticados por F.R.G. naquele país poderão condená-lo 

a 10 anos de prisão. Ele era procurado 

internacionalmente desde outubro de 2006.” (Extraída 

do clipping da Comunicação Social da 

Superintendência da Polícia Federal no Estado do Rio 

de Janeiro). 

Esse é exemplo clássico de prisão para fins de extradição.  

Atualmente, esse tipo de prisão nada mais é do que espécie de 

prisão preventiva, ordenada por ministro do Supremo Tribunal Federal, após 

requerimento do governo estrangeiro em exercício de sua persecutio criminis.  
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  Na hipótese de o agente do crime ir para Estado aliunde com a 

intenção de se eximir de sanções penais, o interesse comum dos países em 

reprimir o crime ensejará a extradição.  

3.3.3.1 Extradição: atribuição do ECN da INTERPOL 

  Assim como na maioria dos países do mundo, também no Brasil, a 

extradição (arts. 76 a 94, da Lei nº 6.815/80 – Estatuto do Estrangeiro) é atribuição 

dos policiais federais que representam a Interpol em território nacional. 

  Em termos operacionais, quando se fala em extradição, é importante 

ressaltar que essa não se resume ao mero ato de entrega do extraditando para as 

autoridades do governo estrangeiro. Operacionalmente, extradição é muito mais. 

Para os policiais responsáveis, extradição significa, antes de tudo, ter de investigar 

para localizar o indivíduo pedido. 

  Isso quer dizer que, primeiramente, a equipe responsável precisa 

determinar se o sujeito é passível de localização em território nacional. Caso o seja, 

tem início a investigação propriamente dita, que será conduzida por policial 

federal encarregado do caso. Observe-se que não há inquérito, por razões óbvias.  

  Cada caso aberto na Interpol/GAB/DG gera um dossiê, como se 

fossem os autos de inquérito. Só que, diferentemente do inquérito, que visa tão-

somente a colher provas de materialidade e autoria para embasar a ação penal, 

podendo prescindir da prisão do indiciado, a investigação policial do ECN/Brasília 

para localizar o extraditando visa, de pronto, à prisão para fins de extradição.  

  A prisão preventiva do extraditando é imprescindível para que haja 

regular processamento da extradição junto ao Supremo. Caso contrário, haveria 

óbvia solução de continuidade no processo, já que, se estiver em liberdade, o 

extraditando, ao tomar conhecimento de trâmite extradicional em seu desfavor 

em curso no Brasil, foge para outro país sem que as autoridades nacionais nada 

possam fazer.  

  Nesse ponto, é didático o depoimento do agente federal Alexandre 

Finkelstein, o mais experiente policial lotado na Interpol no Brasil: 

“Alguns até não são alcançados pela extradição, deixando o país 

anteriormente à emissão do respectivo mandado de prisão 

preventiva para extradição, essa a cargo exclusivo do STF.” 

(Depoimento em e-mail de 9/5/07) 
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  Quando o mandado chega a tempo, porém, após a localização, 

acontece isto: 

“Foi preso no Rio de Janeiro cidadão italiano, considerado perigoso, 

com antecedentes por roubo, seqüestro, homicídio e posse ilegal de 

arma de fogo, foragido da justiça, após ter escapado com violência 

da prisão em que se encontrava em 1981”. 

CESARE BATTISTI foi preso, depois de combinar encontro com 

conhecido, como resultado da cooperação entre autoridades 

italianas, francesas e brasileiras. Ao pesquisar os bancos de dados da 

Interpol, foi possível a as autoridades brasileiras verificarem o status 

de fugitivo de BATTISTI, confirmando linha de investigação em que 

as polícias francesa e italiana vinham trabalhando juntas.  

BATTISTI é objeto de difusão vermelha da Interpol requerida pela 

Itália há mais de 20 anos. O sistema de difusões da Interpol, 

ferramenta fundamental para rastrear foragidos internacionais, 

permite que polícias compartilhem informações relevantes de 

criminosos internacionais. Contendo dados de  qualificação e 

informação judicial, as difusões são reconhecidas em muitos países 

como embasamento para prisão preventiva. 

A polícia brasileira encontrou dois passaportes franceses falsos no 

apartamento de BATTISTI no Rio – (...). 

Atualmente, BATTISTI está preso na cidade de Brasília e os escritórios 

da Interpol estão auxiliando o processo de extradição.  

Sua prisão foi excelente exemplo de cooperação policial 

internacional e multilateral – na qual a Interpol foi capaz de 

assessorar por meio de seus banco de dados e rede de ECNs ao redor 

do mundo.”60 

  Assim, visto o principal resultado da cooperação policial 

internacional, resta saber: como determinada autoridade central de país-membro 

fica sabendo que certo indivíduo é procurado por outro país-membro? 

                                                             

60 Notícia, de 21/3/2007,traduzida do sítio oficial da Interpol na Internet: 

www.interpol.int/Public/News/2007/Battisti20070321.asp, em 26/3/2007 

http://www.interpol.int/Public/News/2007/Battisti/20070321.asp
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  Em outras palavras, como se concretiza a troca de informações e 

como se manifesta o interesse jurídico estrangeiro na prisão de fugitivo 

internacional? Qual o instrumento fático-jurídico de cooperação policial utilizado? 

4 AS DIFUSÕES 
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O mais importante instrumento de direito penal internacional, 

idôneo a provocar juridicamente a cooperação dos países-membros da Interpol, 

é a chamada DIFUSÃO (do inglês NOTICE).  

  As difusões são, mutatis mutandis, espécies de mandados 

internacionais, editados pelo país interessado, autorizados pela Secretaria Geral 

da OIPC, em Lyon, e publicados eletronicamente no sistema I-24/7 (a rede global 

privada inviolável de computadores que interliga os ECNs de todo o mundo), para 

alertar as autoridades policiais federais de cada nação sobre fatos penalmente 

relevantes e/ou solicitar cooperação ativa.  

As difusões contêm dois tipos de informações, os elementos de 

identificação e os elementos jurídicos. 

Os elementos de identificação são: estado civil, assinatura, fotografia, 

impressões digitais e outras informações úteis para se estabelecer a identidade do 

procurado, tais como, profissão, línguas, número dos documentos de identidade 

etc. 

  Os elementos jurídicos são: tipo legal (nomen juris) da infração pela 

qual é procurado o indivíduo em questão, enquadramento legal, pena imposta ou 

pena máxima em abstrato e, no caso das difusões vermelhas, referências ao 

mandado de prisão ou à decisão judicial de condenação e aos países aos quais o 

país requerente solicitará extradição. 

  A Secretaria Geral publica as difusões de sua própria iniciativa ou a 

partir dos pedidos transmitidos pelos Escritórios Centrais Nacionais – ECN, ou das 

organizações internacionais e entidades com as quais a INTERPOL tenha firmado 

acordo especial. As difusões são publicadas nos quatro idiomas oficiais da 

organização (inglês, árabe, espanhol e francês). 

  Todas as difusões são publicadas dentro de um ambiente seguro no 

sítio da INTERPOL. Os extratos das difusões podem igualmente ser publicados na 

parte acessível ao público em geral na página da INTERPOL na Internet, desde que 

a autoridade do país solicitante esteja de acordo. Tal situação é muito comum nos 

casos de roubo de quadros, pois o país que sofreu o furto da obra de arte tem 

toda a intenção de divulgar ao máximo o crime. O fato de levar ao conhecimento 

do público a existência de um mandado de prisão é freqüentemente de grande 

utilidade às autoridades encarregadas da aplicação da lei. 

  Em conformidade com os regulamentos da INTERPOL, a Secretária 

Geral só publicará a difusão se todas as condições de preenchimento das 

informações forem satisfeitas. Por exemplo, uma difusão não será publicada se 
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contrariar o artigo 3 do Estatuto - que proíbe à organização intervir em questões 

que versem sobre assuntos políticos, militares, religiosos ou raciais. Da mesma 

forma, a Secretaria Geral se reserva o direito de não publicar difusão considerada 

inoportuna ou propensa a comprometer a cooperação internacional ou a colocar 

em risco a própria organização, seu pessoal ou seus países membros. 

4.1 Espécies 

  Atualmente, além da recentíssima Difusão Especial Interpol-Nações 

Unidas, que divulga os terroristas mais perigosos segundo a ONU (vista na página 

anterior), existem seis tipos de difusões classificadas por cor de acordo com seu 

objetivo (vide anexo 4).  

  Discutiremos apenas a difusão vermelha, visto que as outras não são 

objetos deste trabalho. 

4.1.1 Difusão Vermelha 

Espécie de mandado de prisão internacional em que é solicitada a 

prisão para fins de extradição.  

  A difusão vermelha é documento altamente formal, dotado de vários 

itens a serem compulsoriamente preenchidos, tais como: 

• Nome completo, sexo, local de nascimento, data de nascimento e 

nacionalidade do evadido; 

• Local, data (período) e sumário do evento delituoso, com suas 

circunstâncias, e modus operandi; 

• Tipo penal e artigo de lei que descreve a conduta delitiva; 

• Sentença imposta ou pena máxima aplicável e o prazo prescricional; 

• Cópia do mandado de prisão, com os dados do juiz e do processo. 
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São garantidas, assim, à sociedade internacional, de acordo com as 

regras internacionais de Direitos Humanos, a certeza do direito ou a 

verossimilhança do fumus comissi delicti em desfavor do cidadão procurado.  

Nesse diapasão, representa requisito assecuratório de legalidade e 

ampla defesa a existência de mandado de prisão válido, em aberto, no país 

solicitante, expedido de acordo com as regras de seu direito positivo.  

  Como a Interpol não intervem em assuntos de caráter político, 

militar, religioso ou racial, e a difusão vermelha traz, em seu bojo, o sumário dos 

fatos necessários à correta consideração do jus puniendi, aquelas que passam pelo 

crivo da Secretaria Geral e são autorizadas acabam por se harmonizar com o 

ordenamento jurídico brasileiro, posto que consubstanciadas por mandado de 

prisão emitido em outro país.  

5 LIMITAÇÕES À COOPERAÇÃO (?) 

  Anacronicamente, em pleno ano de 2009, o Brasil ainda limita a 

celeridade da cooperação disponibilizada às nações amigas, quando se trata de 

dar plena eficácia à difusão vermelha.  

5.1 No exterior 

  Salvatore Alberto Cacciola não esperava ser preso em Mônaco ao 

fazer o check-in no hotel para passar algumas noites. Deve ter pensado que 

poderia viajar o mundo sem ser incomodado, desde que não entrasse no Brasil. 

Ledo engano. 

  Com a difusão vermelha expedida em seu desfavor, a Interpol 

apenas não podia prendê-lo na Itália - porque ele tem cidadania italiana, e a Itália 

não extradita seus nacionais.  

  Mas, no mundo civilizado, a difusão vermelha oriunda de mandado 

de prisão regularmente expedido permite a imediata detenção do procurado no 

exterior. E foi assim que o Brasil conseguiu trazer seu foragido mais procurado às 

barras da Justiça. Assim que Cacciola entrou em Monte Carlo, a Interpol-Mônaco, 

com base na difusão vermelha, deteve-o.  

  Não deve ser coincidência o fato de o mundo civilizado entender a 

difusão vermelha como ordem de detenção, a fim de evitar a impunidade e o 

desarranjo social entre os povos. Deve ser por isso que os países que conferem 

eficácia de mandado de prisão à difusão vermelha fazem parte do mundo 

civilizado, e os outros... Bem, os outros são os outros. 
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  Na Itália, nem sequer é mais necessária a colocação da difusão 

vermelha no sistema I-24/7. Uma vez localizado o procurado, basta o envio direto, 

seja por fax, seja por meio eletrônico, do mandado de prisão estrangeiro com uma 

declaração de interesse para a imediata detenção do procurado. 

Polícia tailandesa prende pedófilo mais procurado do mundo  

Da France Presse 

19/10/2007 09h11-A polícia tailandesa prendeu 

nesta sexta-feira na região nordeste do país o 

pedófilo conhecido como "Vico", um canadense de 

32 anos, procurado pela Interpol desde que 

disponibilizou na internet fotos pornográficas com 

crianças. Christopher Paul Neil foi preso em Nakhon 

Ratchasima, 270 quilômetros ao nordeste de 

Bangcoc, e foi levado para a capital.  

O suspeito foi levado algemado para a sede central 

da polícia tailandesa em Bangcoc para ser 

interrogado, mas não fez comentários em sua 

chegada. Vestido com sandálias, uma camisa branca 

e calça esportiva preta, Neil escondeu a cabeça com 

uma camisa azul diante dos jornalistas. A detenção 

aconteceu um dia depois da emissão por parte da 

justiça tailandesa de uma ordem de busca e captura. 

A Interpol, em um ato sem precedentes, fizera uma 

convocação mundial para tentar identificar o suspeito por meio de fotografias. "O 

ato de pedir ajuda aos cidadãos foi crucial para conseguir a detenção", declarou o 

detetive da Interpol Mick Moran. "Estamos felizes que este homem tenha sido 

preso", acrescentou. Neil é acusado pela Interpol de agredir sexualmente 12 

crianças e jogar na rede mundial de computadores 200 fotografias que mostravam 

os crimes.  

O anúncio da prisão foi feito pelo major da polícia tailandesa Wimon Pao-in. O 

canadense enfrenta na Tailândia acusações por abusos sexuais cometidos contra 

um menino de nove anos em 20 03. Wimon afirmou que Neil será julgado primeiro 

na Tailândia, mas que a Interpol poderá transmitir novas acusações à polícia 

tailandesa para obter a extradição.  

A polícia internacional acredita que as fotos foram feitas no Vietnã e Camboja, dois 

países conhecidos como destinos do turismo sexual. Apesar das fotografias terem 

sido tratadas digitalmente para dissimular o rosto de Neil, uma unidade 
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especializada da polícia alemã conseguiu reconstruir as imagens, que foram 

distribuídas em todo o mundo.  

Neil havia trabalhado como professor de inglês em uma escola em Seul e a polícia 

sul-coreana também está investigando suas atividades. No dia 11 de outubro 

viajou a Bangcoc, onde câmeras de vigilância registraram sua chegada ao 

aeroporto. Neil foi à Tailândia em seis ocasiões desde 2000. Em 2003 tentou sem 

êxito obter uma vaga de professor em uma escola internacional em Bangcoc. A 

imprensa canadense informou que Neil é natural de Vancouver, onde moram sua 

mãe e um irmão. Neil estudou em um seminário para virar padre, mas foi rejeitado 

pelos professores que consideraram uma falta de vocação, segundo a imprensa. 

(http://noticias.correioweb.com.br/materias.php?id=2723003&sub=Mundo) 

5.2 No Brasil 

  Diferentemente do mundo civilizado, no Brasil, em razão de 

entendimento da Suprema Corte, se Osama Bin Laden ingressasse em território 

nacional e fizesse check-in, digamos, no Copacabana Palace Hotel, as autoridades 

policiais brasileiras nada poderiam fazer. Teriam de aguardar todo o trâmite até a 

expedição de mandado de prisão do próprio Supremo para poder prendê-lo. 

  Ou seja, nós não poderíamos fazer por Mônaco o que as autoridades 

monegascas fizeram pelo Brasil no caso Cacciola. Nós não poderemos deter Bin 

Laden se, digamos, amanhã, ele resolver fazer uma conexão em algum aeroporto 

brasileiro ou simplesmente cruzar o território nacional.  

  Em suma, Osama pode passar pelo menos umas duas semanas de 

férias no Brasil tranqüilo, porque, afinal, o mandado do STF sabidamente não sai 

antes desse prazo. Na verdade, pode mesmo levar até um mês ou mais. 

  Esse entendimento do STF consagra o “direito penal do réu”, em 

contraposição ao direito penal do inimigo, de Jakobs. Infelizmente, após a 

ditadura, não soubemos dosar as garantias fundamentais. Hodiernamente, 

vivenciamos garantismo tão exacerbado que o motorista ébrio escapa de 

responder ao crime se se recusar ao teste do bafômetro, o condenado por posse 

de drogas não cumpre a pena restritiva de direitos sem que nada lhe aconteça e 

o indivíduo com mandado de prisão estrangeiro em seu desfavor encontra porto 

seguro no Brasil.  

  Aliás, segundo a experiência do ECN-Brasília, o Brasil é um dos países 

favoritos dos procurados internacionais. Afinal, aqui, ele só vai preso se se 

demorar. 

http://noticias.correioweb.com.br/materias.php?id=2723003&sub=Mundo
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18/11/08 - 16h58  

Ex-jogador português é preso em Búzios 

Vitorino está condenado a três anos de prisão por aplicar golpes. 

Ex-atacante teria usado restaurante para se apoderar de 80 mil 

euros. 

Do G1, no Rio  

A Polícia Federal informou que foi preso em Búzios, na Região dos 

Lagos, o ex-jogador Alfredo Nunes Vitorino, que diz ter atuado na 

Seleção de Portugal e no Benfica. Ele é acusado de aplicar golpes 

que teriam provocado prejuízos de 80 mil euros (cerca de R$ 240 mil 

reais) por gestão fraudulenta de um negócio em Lisboa, Portugal. 

Alfredo é criador do restaurante Mercado do Peixe, em Amoreiras. 

Não há registro na Federação Portuguesa de Futebol de que ele 

tenha jogado nem na Seleção Portuguesa e nem no Benfica. O nome 

dele aparece como atacante do Belenenses, clube tradicional da 

primeira divisão e teria jogado entre os anos de 1975 e 1976. 

A prisão dele foi feita a pedido da Interpol, cumprindo mandado de 

prisão preventiva para a extradição, expedido pelo Supremo Tribunal 

Federal, em Brasília. O mandado foi concedido a pedido do governo 

de Portugal, onde Vitorino está condenado a três anos de prisão. O 

preso está sendo transferido de Búzios para a sede da 

Superintendência regional da Polícia Federal, na Praça Mauá, no 

Centro do Rio. 

  Atualmente, encontram-se em trâmite no Congresso Nacional os 

projetos de lei nº 2.715/07 e nº 118/08, respectivamente do deputado federal João 

Campos e do senador Romeu Tuma. Eles propõem conferir a delegado federal o 

direito de representar pela prisão com base na difusão vermelha (anexos 1 e 2). 

  Com isso, uma vez localizado o ádvena em território nacional, não 

haveria a necessidade de esperar o pedido de prisão preventiva para fins de 

extradição percorrer a longa via diplomática até adentrar o nosso Pretório Excelso.  

  O delegado de polícia federal encarregado do caso poderia, desde 

logo, de acordo com os projetos, oficiar direta e imediatamente ao Supremo pela 

detenção preventiva do estrangeiro, a fim de evitar sua fuga para local incerto. Se 

se fosse esperar pelo pedido do país requerente ser traduzido para o português, 
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remetido para a embaixada do país no Brasil, para ser remetido para o Itamaraty, 

e depois para o Ministério da Justiça, para só então chegar ao STF, como acontece 

hoje, possivelmente a pessoa a ser presa já teria escapado. 

  Infelizmente, a tradução e o andar da documentação contendo o 

imprescindível pedido de prisão podem levar semanas. 

  Mas, por mais auspiciosos que sejam esses projetos, mesmo que 

aprovados e convertidos em lei, ainda não resolvem integralmente o problema.  

  Por exemplo, como impedir a conexão internacional e o embarque 

imediato em navios ou em aeronaves em território brasileiro de forasteiro em 

fuga? Ou, o que é mais embaraçoso internacionalmente, como prendê-lo no 

desembarque?  

  Do mesmo jeito como acontece atualmente, não haveria tempo 

hábil para a expedição do mandado de ministro do Supremo, mesmo ganhando-

se um pouco mais de tempo com a representação direta do delegado. Afinal, são 

apenas onze ministros para conhecer de toda a matéria prevista no art. 102, CF. 

Nesse diapasão, só haveria uma saída apta a fazer valer o princípio da 

oportunidade: difusão vermelha com eficácia de mandado de prisão válido para 

fins de extradição.  

  Ademais, consentâneo observar o art. 45 c/c anexo 1 da Constituição 

da Interpol (vide anexo 5), que confirma o Brasil como membro que se obrigou a 

cooperar internacionalmente - e que, como se não bastasse, paga anualmente 

cerca de $800.000,00 Euros (oitocentos mil Euros) para fazer parte da 

Organização-. Ato contínuo, em face do princípio da eficiência, previsto no art. 37, 

da CR/88, a administração pública teria o dever de colher o melhor resultado 

possível dos instrumentos a seu dispor. 

6 EFICÁCIA DA DIFUSÃO VERMELHA 

Então, aprofundando, aqui jaz o problema.  

Por um lado, no Brasil, como visto anteriormente, o STF não confere 

à difusão vermelha força de mandado de prisão preventiva. Logo, se o fugitivo 

estiver em deslocamento no território nacional, não tiver endereço fixo ou mesmo 

estiver tão-somente de passagem, como fazer para extraditá-lo? 

Salvo entendimento isolado que se deu no processo de extradição 

do ex-jogador de futebol Freddy Rincón (fls. 237-246 dos autos do PPE 588, pelo 

Plenário da Suprema Corte, em 13/9/2007, do HC 91.657/SP), revogando a prisão 
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e decidindo a favor da ordem para que o requerido aguardasse em liberdade a 

definição do processo extradicional, 61 só se pode iniciar o procedimento 

extradicional quando o ádvena for preso e colocado à disposição dessa mesma 

corte, de acordo com o art. 208 do Regimento Interno do próprio Supremo 

Tribunal Federal.  

Ademais, o STF admite, por exemplo, a eficácia do alienígena mandat 

d’arrêt para iniciar o processo de extradição, conforme sua própria e pacífica 

jurisprudência:  

    Mandat d'arrêt 

“Extradição – Relevância jurídica do mandat d'arrêt (...). 

O mandat d'arrêt, segundo jurisprudência consolidada 

do Supremo Tribunal Federal, qualifica-se como 

instrumento idôneo e hábil ao deferimento de pedido 

extradicional formulado pelo Governo da República 

Francesa, desde que satisfeitos os demais requisitos e 

condições impostos pelo ordenamento positivo 

brasileiro, em tema de extradição passiva.” (Ext 588, Rel. 

Min. Celso de Mello, julgamento em 2-12-93, DJ de 6-

3-98) 

"Extradição, de caráter instrutória, fundada em mandat 

d'arrêt, solicitada pela Suíça, via diplomática, sob a 

invocação do Tratado celebrado em 1932, entre nós 

promulgado pelo Decreto 23.997/34. Documentos e 

papéis que acompanham a nota verbal da Embaixada 

do País requerente. Presunção de autenticidade. Art. VII 

do Tratado e art. 80, § 1º, da Lei 6.815/80 – Estatuto do 

Estrangeiro. Mandat d'arrêt. Instrumento hábil a que se 

refere o art. VII do Tratado e que envolve a fase de 

investigação extrajudicial. Precedentes do STF: 

Extradições 311, 333, 336, 421, 478, 489 e 491. 

Mandado de prisão expedido por juiz de instrução com 

jurisdição territorial sobre o local onde ocorreram os 

fatos delituosos atribuídos ao extraditando. Elemento 

suficiente para caracterizar a autoridade competente." 

(Ext 567, Rel. Min. Paulo Brossard, julgamento em 9-6-

93, DJ de 24-9-93) 

                                                             

61 Disponível em: https://www.stf.gov.br//arquivo/djEletronico/DJE_20070921_108.pdf. 
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“O mandat d’arrêt corresponde à prisão preventiva 

estabelecida no sistema processual brasileiro (...).” (Ext 

455, voto do Min. Djaci Falcão, julgamento em 22-4-87, 

DJ de 22-5-87) 

“Extradição para cumprimento de prisão preventiva 

destinada a assegurar a aplicação da lei penal: 

admissibilidade. Diferentes tipos de mandado de 

prisão preventiva no sistema penal francês e no direito 

penal militar do Haiti. Validade do mandat d'arrêt 

expedido pela autoridade judiciária competente, para 

permitir a aplicação da lei penal e à vista da denúncia 

apresentada pelo parquet. Doutrina. Atendimento dos 

pressupostos do art. 82 da Lei dos Estrangeiros. 

Similitude com o instituto da prisão preventiva prevista 

no ordenamento jurídico brasileiro (art. 312 do CPP)." 

(Ext 446, Rel. Min. Célio Borja, julgamento em 17-12-

86, DJ de 7-8-87) 

  Não obstante, a autoridade policial brasileira representante da 

Interpol, em posse de determinada difusão vermelha expedida em desfavor de 

fugitivo internacional, ao verificar que ele se encontra em território nacional, não 

pode prendê-lo. Para os ministros de nossa Corte Suprema, a difusão não basta 

como ordem de prisão válida em nosso ordenamento jurídico, por entenderem-

na emanada de autoridade não-competente. 

Nesse caso, deverá o policial se abster de efetuar a prisão para, em 

vez disso, informar, via mensagem pelo canal I-24/7, que o cidadão procurado se 

encontra no Brasil e, pari passu, instar que o país estrangeiro solicite, via canal 

diplomático, a prisão para fins de extradição do indivíduo localizado. 

  Deverá, então, a autoridade policial representante da Interpol 

naquele país provocar o pedido formal de prisão para fins de extradição de acordo 

com o art. 80, da Lei nº 6.815/80 (Estatuto do Estrangeiro).  

Isso significa, em geral, acionar seu Ministério da Justiça, ou 

equivalente, para que esse provoque seu Ministério das Relações Exteriores, ou 

equivalente, a fim de contactar o MRE brasileiro, que contactará o Ministério da 

Justiça brasileiro, que oficiará o Poder Judiciário brasileiro, na forma do Supremo 

Tribunal Federal (STF), sobre o interesse e o motivo para a “imediata” prisão do 

ádvena em questão, após o quê, um dos onze ministros do STF se manifestará e, 

só então, será expedido mandado de prisão para fins de extradição.  
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  Despiciendo comentar sobre a morosidade de tal procedimento. 

Resultado: por vezes, quando o devido mandado de prisão finalmente chega às 

mãos dos policiais responsáveis, o alvo não mais se encontra localizado. Quiçá no 

Brasil. Visto que, como não há investigação em curso no território nacional, 

também não há justificação legal que autorize o monitoramento do estrangeiro. 

  Por outro lado, é de se observar que a maioria dos países-membros 

da OIPC - o que, na prática, significa a maior parte do mundo juridicamente afim 

ao Brasil, cujas legislações se assemelham no respeito ao devido processo legal 

(due process of law) - adotam a difusão vermelha como instrumento hábil a 

permitir a prisão incontinente do extraditando, condicionando a manutenção do 

encarceramento à imediata manifestação do país solicitante quanto à 

continuidade do interesse.  

“Na Alemanha é possível realizar, sem maiores 

problemas, detenções com um mandado de prisão 

enviado pela Interpol (difusão vermelha).” (Stephan G. 

Siegfried, ex-adido policial da Alemanha no Brasil).  

  Desse modo, o direito comparado nos mostra que tanto nações 

baseadas na civil law, como, e.g., a Argentina, quanto nações baseadas na common 

law, como, e.g., o Reino Unido, permitem que a difusão vermelha enseje a prisão 

imediata do fugitivo. O que significa que mesmo Estados fundados em 

ordenamentos jurídicos tão díspares reconhecem a importância para a sociedade 

de a difusão vermelha valer como mandado de prisão. 

  E não há porque ser diferente. Visto que a Constituição da Interpol 

proíbe qualquer intervenção de caráter político, militar, religioso ou racial - o que, 

por si só, faz com que a Secretaria Geral não autorize difusões que contrariem o 

art. 5º, LII, da CF/88 -, e que as ações da Interpol se subsumem aos limites impostos 

pela legislação existente nos diferentes países e respeitam o espírito da Declaração 

Universal dos Direitos Humanos da ONU (1948), é questão de justiça o direito 

positivo brasileiro abarcar a difusão vermelha em território nacional com força de 

mandado de prisão para fins de extradição. 

  Não se trata aqui de advogar o Direito Penal do Inimigo, teoria do 

doutrinador alemão Gunter Jakobs, que para muitos ofende o princípio do devido 

processo legal; mas, tão-somente, de fazer valer o in dubio pro societate, um dos 

princípios basilares de Direito Processual Penal brasileiro. 

  Assim como o magistrado, na dúvida, deve pronunciar, também 

deveria, em prol da sociedade, poder reconhecer a eficácia da difusão vermelha 

como mandado de prisão preventiva. Senão vejamos. 
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  A difusão vermelha é documento composto, que só se perfaz 

mediante ato homologatório da Secretaria Geral da OIPC, após criteriosa análise 

do preenchimento dos requisitos legais para sua expedição.  

  Os requisitos legais exigidos assemelham-se àqueles exigidos pelo 

Código de Processo Penal brasileiro, em seu art. 312, para a decretação da prisão 

preventiva. A difusão vermelha visa a assegurar a aplicação da lei penal, já que, se 

ela foi expedida significa que o réu evadiu o distrito da culpa, e haverá prova da 

existência do crime ou indício suficiente de autoria, pois é pré-requisito da difusão 

vermelha existir mandado de prisão expedido pelo governo interessado, o que 

demonstra que ou existe sentença penal condenatória que prova a existência do 

crime ou existe processo penal em curso com indício suficiente da autoria. 

  Ademais, a difusão vermelha traz em seu corpo, expressamente, o 

sumário dos fatos, contendo a descrição da conduta ilícita praticada pelo réu, e os 

motivos da difusão, tipificando a conduta e indicando o mandado alienígena em 

que se baseia, além de incluir foto e planilha dactiloscópica do alvo. 

Consubstancia, portanto, informações mais do que suficientes para eventual 

exercício prévio de juízo de aplicabilidade por parte da autoridade federal 

representante da Interpol no Brasil. Vide diversos itens de preenchimento 

obrigatório no formulário de solicitação. 

  O processo penal busca a verdade real, logo o princípio da 

instrumentalidade das formas deve ser aplicado também em nível internacional. 

7 CONCLUSÃO 

  Assim, atendendo à Teoria Tridimensional, de Miguel Reale, ao 

valorarem-se os fatos expostos em difusões vermelhas, verifica-se de plano a 

prescindibilidade de norma jurídica interna que confira à difusão vermelha eficácia 

de mandado de prisão preventiva no Brasil, garantindo assim o interesse nacional 

e a Paz Jurídica internacional.  

  Afinal, “Se A e B são países aliados, é natural que estimem 

conducente ao bem público a cooperação no sentido de que o súdito de qualquer 

deles, (...), não deva escapar das conseqüências previstas pela lei”.62 

                                                             

62 Lord DONOVAN, in Regina v. Governor of Brixton Prison, apud J. F. REZEK. Direito 

Internacional Público. Saraiva: São Paulo. 1998. 7ª edição. p. 213. 
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  Porque “(...) o Estado que procede na conformidade de certa diretriz 

obrigatória, editada por organização internacional a que pertence, está na 

realidade obedecendo ao tratado constitutivo da organização (...)”.63 

  Então... 

    +   =  

  Senão, como entender que o processo extradicional passivo só terá 

seguimento se o estrangeiro estiver preso à disposição do Egrégio tribunal? 

Conforme dispõe o próprio Regimento Interno do STF: 

Art. 208. Não terá andamento o pedido de extradição 

sem que o extraditando seja preso e colocado à 

disposição do Tribunal. 

  Mas, se o exposto não bastar, embora entenda ser prescindível 

novatio legis para conferir status de mandado de prisão preventiva à difusão 

vermelha no Brasil, para espancar qualquer objeção à plena aplicação deste 

valioso instrumento jurídico em solo pátrio, sugiro o seguinte: 

ANTEPROJETO DE LEI 

PARA LEGALIZAÇÃO DA DIFUSÃO VERMELHA NO BRASIL 

Dispõe sobre a difusão vermelha da Interpol 

 em território nacional e dá outras providências. 

 Art. 1º Difusão vermelha regularmente expedida pela Secretaria Geral da 

Organização Internacional de Polícia Criminal (Interpol), da qual é membro a 

República Federativa do Brasil, equipara-se, em território nacional, a mandado de 

prisão preventiva (art. 1º, I, do Código de Processo Penal). 

 §1º O objetivo da prisão ordenada em difusão vermelha é a extradição. 

                                                             

63 J. F. REZEK. Direito Internacional Público. Saraiva: São Paulo. 1998. 7ª edição. p. 142. 
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 §2º Caso a República Federativa do Brasil denuncie sua participação na 

Organização Internacional de Polícia Criminal (Interpol), a difusão vermelha 

perderá validade em território nacional, tornando-se, ex nunc, sem efeitos.  

 §3º Os órgãos judiciários considerados competentes pela lei nacional do 

Estado-membro da Organização Internacional de Polícia Criminal (Interpol) 

interessado na extradição constituem autoridade judiciária competente para 

expedir ordem escrita de prisão (art. 5º, LXI, da CF) que fundamenta a difusão 

vermelha.  

 Art. 2º É atribuição exclusiva dos policiais federais que respondam pela 

Interpol em território nacional o poder de dar cumprimento à difusão vermelha. 

 Parágrafo único. O extraditando preso será recolhido em uma das 

superintendências de polícia federal nos estados ou em penitenciária federal, não 

podendo ser transferido sem anuência do Supremo Tribunal Federal.  

 Art. 3º Após a prisão preventiva do extraditando com base em difusão 

vermelha, o Escritório Central Nacional da Interpol no Estado requerente será 

informado da prisão, em até 24 horas, por meio do sistema internacional de 

comunicação adotado pela Interpol.  

 §1º A partir do recebimento da comunicação da prisão, o Escritório Central 

Nacional da Interpol no Estado requerente terá 24 horas para confirmar o 

interesse, sob pena de livrar-se o procurado solto.  

 §2º Depois de confirmado o interesse, as autoridades diplomáticas do 

Estado interessado deverão solicitar formalmente a extradição, em até 30 dias, por 

meio do devido canal diplomático. 

 Art. 4º O Supremo Tribunal Federal será informado, em no máximo 24 

horas, sobre a prisão para fins de extradição efetuada com base na difusão 

vermelha, podendo relaxá-la, caso entenda o seu não cabimento.  

 Parágrafo único. O processo de extradição formalmente solicitada 

continuará a ser apreciado pelo Supremo Tribunal Federal, que, no prazo de 60 

dias, decidirá pelo deferimento ou não da entrega do extraditando.  

 Art. 5º Esta lei entra em vigor na data de sua publicação. 

 Art. 6º Revogam-se as disposições em contrário. 

 Brasília, em 12 de janeiro de 2009; 186º da Independência e 119º da 

República.  
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