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RESCINDI MEU CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE IMÓVEL AGORA? 

MARCELA DE BRITO: Advogada do escritório 

Battaglia & Pedrosa Advogados - Graduada em 

Direito pela Faculdade de Direito de São 

Bernardo do Campo, com atuação em 

Contencioso Empresarial em questões ligadas à 

recuperação de crédito e negócios imobiliários e 

Direito de Família e das Sucessões em questões 

ligadas a empresas, como Planejamento 

Sucessório Empresarial e Holdings Patrimoniais. 

Pós-Graduanda em Direito e Negócios 

Imobiliários pela Universidade Damásio, Pós-

Graduada em Direito de Família e das Sucessões 

pela Universidade Damásio, Pós-Graduada - LL.C 

em Direito Empresarial pelo INSPER. 

Sempre houve incertezas por parte dos consumidores no momento de adquirir um imóvel, 

ainda mais com empreendimentos na planta, por conta dos extensos contratos e previsões abusivas, 

como por exemplo da multa em decorrência de rescisão contratual. 

Os valores cobrados de multa pelas incorporadoras arbitrariamente sempre foram 

considerados abusivos, e sem muita alternativa restava aos consumidores buscarem o Poder Judiciário 

para determinar um percentual justo da multa rescisória. 

Para facilitar e dar maior segurança jurídica aos consumidores, foram emitidas algumas 

súmulas sobre o tema, a de número 1 no Tribunal de Justiça de São Paulo, que prevê a hipótese de 

devolução das quantias pagas, admitindo-se a compensação de valores gastos pelo vendedor e 

eventual taxa pelo tempo de ocupação, e a de número 543 no Superior Tribunal de Justiça um pouco 

mais detalhada, que prevê o dever de restituição do valores pagos, sendo integralmente, se por culpa 

do vendedor e parcialmente, se por culpa do comprador. 

No entanto, a emissão de tais súmulas não trouxeram o esclarecimento principal acerca dos 

percentuais de multa, apenas o assentamento da ideia de que o valor deverá ser restituído, assim, em 

2018 foi regulamentada a questão dos percentuais das multas rescisórias aplicadas através da Lei nº 

13.786 de 27 de dezembro de 2018, a chamada “Lei do Distrato Imobiliário”. 

Como as incorporadoras passaram a interpretar mencionada lei de forma mais favorável ao 

fornecedor e não ao consumidor, sempre que há a rescisão do contrato por parte dos compradores, as 

incorporadoras aplicam a multa rescisória em seu percentual máximo de 25%, previsto na lei do distrato 

em seu artigo 67-A, II, surgindo assim a necessidade dos consumidores buscarem novamente o Poder 

Judiciário. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Segundo a jurisprudência [1] recente, os valores de multa estão variando entre 10% a 25% do 

valor desembolsado pelo comprador. Assim, após acertada as questões do contrato o valor de 

devolução das incorporadoras aos compradores deve ocorrer em parcela única, sendo descontado o 

percentual da multa determinado pelo contrato ou decisão judicial. 

Em casos de contratos de compra e venda entre particulares as regras são baseadas no próprio 

contrato nos termos do artigo 421 e seguintes do Código Civil, porém o mais comum é que em caso de 

rescisão por parte do comprador, não haverá direito de restituição do sinal pago, conforme previsão 

dos artigos 417 a 420 do Código Civil, já se a rescisão se der por parte do vendedor, deverá restituir ao 

comprador integralmente o que tiver recebido, acrescido de correção monetária pelo índice estipulado 

em contrato. Frisando-se que eventual multa rescisória dependerá do que for estabelecido entre as 

partes no contrato particular. 

Deste modo, observa-se que ao adquirir um imóvel seja com uma incorporadora ou com 

particulares, a análise prévia de todas as cláusulas e obrigações deve ser bem minuciosa e 

preferencialmente validada por um advogado, diminuindo assim o risco de uma longa disputa judicial. 

  

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
 

 
9 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

MEDIDAS ASSECURATÓRIAS ATÍPICAS DO CPC/2015: DISCRICIONARIEDADE OU 

ARBITRARIEDADE JUDICIAL?  

LUCIANA RODRIGUES DE VASCONCELOS: 

Bacharelanda no curso de Direito do Centro 

Universitário UNA/BH.  

RAFAELA GONÇALVES1 

(coautora) 

Resumo: Previstas no art. 139, IV, do Código de Processo Civil, as medidas executórias 

atípicas, objeto do presente estudo, formam um conjunto de possibilidades coercitivas e 

mandamentais, que têm o intuito de constranger o devedor de uma obrigação ao seu 

devido pagamento, desde que todas as medidas típicas já tenham sido aplicadas sem êxito. 

O objetivo central desta pesquisa é demonstrar que tais medidas, entretanto, podem se 

tornar abusivas ou desproporcionais ao serem aplicadas, ultrapassando o magistrado a sua 

discricionariedade. Para tanto, se propõe um paralelo entre as medidas aplicadas, no que 

concerne à sua eficiência ou não, a partir da análise da jurisprudência à luz dos Códigos de 

Processo Civil de 1973 e de 2015. Ao final, poderá se concluir pela existência, ou não, de 

um equilíbrio nas decisões atuais, na definição de limites para a aplicação de medidas 

atípicas, a fim de que seja evitada arbitrariedade, sobretudo diante do risco aos direitos 

fundamentais. 

Palavras-chave: medidas executórias atípicas; Código de Processo Civil; 

discricionariedade; arbitrariedade.  

Abstract: Provided for in art. 139, IV, of the Code of Civil Procedure, the atypical 

enforcement measures, object of this study, form a set of coercive and mandatory 

possibilities, which are intended to constrain the debtor of an obligation to its due 

payment, provided that all measures have already been applied unsuccessfully. The main 

objective of this research is to demonstrate that such measures, however, can become 

abusive or disproportionate when applied, surpassing the magistrate's discretion. 

Therefore, a parallel is proposed between the measures applied, with regard to their 

efficiency or not, based on the analysis of case law in the light of the 1973 and 2015 Codes 

of Civil Procedure. no, a balance in current decisions, in the definition of limits for the 

application of atypical measures, in order to avoid arbitrariness, especially in view of the 

risk to fundamental rights.  

 

1 Discente do 10º período do Curso de Direito do Centro Universitário UNA/BH.  
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Keywords: atypical enforcement measures; Code of Civil Procedure; discretion; 

arbitrariness. 

1 Introdução 

A Constituição Federal de 1988 – CRFB/1988, conhecida como “Constituição 

Cidadã”, assegurou diversas garantias fundamentais, assegurando a participação do Poder 

Judiciário sempre que ocorrerem lesões ou ameaças de lesões aos direitos. O  enfoque foi 

na garantia da dignidade humana, princípio que trata das necessidades vitais de cada 

indivíduo.  

Desta forma, o Poder Judiciário, sendo provocado, tem a missão de promover a 

justiça na resolução dos conflitos, por meio de um julgamento justo, em que as partes 

envolvidas possam se manifestar, munidas do direito ao contraditório e da ampla defesa. 

Assim, no contexto do devido processo legal, previsto no art. 5º, LV, da CRFB/1988, existe 

um sistema de garantias legais que asseguram os limites de atuação dos próprios 

magistrados, no sentido de que discricionariedade não se confunde com arbitrariedade.   

Nesse diapasão, relativamente às novas medidas assecuratórias do cumprimento 

das obrigações, o Código de Processo Civil de 2015 – CPC/2015 determina que somente 

poderão ser adotadas na hipótese em que um devedor não cumprir uma obrigação de 

fazer, não fazer ou de pagar quantia certa. Como exemplos, o devedor de alimentos, ao 

deixar de cumprir com a sua obrigação, poderá ser preso, nos termos da legislação 

processual civil. Em se tratando de um processo de execução, para que se faça valer o 

direito do credor, o executado é intimado a pagar a quantia em três dias, com possibilidade 

de ter seus bens penhorados, caso não pague. 

São, pois, meios executórios que compelem os devedores aos pagamentos e que 

estão expressos no Código de Processo Civil, como um leque de medidas que se encaixam 

nos casos concretos para que se alcance êxito na obrigação. Assim, no art. 139, IV, do 

referido Diploma Legal, é atribuído ao magistrado poderes para assegurar a efetividade de 

suas decisões, podendo se valer de todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais 

ou sub-rogatórias, que se façam necessárias para garantir ao credor a total satisfação das 

obrigações, na hipótese em que as medidas típicas, ou seja, aquelas que a própria 

legislação explicita, se tornem ineficazes. É como se os juízes pudessem escolher, 

subjetivamente, a forma como penalizar os devedores. 

O sistema processual civil, portanto, passou a adotar, de forma mais eficaz, o 

princípio da atipicidade dos meios executivos, ultrapassando a ideia de que apenas os 

meios executivos tipificados, aqueles inseridos em nosso Código de Processo Civil 

deveriam ser aplicados e se dessem resultado ficaria por isso mesmo. Com isso, o 

CPC/2015 “estruturou um sistema mesclado entre medidas executivas típicas e atípicas, 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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que variam conforme a natureza da prestação executiva” (DIDIER; CUNHA; BRAGA; 

OLIVEIRA, 2017, p. 100). 

Na visão de Humberto Theodoro Júnior (2018, p. 440), com a entrada em vigor do 

CPC/2015, o juiz também pode se valer daqueles meios que não estão tipificados em Lei 

na execução por quantia certa, o que na vigência do CPC/73 não era possível, e a exemplo 

das mencionadas no §1º, do art. 536, para forçar o devedor a cumprir aquilo que era de 

sua obrigação.  

Assim, no âmbito da discricionariedade judicial, o juiz pode determinar a retirada de 

algum direito do devedor, algo que seja de importância em seu dia a dia, de modo a 

compeli-lo a satisfazer a obrigação. E claro, aplicando uma sanção desse nível, a resolução 

do conflito torna-se importante e de extrema urgência não só para o credor, mas para 

aquele que, até então, se negava a acabar com a situação por ele mesmo criada. 

Entretanto, até que ponto tais medidas são benéficas para ambas as partes? 

Levando-se em conta a dignidade humana e os direitos fundamentais, se, por um lado, 

elas podem ser benéficas para a justiça e para que o devedor definitivamente cumpra com 

sua obrigação, por outro, pode ser que existam sanções exageradas e arbitrárias, já que a 

lei não explicita quanto ao que se pode e o que não se pode fazer. O magistrado tem a 

liberdade, ainda que no âmbito da indispensabilidade da fundamentação, para decidir qual 

deverá ser aplicada e quando deverá ser aplicada. 

Cabe explicar, neste ponto, que o juiz tem liberdade para agir, mas, na esteira da 

CRFB/1988, o CPC/2015 consagrou expressamente o princípio da Fundamentação das 

Decisões Judiciais, que deve servir de base pelos magistrados em todas as decisões que 

tomarem, sob pena de nulidade. É uma garantia decorrente do devido processo legal, 

prevista no art. 93, IX, da CRFB/1988, determinado em face da discricionariedade do 

magistrado, conforme o seu livre convencimento motivado, justamente para evitar práticas 

de eventuais abusos. 

Este trabalho tem, portanto, como finalidade, analisar as medidas coercitivas atípicas 

e a sua eficácia, baseando-se nos Códigos de Processo Civil de 1973 e de 2015, numa 

perspectiva comparativa entre o “antes” e o “atual”, bem como acerca do tema na 

jurisprudência. 

A relevância da pesquisa é contribuir para a compreensão da existência, ou não, de 

um certo equilíbrio de direitos e deveres entre as três partes, juiz, autor e réu, à luz do 

processo, bem como analisar possíveis arbitrariedades que possam existir por parte dos 

magistrados quanto à aplicação das medidas coercitivas atípicas. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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2 Medidas executórias atípicas: conceito e retrospectiva histórica  

A história demonstra que é impossível que as pessoas vivam em sociedade sem 

normas a serem seguidas, sem disciplina ou diretrizes básicas, pois, onde se encontram 

grupos de pessoas é quase que certo que haverá conflitos.  

Assim, no que concerne à relação entre credor e devedor, ao longo da história, a 

figura do último não raramente era associada ao pejorativo, muitas vezes associada à fama 

de “caloteiro”, “aproveitador”, “deve, não nega, mas paga quando puder”. Nos primórdios, 

antes de existir um estado que se preocupava em solucionar os conflitos e assegurar os 

direitos dos particulares, existia o que se denomina “autotutela”, ou seja, cada indivíduo 

lutava pelo que acreditava ter direito, com as armas que tinham, até a sua força física. 

Com o passar do tempo, entretanto, o estado veio se reafirmando na criação de leis, 

identificando o lícito do ilícito, as condutas aprovadas e as reprovadas e quais as 

consequências previstas nos casos de descumprimento das normas. O estado passou a 

regular o modo como a sociedade deve se organizar, intervindo na relação dos cidadãos e 

minimizando os conflitos que os cercavam, por meio do exercício de uma jurisdição, que 

examina a pretensão de cada parte e resolve por meio de um processo. 

Em face de tal cenário, a atividade jurisdicional do Estado/Juiz tornou-se 

indispensável para dirimir tais conflitos e garantir o cumprimento das obrigações, resultado 

dessa evolução jurídica, o que vem sendo construído da maneira mais ampla possível no 

sistema jurídico brasileiro.  

Todavia, a questão da inadimplência vem crescendo exponencialmente no Brasil nas 

últimas décadas. De acordo com o site “BBB News”, em notícia veiculada em 15 de fevereiro 

de 2015, o Brasil foi considerado o país com mais endividados na América Latina e figura 

entre os países com maior índice de inadimplência por dívidas com cartão de crédito. 

O Código de Processo Civil de 1973 (CPC/1973) preocupava-se em garantir o 

“estado liberal” e proteger as liberdades individuais, limitando os juízes a um modelo 

executivo taxativo e determinado por normas típicas. As medidas de execução atípicas 

eram adotadas somente quanto às obrigações de fazer, não fazer e de entregar coisa, 

cabendo aos juízes, quanto às obrigações de pagar quantia certa, adotar apenas as 

medidas que estivessem tipificadas em Lei. 

Atualmente, com a possiblidade do magistrado aplicar medidas atípicas também 

para obrigações de pagar, o CPC/2015 buscou evoluir no sentido de preocupar-se mais 

com a efetivação das decisões, ampliando a atuação do magistrado também para 

obrigações pecuniárias. Porém, algumas decisões chegam a ser consideradas arbitrárias, 

como será demonstrado neste artigo. 

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
 

 
13 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

Como exemplos dessas medidas, podem ser citadas desde bloqueios de contas e 

cartões de crédito, proibição do uso da área de lazer em condomínios em caso de 

inadimplência, proibição do devedor de viajar e até algumas mais extravagantes, como a 

apreensão de passaporte ou Carteira Nacional de Habilitação. 

Todavia, o juiz, ao recorrer à Lei para aplicar uma sanção, não pode ser dotado de 

subjetividade e, ainda que ele seja dotado de uma certa liberdade para agir, deve fazê-lo 

com proporcionalidade. Assim, conceder tais poderes aos juízes, sem observar restrições 

normativas constitucionais não é lhe dar uma “carta branca”, pois, existe um imenso perigo 

de restrição aos direitos fundamentais com amparo judicial.   

O Brasil, como um Estado Democrático de Direito, busca assegurar que nada viole 

os direitos humanos e fundamentais, consistindo tal em responsabilidade do Estado. A 

prisão do depositário infiel, por exemplo, foi banida do nosso ordenamento jurídico em 

decorrência da adesão do Brasil à Convenção Americana sobre Direitos Humanos, o 

conhecido Pacto de San José da Costa Rica, por se compreender que a pessoa não poderia 

pagar por uma dívida com a restrição de sua liberdade, mas, tão somente, de seus bens. 

A todos os jurisdicionados deve ser garantido igualdade de condições processuais, 

embasado no princípio da igualdade previsto no art. 5º, caput, da CRFB/1988, não podendo 

haver distinção de qualquer forma. Tema que permeia toda a CRFB/1988 e é pressuposto 

fundamental para uma vida digna.  

Assim, olhando por essa ótica, um sistema jurídico dever ser garantidor daquilo que 

foi conquistado, após lutas pela liberdade e igualdade, devendo o Estado garantir às partes, 

em um devido processo legal, o exercício do contraditório e da ampla defesa, num 

contexto de isonomia e imparcialidade do juiz.  

Em 1994, a Lei 8.952 alterou o art. 461, introduzindo a ideia da “atipicidade” para a 

aplicação de medidas que visassem o adimplemento das obrigações. Já em 2002, a Lei 

10.444 alterou o §5º, daquele mesmo artigo, e estipulou ser possível a adoção de uma série 

de procedimentos para o efetivo cumprimento de ordens judiciais:  

Art. 461 - Na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação 

de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela específica da 

obrigação ou, se procedente o pedido, determinará providências que 

assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento. 

(Redação dada pela Lei nº 8.952, de 13.12.1994) [...] 

§5º - Para a efetivação da tutela específica ou a obtenção do 

resultado prático equivalente, poderá o juiz, de ofício ou a 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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requerimento, determinar as medidas necessárias, tais como a 

imposição de multa por tempo de atraso, busca e apreensão, 

remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento 

de atividade nociva, se necessário com requisição de força policial. 

(Redação dada pela Lei nº 10.444, de 7.5.2002). 

Com isso, consagrou-se as medidas atípicas no processo, que foram identificadas 

como um método mais eficiente para determinar o cumprimento das obrigações de fazer 

ou não fazer, contrapondo-se às medidas típicas, e superando o “princípio da tipicidade”, 

vigente até então. 

Porém, a citada liberdade do magistrado era garantida apenas às obrigações de 

fazer, de não fazer e de entrega de coisa. Quanto à obrigação de pagar quantia certa, ainda 

era um tema que o legislador não havia contemplado com a ideia da atipicidade, mesmo 

porque a discricionariedade do magistrado nessa relação poderia se revestir em 

arbitrariedade. 

3 Medidas executórias atípicas do CPC/2015 - Lei 13.105/2015: características e 

aplicação 

 As medidas típicas estão positivadas e, como exemplo, podem ser citadas a penhora, 

a prisão civil no caso do devedor de pensão alimentícia, a multa, a busca e apreensão, entre 

outras. Esses são meios processuais típicos capazes de assegurar que os bens do devedor 

satisfaçam as obrigações para com o credor. 

 Já as atípicas, conforme o art. 139, IV, do CPC/2015, não são especificadas: 

O juiz dirigirá o processo conforme as disposições deste Código, 

incumbindo-lhe: [...] IV - determinar todas as medidas indutivas, 

coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para 

assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ações que 

tenham por objeto prestação pecuniária; [...] 

As medidas indutivas que o legislador menciona no inciso IV, do citado artigo, dizem 

respeito a aquelas medidas que induzem o devedor ao cumprimento voluntário da 

obrigação, oferecendo um incentivo ou vantagem caso o faça, como a dispensa do 

pagamento de custas processuais por exemplo.  

As medidas coercitivas, por sua vez, são aquelas utilizadas pelo estado para forçar o 

pagamento da obrigação.  

http://www.conteudojuridico.com.br/
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As medidas mandamentais são aquelas dirigidas pelo magistrado e, sendo 

descumpridas, podem gerar outra medida mais agressiva, levando em consideração que 

esta se tornou ineficaz.  

Já as medias sub-rogatórias são aquelas que o Poder Judiciário toma em nome do 

devedor, a chamada execução direta, como a imissão da posse e a expropriação. 

Todas essas medidas, conforme o CPC/2015, são subsidiárias em relação às medidas 

típicas, pois, devem ser adotadas após todas as típicas terem sido aplicadas, sem alcançar 

êxito. Assim, após todas as tentativas de cumprimento da sentença e execução terem sido 

aplicadas e sem o concreto resultado da demanda, o magistrado tem, à sua disposição, um 

leque de medidas para aplicar ao devedor, as chamadas medidas executórias atípicas, que 

assegurarão o devido cumprimento da ordem legal, inclusive em ações de objeto 

pecuniário. 

 Essas medidas atípicas não têm caráter punitivo, mas serve como um garantidor da 

eficácia do cumprimento da obrigação, por isso são usadas em última ratio, ou seja, elas 

têm a finalidade de levar o devedor ao pagamento e não simplesmente puni-lo pelo não 

pagamento.   

 Com o passar do tempo, houve um crescimento da aplicação de medidas atípicas, 

tendo em vista as práticas temerárias do devedor, como colocar seus bens em nome de 

terceiros ou sua alienação ao ter ciência de algum procedimento executivo contra si, etc., 

com o intuito de que eles não fossem seus penhorados. Neste caso, era quase impossível 

que o credor recebesse o que lhe era devido. 

 Assim, tanto as medidas típicas quanto as atípicas são aquelas que visam a total 

satisfação da obrigação, porém, nas medidas coercitivas (atípicas), há interferência direta 

do estado na vontade do devedor, por meio de sanções no caso do descumprimento da 

obrigação. 

Não existe um rol específico no CPC/2015 que determine o que o juiz pode ou não 

fazer, decorrendo dessa inexistência a discussão acerca de sua legitimidade, haja vista que 

podem se traduzir em medidas arbitrárias, ou seja, cada magistrado decide qual irá adotar.  

De acordo com os arts. 297 e 536, §1º, do CPC/2015, percebe-se a presença da 

atipicidade, o que a doutrina denomina de “cláusula geral de ampliação dos poderes do 

juiz”: 

[...] é permitido ao juiz adotar medidas que considerar adequadas 

para a efetivação da tutela provisória e ao tratar do cumprimento de 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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sentença que reconheça obrigação de fazer, não fazer e de pagar 

quantia certa, também é permitido ao juiz adotar as medidas atípicas 

para a efetivação da tutela especifica pelo resultado equivalente.  

 Com base nesse entendimento, os juízes determinam, por exemplo, a apreensão de 

passaportes, o cancelamento de cartões de crédito e até a suspensão do direito de dirigir, 

para garantir a satisfação da obrigação. Com isso se, de um lado, existe um credor que 

aguarda para receber o que lhe é de devido, do outro, existe um devedor que, mesmo 

estando nesta posição, tem que ter seus direitos fundamentais garantidos e zelados pelo 

estado.  

 O juiz deve decidir, portanto, com proporcionalidade entre a necessidade de 

cumprimento da obrigação, mas sem retirar, do devedor, os direitos que lhe são 

garantidos, como aqueles que são necessários à sua vida digna. É o que determina o art. 

8º, do CPC/2015, já que, “ao aplicar o ordenamento jurídico, o magistrado deverá fazê-lo 

de forma resguardada e promovendo sempre a dignidade da pessoa humana”, 

configurando uma limitação ao art. 139, IV, do mesmo Diploma Legal.  

 Assim, as medidas escolhidas devem ser adequadas, de modo que o magistrado crie 

uma relação de meio e fim entre elas e o resultado, a fim de que se alcance o resultado 

esperado. Ademais, o juiz não pode deixar de analisar se medida escolhida é a forma de 

menor sacrifício ao executado, de fazer o contraponto, bem como analisar as vantagens e 

as desvantagens de sua aplicação. 

4 O tema na jurisprudência 

 A adoção das medidas atípicas é um tema que tem sido debatido nos Tribunais 

brasileiros, conforme se extrai do seguinte julgado:  

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. EXECUÇÃO DE TÍTULO 

EXTRAJUDICIAL. MEDIDAS COERCITIVAS ATÍPICAS. CPC/2015. 

INTERPRETAÇÃO CONSENTÂNEA COMO ORDENAMENTO 

CONSTITUCIONAL. SUBSIDIARIEDADE, NECESSIDADE, 

ADEQUAÇÃO E PROPORCIONALIDADE. RETENÇÃO DE 

PASSAPORTE. COAÇÃO ILEGAL.CONCESSÃO DA ORDEM. 

SUSPENSÃO DA CNH. NÃO CONHECIMENTO.1. O habeas corpus é 

instrumento de previsão constitucional vocacionado à tutela da 

liberdade de locomoção, de utilização excepcional, orientado para 

o enfrentamento das hipóteses em que se vislumbra manifesta 

ilegalidade ou abuso nas decisões judiciais.2. Nos termos da 

jurisprudência do STJ, o acautelamento de passaporte é medida que 

limita a liberdade de locomoção, que pode, no caso concreto, 

http://www.conteudojuridico.com.br/
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174788361/lei-13105-15
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significar constrangimento ilegal e arbitrário, sendo o habeas 

corpus via processual adequada para essa análise.3. O CPC de 2015, 

em homenagem ao princípio do resultado na execução, inovou o 

ordenamento jurídico com a previsão, em seu art. 139, IV, de 

medidas executivas atípicas, tendentes à satisfação da obrigação 

exequenda, inclusive as de pagar quantia certa.4. As modernas 

regras de processo, no entanto, ainda respaldadas pela busca da 

efetividade jurisdicional, em nenhuma circunstância, poderão se 

distanciar dos ditames constitucionais, apenas sendo possível a 

implementação de comandos não discricionários ou que restrinjam 

direitos individuais de forma razoável.5. Assim, no caso concreto, 

após esgotados todos os meios típicos de satisfação da dívida, para 

assegurar o cumprimento de ordem judicial, deve o magistrado 

eleger medida que seja necessária, lógica e proporcional. Não 

sendo adequada e necessária, ainda que sob o escudo da busca pela 

efetivação das decisões judiciais, será contrária à ordem jurídica.6. 

Nesse sentido, para que o julgador se utilize de meios executivos 

atípicos, a decisão deve ser fundamentada e sujeita ao 

contraditório, demonstrando-se a excepcionalidade da medida 

adotada em razão da ineficácia dos meios executivos típicos, sob 

pena de configurar-se como sanção processual.7. A adoção de 

medidas de incursão na esfera de direitos do executado, 

notadamente direitos fundamentais, carecerá de legitimidade e 

configurar-se-á coação reprovável, sempre que vazia de respaldo 

constitucional ou previsão legal e à medida em que não se justificar 

em defesa de outro direito fundamental.8. A liberdade de 

locomoção é a primeira de todas as liberdades, sendo condição de 

quase todas as demais. Consiste em poder o indivíduo deslocar-se 

de um lugar para outro, ou permanecer cá ou lá, segundo lhe 

convenha ou bem lhe pareça, compreendendo todas as possíveis 

manifestações da liberdade de ir e vir.9. Revela-se ilegal e arbitrária 

a medida coercitiva de suspensão do passaporte proferida no bojo 

de execução por título extrajudicial (duplicata de prestação de 

serviço), por restringir direito fundamental de ir e vir de forma 

desproporcional e não razoável. Não tendo sido demonstrado o 

esgotamento dos meios tradicionais de satisfação, a medida não se 

comprova necessária.10. O reconhecimento da ilegalidade da 

medida consistente na apreensão do passaporte do paciente, na 

hipótese em apreço, não tem qualquer pretensão em afirmar a 

http://www.conteudojuridico.com.br/
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174788361/lei-13105-15
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28895375/artigo-139-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28895367/inciso-iv-do-artigo-139-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 

 
18 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

impossibilidade dessa providência coercitiva em outros casos e de 

maneira genérica. A medida poderá eventualmente ser utilizada, 

desde que obedecido o contraditório e fundamentada e adequada 

a decisão, verificada também a proporcionalidade da 

providência.11. A jurisprudência desta Corte Superior é no sentido 

de que a suspensão da Carteira Nacional de Habilitação não 

configura ameaça ao direito de ir e vir do titular, sendo, assim, 

inadequada a utilização do habeas corpus, impedindo seu 

conhecimento. É fato que a retenção desse documento tem 

potencial para causar embaraços consideráveis a qualquer pessoa 

e, a alguns determinados grupos, ainda de forma mais drástica, caso 

de profissionais, que tem na condução de veículos, a fonte de 

sustento. É fato também que, se detectada esta condição particular, 

no entanto, a possibilidade de impugnação da decisão é certa, 

todavia por via diversa do habeas corpus, porque sua razão não será 

a coação ilegal ou arbitrária ao direito de locomoção, mas 

inadequação de outra natureza.12. Recurso ordinário parcialmente 

conhecido. (STJ, RHC 97.876/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomão, 

Quarta Turma, j. 5-6-2018, DJe 9-8-2018) 

 Trata-se de decisão em um Habeas Corpus, impetrado após decisão proferida pela 

3ª Vara Cível da Comarca de Sumaré/SP, em que o exequente peticionou pela suspensão 

do passaporte e da Carteira Nacional de Habilitação do executado, tendo em vista a sua 

inadimplência mesmo após a citação, não tendo pago a dívida e nem indicado bens à 

penhora. O executado, ora impetrante, afirma que a decisão sequer foi fundamentada e 

não justificaria a escolha da medida restritiva aplicada. 

A Procuradoria do Estado de São Paulo opinou pelo conhecimento e concessão da 

ordem nos seguintes termos:  

Esse Egrégio Tribunal de Justiça tem conhecido do Habeas Corpus 

em situação idêntica ou correlata à discutida nestes autos, embora 

tal matéria pudesse ser objeto de agravo de instrumento, justamente 

porque as medidas restritivas importam violação ao direito 

fundamental de ir e vir do paciente. (...) no mérito, a ordem de ser 

concedida, na esteira do que já decidiu essa Colenda 32ª Câmara de 

Direito Privado (...) O “Agravo de Instrumento. Ação de cobrança em 

fase de cumprimento de sentença. Exequente que, não tendo 

localizado bens penhoráveis, pleiteia suspensão do direito de dirigir, 

a retenção do passaporte e o cancelamento do cartão de credito 

pertencentes ao executado. Indeferimento. Medias coercitivas 

http://www.conteudojuridico.com.br/
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/881806720/recurso-em-habeas-corpus-rhc-97876-sp-2018-0104023-6
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previstas no Art. 139, IV, CPC, que devem ser pautadas nos princípios 

da proporcionalidade e razoabilidade. Deferimento que, no caso, não 

se mostra razoável, posto que implicaria em violação dos direitos 

fundamentais do cidadão, atingindo, inclusive, direitos de terceiros. 

Decisão mantida. Recuso provido”. Por isso o parecer é pelo 

conhecimento da impetração e concessão da ordem requerida pelo 

impetrante. O Tribunal de Justiça de São Paulo julgou extinto o 

processo, para considerar inadequada a via eleita pelo magistrado. 

No mesmo sentido, tem-se acórdão do Tribunal de Justiça de Minas Gerais, em 

sede de Agravo de Instrumento AI nº:1.0408.03.002018-9/001, interposto pelo Ministério 

Público do Estado de Minas Gerais, que tinha, como objetivo, reformar a decisão do juízo 

da comarca de Matias Barbosa que, no âmbito do cumprimento de sentença, indeferiu o 

pedido de bloqueio de cartão de crédito, suspensão de passaporte, bem como suspensão 

e proibição de se obter permissão ou habilitação para dirigir veículo em nome dos 

executados.  

O recurso foi improvido nos termos do voto do Desembargador Relator Alberto 

Vilas Boas, que defendeu a tese de não haver razões suficientes para o deferimento das 

medidas requeridas para o caso, pois devem ser observado os princípios da 

proporcionalidade e da razoabilidade, previstos no art. 8º, do CPC/2015. Ressaltou, ainda, 

que não haviam sido esgotadas todas as medidas tradicionais para a satisfação do 

crédito, circunstância que inviabilizaria a adoção das atípicas: 

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO DE TÍTULO EXECUTIVO 

EXTRAJUDICIAL - TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA - 

MEDIDAS COERCITIVAS ATÍPICAS - BLOQUEIO DE CARTÃO DE 

CRÉDITO, SUSPENSÃO DO PASSAPORTE E DA CARTEIRA NACIONAL 

DE HABILITAÇÃO - IMPOSSIBILIDADE. 1- A adoção de medidas 

cautelares atípicas pelo magistrado, prevista no inciso IV do 

art. 139 do CPC/2015, não permite que sejam adotadas medidas que 

violem o direito de ir e vir do executado ou prejudiquem a sua 

subsistência; 2- A execução deve observar o modo menos oneroso 

para o executado, razão pela qual as medidas atípicas de coerção 

do devedor devem ser utilizadas subsidiariamente às medidas já 

previstas em lei. (Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, no 

Foro Regional de Pinheiros/SP, processo de nº:4001386-

13.2013.8.26.0011). 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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https://www.jusbrasil.com.br/processos/35024859/processo-n-4001386-1320138260011-do-tjsp
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 Em outro julgado do Estado de São Paulo, a magistrada suspendeu a CNH do 

devedor, determinou apreensão de seu passaporte e cancelou cartões de credito até o 

pagamento da dívida, com o fundamento de que se o devedor não tem como quitar a 

dívida, também não terá recursos para viagens internacionais:  

EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL - AUSÊNCIA DE PATRIMÔNIO – 

SUSPENSÃO DA CARTEIRA DE MOTORISTA E RESTRIÇÃO DO 

PASSAPORTE - IMPOSSIBILIDADE – MEDIDA NÃO AMPARADA PELO 

ART. 139 DO CPC – VIOLAÇÃO DO DIREITO CONSTITUCIONAL DE IR 

E VIR. A suspensão da carteira de motorista e apreensão de 

passaporte cerceia o direito de ir e vir e configura verdadeira 

imposição de pena restritiva de direito com o objetivo de constranger 

o devedor, sendo, portanto, absolutamente incompatível com o 

ordenamento jurídico. AGRAVO DESPROVIDO. (TJ-SP 

21571173020178260000 SP 2157117-30.2017.8.26.0000, Relator: 

Andrade Neto, Data de Julgamento: 20/09/2017, 30ª Câmara de 

Direito Privado, Data de Publicação: 18/10/2017) 

A CRFB/1988 determina a competência exclusiva sobre matéria processual ao 

legislador federal, resultando na edição do inciso IV, do art. 139, do CPC/2015, que conferiu 

amplos poderes aos juízes para fazer valer as determinações judiciais, tornando mais 

efetiva a entrega da prestação jurisdicional. 

Suspender a validade da CNH pode causar um desconforto ao executado, mas não 

ofende o núcleo essencial do seu direito de ir e vir, pois, apesar de poder ficar abalado pelo 

fato de não poder dirigir, é certo que a sua locomoção não fica impedida, já que existem 

diversos outros meios de realizá-la. Assim, caso não fique demonstrada a imperiosa 

necessidade de uso profissional de automóvel por parte do devedor, a liberdade de 

locomoção não sofre ameaça.  

Da mesma forma, a suspensão do passaporte em situações específicas também não 

afeta o núcleo essencial do direito em questão, uma vez que o devedor sofrerá limitação 

apenas quanto a possibilidade de viajar ao exterior, mas o seu direito de livre locomoção 

no território nacional continua plenamente assegurado. Mas, se ficar comprovado que 

necessita de viagens ao exterior em decorrência de atividade profissional desempenhada 

pelo devedor, a retenção do passaporte é desarrazoada em razão de se tolher o livre 

exercício da profissão. Fora esta hipótese, não é razoável admitir que um devedor, que não 

cumpre com suas obrigações pecuniárias, possa viajar ao exterior para passear, sozinho ou 

com a família, pois não se pode premiar a inadimplência. 

Ainda sobre o tema, o Superior Tribunal de Justiça, sob relatoria da Ministra Nancy 

Andrighi, no Recurso Especial nº 1.782.418/RJ, entendeu pela aplicabilidade das medidas 

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
 

 
21 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

atípicas, uma vez que com o advento do CPC/2015, e com base no art. 139, IV, objeto do 

nosso estudo, previu-se a possiblidade de maior elasticidade ao desenvolvimento do 

processo satisfatório, de acordo com as circunstâncias de cada caso e com as exigências 

necessárias à tutela do direito material anteriormente reconhecido2: 

RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE COMPENSAÇÃO POR DANO MORAL 

E REPARAÇÃO POR DANO MATERIAL. CUMPRIMENTO DE 

SENTENÇA. QUANTIA CERTA. MEDIDAS EXECUTIVAS ATÍPICAS. ART. 

139, IV, DO CPC/15. CABIMENTO. DELINEAMENTO DE DIRETRIZES A 

SEREM OBSERVADAS PARA SUA APLICAÇÃO. 1. Ação distribuída em 

10/6/2011. Recurso especial interposto em 25/5/2018. Autos 

conclusos à Relatora em 3/12/2018. 2. O propósito recursal é definir 

se, na fase de cumprimento de sentença, a suspensão da carteira 

nacional de habilitação e a retenção do passaporte do devedor de 

obrigação de pagar quantia são medidas viáveis de serem adotadas 

pelo juiz condutor do processo. 3. O Código de Processo Civil de 

2015, a fim de garantir maior celeridade e efetividade ao processo, 

positivou regra segundo a qual incumbe ao juiz determinar todas as 

medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias 

necessárias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, 

inclusive nas ações que tenham por objeto prestação pecuniária (art. 

139, IV). 4. A interpretação sistemática do ordenamento jurídico 

revela, todavia, que tal previsão legal não autoriza a adoção 

indiscriminada de qualquer medida executiva, independentemente 

de balizas ou meios de controle efetivos. 5. De acordo com o 

entendimento do STJ, as modernas regras de processo, ainda 

respaldadas pela busca da efetividade jurisdicional, em nenhuma 

circunstância poderão se distanciar dos ditames constitucionais, 

apenas sendo possível a implementação de comandos não 

discricionários ou que restrinjam direitos individuais de forma 

razoável. Precedente específico. 6. A adoção de meios executivos 

atípicos é cabível desde que, verificando-se a existência de indícios 

de que o devedor possua patrimônio expropriável, tais medidas 

sejam adotadas de modo subsidiário, por meio de decisão que 

contenha fundamentação adequada às especificidades da hipótese 

concreta, com observância do contraditório substancial e do 

postulado da proporcionalidade. 7. Situação concreta em que o 

 

2 Disponível em: https://www.conjur.com.br/2020-nov-12/opiniao-adi-5941-procedimentos-executorios. 

Acesso em: 09 jun. 2021.  

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Tribunal a quo indeferiu o pedido do exequente de adoção de 

medidas executivas atípicas sob o singelo fundamento de que a 

responsabilidade do devedor por suas dívidas diz respeito apenas ao 

aspecto patrimonial, e não pessoal. 8. Como essa circunstância não 

se coaduna com o entendimento propugnado neste julgamento, é 

de rigor - à vista da impossibilidade de esta Corte revolver o 

conteúdo fático-probatório dos autos - o retorno dos autos para que 

se proceda a novo exame da questão. 9. De se consignar, por 

derradeiro, que o STJ tem reconhecido que tanto a medida de 

suspensão da Carteira Nacional de Habilitação quanto a de 

apreensão do passaporte do devedor recalcitrante não estão, em 

abstrato e de modo geral, obstadas de serem adotadas pelo juiz 

condutor do processo executivo, devendo, contudo, observar-se o 

preenchimento dos pressupostos ora assentados. Precedentes. 

RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (STJ - REsp: 1782418 RJ 

2018/0313595-7, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de 

Julgamento: 23/04/2019, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicação: 

DJe 26/04/2019). 

Para a citada ministra, a aplicação das medidas atípicas meramente em razão da 

intensidade não pode ser considerada violadora de direitos fundamentais, uma vez que o 

direito pátrio dispõe de diversas medidas mais gravosas, tais como, despejo forçado, busca 

e apreensão, remoção de pessoas e mesmo nas medias protetivas em prol do patrimônio 

de grupos vulneráveis. 

Todavia, é necessário lembrar que os atos extraordinários de execução somente são 

admitidos após a realização de todos os atos convencionais, existindo várias tentativas 

infrutíferas perpetradas pelo credor e quando há indícios de comportamento malicioso do 

devedor, que se utiliza de artifícios para realizar uma proteção patrimonial com o intuito 

deliberado de frustrar as execuções (presentes ou futuras), ou seja, em desacordo com a 

boa-fé. 

5 Considerações Finais 

 Tendo em vista os fundamentos apresentados, percebe-se, pela análise dos 

exemplos citados, que há uma arbitrariedade, por partes dos magistrados, quanto à 

aplicação de medidas atípicas executórias, bem como as consequências dessas medidas e 

o que pode ser considerado nos limites da normalidade legal. 

Por ser o tema relativamente novo, a pesquisa ainda apresenta lacunas, que podem 

e devem ser preenchidas por meio de reflexões mais profundas. Mas tal exercício demanda 

mais tempo de maturação da jurisdição executiva no que concerne à aplicação das medidas 

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
 

 
23 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

assecuratórias atípicas. Entretanto, é de se considerar que os objetivos propostos para a 

realização deste artigo, ainda que na esteira das limitações temporais já ditas, foram 

alcançados. 

Passando por temas como direitos fundamentais, garantias do Estado, dignidade 

humana, verificou-se um certo abuso, por parte dos magistrados, na adoção das medidas 

atípicas, sobretudo por não esgotarem as típicas, conforme determina o próprio CPC/2015.  

 Faz-se necessário este debate, pois o Poder Judiciário existe para resguardar os 

direitos da sociedade, com a função de dirimir os conflitos em torno dos interesses e 

valores das partes, sempre no respeito ao devido processo legal. Afinal, é a figura do juiz 

imparcial, que aplica a lei e não se desvia dela, que saberá decidir qual a medida equilibrada 

e justa a ser aplicada, alcançando a satisfação da obrigação e respeitando os direitos e as 

garantias fundamentais do devedor. 

 Portanto, as medidas executivas atípicas são subsidiárias e somente podem ser 

utilizadas em última ratio, ou seja, após esgotada a aplicação de todas aquelas 

consideradas típicas e elencadas na lei como tal. 

 As medidas atípicas devem, ainda, atender aos fins sociais e a exigência do bem 

comum, resguardando os direitos constitucionais, como a dignidade humana e sempre 

observando os princípios da proporcionalidade e razoabilidade ao aplicá-las. O magistrado 

deve considerar uma relação de meio e fim entre a medida executiva e o resultado, para 

que o objetivo seja alcançado e as garantias de ambas as partes resguardadas, sempre por 

meio de decisão fundamentada. 

  Com efeito, havendo colisão entre princípios ou normas e uma decisão, o CPC/2015 

consagrou um mecanismo importante, qual seja, a técnica da ponderação, que o 

magistrado poderá se valer para a resolução destes conflitos, conforme dispõe o art. 489, 

§2º, do CPC/2015: 

Art. 489 - São elementos essenciais da sentença: [...] 

§ 2º - No caso de colisão entre normas, o juiz deve justificar o objeto 

e os critérios gerais da ponderação efetuada, enunciando as razões 

que autorizam a interferência na norma afastada e as premissas 

fáticas que fundamentam a conclusão. 

Subentende-se que o legislador previu que os direitos fundamentais poderiam ser 

ameaçados em algum momento, elaborando um sistema de regras para que o magistrado 

recorresse no caso concreto, a fim de buscar a melhor maneira de resolução do litigio. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Percebe-se, entretanto, que tem sido negligenciado é o princípio da menor onerosidade 

na execução, que deve ser levado em consideração para que o executado, que já está em 

situação de desvantagem em relação ao exequente, não seja acometido de mais 

onerosidade e dificuldade para sanar a obrigação. 

A jurisprudência e a doutrina ainda são divididas quanto à possiblidade de restrição 

de direitos. Por um lado, há quem defenda uma possível inconstitucionalidade do art. 139, 

do CPC/2015, sob o fundamento que tal norma concederia total arbitrariedade aos 

magistrados. Já outra parte defende que a atipicidade das normas torna o meio para a 

resolução dos conflitos entre juiz e partes mais efetivo, desde que respeitada a 

subsidiariedade, adequação, necessidade e proporcionalidade da medida aplicada. 

Cita-se, por exemplo o desembargador aposentado do Tribunal de Justiça do Rio 

Grande do Sul, Araken de Assis, que discorre acerca da inaplicabilidade de tais medidas, 

levando-se em conta que as pessoas não podem ser atingidas pelas atividades executivas, 

senão apenas transitoriamente, de modo a manter a incolumidade física do executado e a 

respectiva face reversa da responsabilidade patrimonial. (ASSIS, 2018). 

Lado outro, pode ser lembrado o magistério de Daniel Amorim Assunção (2017), 

favorável à aplicação das restrições, no entendimento de que, em regra, a restrição aos 

direitos, como o de dirigir, a suspensão de passaporte e o cancelamento de cartão de 

crédito, não viola os direitos fundamentais do devedor de forma total, mas, apenas, parcial, 

tendo em vista que ele ainda faz jus a outros meios de seu exercício. 

No âmbito das decisões dos Tribunais Superiores, com julgamento marcado ainda 

para este 1º semestre de 2021, foi proposta a ADI nº 5.941, pelo Partido dos Trabalhadores, 

requerendo a declaração de inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos do CPC/2015: 

art. 139, IV, art. 297, art. 390, Parágrafo único, art. 400, Parágrafo único, art. 536, caput e 

§1º e art. 773. Todos eles, na visão do Autor, por violarem as garantias constitucionais dos 

devedores, que gozam de livre locomoção, previsto no art. 5º XV, da CRFB/20153. 

Entretanto, apesar dos tribunais, em especial o Superior Tribunal de Justiça, já terem 

enfrentado em algumas oportunidades este tema, ainda não há uma uniformização, o que 

se dará apenas por meio do controle concentrado da citada ADI 5.941, no âmbito do 

Supremo Tribunal Federal. 

Conclui-se, com isso, que existe uma certa rota de colisão entre a efetividade do 

processo de execução e a observância do principio da dignidade humana, quanto ao direito 

 

3 Disponível em: https://www.conjur.com.br/2020-nov-12/opiniao-adi-5941-procedimentos-executorios. 

Acesso em: 09 jun. 2021.  
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de ir e vir do executado, por exemplo, tornando os trâmites finais do processo extremante 

penosos ao executado. 

O processo civil já evoluiu muito e continua neste caminho, mas há, ainda, bastante 

espaço entre o poder e o dever do magistrado. A aplicação dessas medidas arbitrárias 

precisa ser fiscalizada mais de perto para que esta execução não torne a situação do 

executado ainda mais gravosa.  

Afinal, o CPC/2015 entrou na era da resolução de conflitos por métodos alternativos, 

como a mediação, a conciliação e a arbitragem, em que as partes se unem para resolver o 

litigio, sempre na busca pela sua total resolução. Não há espaço mais para litígios 

intermináveis, busca-se a total satisfação do processo, em os ambos os lados exigem, mas 

também renunciam, em prol de um bem maior e todos saem ganhando. Tudo na esteira 

da  Resolução 125 do CNJ (Conselho Nacional de Justiça), conforme se vê em seu art. 1º:  

Art. 1º - Fica instituída a Política Judiciária Nacional de tratamento 

dos conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito à 

solução dos conflitos por meios adequados à sua natureza e 

peculiaridade. 

Parágrafo único: Aos órgãos judiciários incumbe, além da solução 

adjudicada mediante sentença, oferecer outros mecanismos de 

soluções de controvérsias, em especial os chamados meios 

consensuais, como a mediação e a conciliação, bem assim prestar 

atendimento e orientação ao cidadão. 

Nesse contexto, frisa-se que não é só o advogado que precisa se pautar por essas 

convicções, mas, sobretudo, o juiz, pois, sendo ele também parte da relação processual, é 

seu dever tentar resolver o conflito da forma menos gravosa para todos e, inclusive, para 

o próprio estado.   
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MEIO AMBIENTE E TUTELA LEGAL DO PATRIMÔNIO HISTÓRICO 
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Resumo: A preocupação basilar deste estudo é refletir acerca da inércia estatal na 

proteção do patrimônio histórico cultural. Para isso, levaremos em consideração o conceito 

de meio ambiente, sua classificação e seus princípios fundamentais, para logo após 

explanar sobre a importância da tutela ao patrimônio histórico-cultural. Interessa-nos, 

portanto, sob a égide deste artigo, a proteção do meio ambiente cultural em que se 

vislumbra o amparo do patrimônio cultural, na forma dos bens imóveis. 

Palavras-chave: Meio Ambiente. Tutela. Princípios. Patrimônio Histórico.  

Abstract: The basic concern of study is to reflect on the state’ s passivity in the protection 

of the historic cultural heritage. For this, we will take into account the concept of the 

envioronment, its classification the envionment its fundamental principles, shortly after 

explaining the importance of safeguarding the storical and cultural hertitage. We are 

interested, therefore, under the defense of this article, in the proctetio of the cultural, 

heritage can be seen, in the form of real estate.  

Keywords: Envioronment. Guardianship. Principles. Historical Heritage. 

Sumário: Introdução. 1. Meio Ambiente e Tutela Legal do Patrimônio Histórico. 1.1 

Conceito de Meio Ambiente 1.2. Classificação do Meio Ambiente 2. Principios Estruturantes 

do Estado de Direito Ecológico para Tutela do Meio Ambiente Cultural. 2.1 Principio do 

Desenvolvimento Sustentável. 2.2 Principio da Sadia Qualidade de Vida ao Meio Ambiente 

Ecologicamente Equilibrado 2.3 Principio do Acesso Equitativo aos Recursos Naturais e 

Culturais 2.4. Principio da Precaução e Prevenção 3. A Compreensão do Patrimônio 

Histórico Cultural. Conclusão. Referências 

 INTRODUÇÃO 
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 A preservação dos aspectos naturais do meio ambiente, incluindo suas 

características físicas e biológicas, é essencial para a manutenção da vida no planeta. No 

entanto, também fazem parte do conceito de meio ambiente a história, a cultura e a 

identidade dos povos, sendo de suma importância o seu reconhecimento e preservação. 

A Constituição Federal de 1988, conforme art. 225, CF protege precipuamente a vida 

e dignidade da pessoa humana, e, neste sentido, positivou o direito à preservação do Meio 

Ambiente, considerando-o bem de natureza difusa, essencial à sadia qualidade de vida, e 

incumbindo ao Poder Público e à sociedade em geral o dever de defendê-lo e preservá-lo 

para às presentes e futuras gerações. 

Para tanto, em caso de violação a tal direito, foram instituídos instrumentos 

utilizados com o propósito de restaurar e manter o meio ambiente. Inseriu-se, portanto, 

no corpo do texto constitucional, alguns dispositivos referentes à tutela do meio ambiente, 

tais como os constantes no artigo 225 da Carta Magna, considerado o basilar no que 

pertine ao meio ambiente, uma vez que impõe obrigações ao Estado e sociedade visando 

à garantia do meio ambiente ecologicamente equilibrado. 

1 MEIO AMBIENTE E TUTELA LEGAL DO PATRIMÔNIO HISTÓRICO   

1.1 Conceito de Meio Ambiente 

O meio ambiente é um bem coletivo de interesse individual e geral. É um direito 

difuso, não se esgotando em uma só pessoa, mas se espraiando para toda a coletividade 

(MACHADO, 2009, p.118). 

A noção de meio ambiente tem passado por alterações em razão das mudanças 

oriundas da modernidade, sendo um conceito ainda em desenvolvimento. De início, a sua 

acepção era ligada à natureza, ficando o artificial e cultural à beira das relações viventes. 

Numa visão estrita, o meio ambiente equivale ao próprio patrimônio natural e as 

relações com entre os seres vivos. Todavia, em uma visão mais ampla, que ultrapassa os 

limites da Ecologia, o meio ambiente abarca toda natureza original e artificial, bem como 

os bens culturais. Logo, constata-se que o meio ambiente “é a interação do conjunto de 

elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da 

vida em todas as suas formas”. (SILVA, 2007, p.20) 

A seu turno, pode-se dizer que se resguardam os elementos bióticos e abióticos e 

sua atinente interação, para se alcançar a proteção do meio ambiente ecologicamente 

equilibrado, porque este bem é responsável pela conservação de todas as formas de vida 

(ABELHA, 2002, p.58). Cabe, neste sentido, a importância do meio ambiente como sendo 

bem autônomo e juridicamente protegido, dos elementos que o circundam, porque o dano 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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ocasionado ao meio ambiente é aquele que ataca o equilibro ecológico, e uma fortuita 

reparação deve levar em consideração a recuperação desse mesmo equilíbrio. 

José Afonso da Silva (2007, p.29), ao dissertar sobre a proteção ambiental, assinala 

que “a preservação da natureza em todos os seus elementos essenciais à vida humana e a 

manutenção do equilíbrio ecológico, visa tutelar a qualidade do meio ambiente em função 

da qualidade de vida, como uma forma fundamental da pessoa humana". Isso nos remete 

à ideia de que em uma visão utilitarista, anteriormente abraçada, o homem adotava o papel 

de detentor dos bens naturais, os quais eram “alocados à sua disposição.” (ALVEZ, 2008, 

p.2) 

Paulatinamente, o meio ambiente passou a ser concebido através de uma visão 

holística, no intuito de alcançar o caráter multidisciplinar que a problemática ambiental 

requer (MILARÉ, 2007, p.112). Esta visão foi tomando espaço, de modo a compreender o 

homem como um sujeito de interação com o meio ecologicamente equilibrado. 

A Constituição Federal de 1988 encontra-se como principal instrumento protetivo 

ambiental, na medida em que estabelece em seu artigo 225, caput: “Todos têm direito ao 

meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à 

sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-

lo e preservá-lo para às presentes e futuras gerações.” (BRASIL, 1988) 

Tal artigo determina, enquanto dever de toda a sociedade, a preservação do meio 

ambiente, ou seja, tanto a coletividade quanto o Poder Público restaram responsáveis pela 

concretização do ordenamento protetivo ambiental. Deste modo, a Constituição, ao 

mesmo tempo em que garante um direito fundamental da pessoa humana, estabelece um 

condão de obrigações, cujo descumprimento configura a responsabilização daquele cujo 

ato gerar danos ao meio ambiente. 

Para tanto, foram instituídos instrumentos utilizados com o propósito de restaurar 

e manter o meio ambiente. Inseriu-se, portanto, no corpo do texto constitucional, alguns 

dispositivos referentes à tutela do meio ambiente, tais como os constantes no artigo 225 

da Carta Magna, considerado o basilar no que pertine ao meio ambiente, uma vez que 

impõe obrigações ao Estado e sociedade visando à garantia do meio ambiente 

ecologicamente equilibrado. 

Anterior a Constituição Federal de 1988, a Lei nº 6938/81, que instituiu a Política 

Nacional do Meio Ambiente, “sistematizou uma política protetiva, descrevendo em seu 

artigo 3º, inciso I, o meio ambiente como o conjunto de condições, leis, influências e 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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interações de ordem física, química e biológica, que permite, abriga e rege a vida em todas 

as suas formas”. 

Compreende-se, assim, que o conceito de meio ambiente abrange não somente os 

aspectos naturais, mas também os aspectos humanos decorrentes da atuação do homem 

na natureza. 

Conforme pontua Leite (2004, p.50), qualquer que seja o conceito adotado, o meio 

ambiente conglomera o homem e a natureza, com todos seus elementos. Então, na 

ocorrência  

A Constituição Federal de 1988 pondera alguns dispositivos inerentes à proteção ao 

meio ambiente, tais quais o artigo 5º, inciso LXXIII, que diz respeito ao instrumento da ação 

popular; o artigo 129, inciso III, que trata da instauração do inquérito civil e da propositura 

de ação civil pública, dentre outros. 

1.2 Classificação do Meio Ambiente 

O meio ambiente natural é aquele que “constitui a atmosfera, as águas interiores, 

superficiais e subterrâneas, os estuários, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos 

da biosfera, a fauna, a flora, o patrimônio genético e a zona costeira” (SIRVINSKAS, 2006, 

p. 29). 

Entende-se por artificial o meio ambiente formado pelo espaço urbano construído 

ou modificado pelo ser humano, sendo formado por conjuntos de edificações e dos 

equipamentos públicos, abrangendo praças, áreas verdes, ruas (SILVA, 2007, p. 21). 

O meio ambiente cultural encontra-se no artigo 216 § 3  da Constituição Federal, e 

é conceituado como aquele que integra os bens de natureza material e imaterial, os 

conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, 

paleontológico, ecológico e científico (SIRVINSKAS, 2006, p. 29). 

Já o meio ambiente do trabalho é aquele que consiste na tutela do homem em seu 

ambiente laboral, e nas palavras de José Afonso da Silva (2007, P.23) “ o meio ambiente do 

trabalho merece consideração específica, sendo o local em que se desenrola boa  parte da 

vida do trabalhador, cuja qualidade de vida está, por isso, em íntima dependência da 

qualidade daquele ambiente. É um meio ambiente que se insere no artificial, mas digno de 

tratamento especial, tanto que a Constituição o menciona explicitamente no art. 200, VIII, 

ao estabelecer que uma das atribuições do Sistema Único de Saúde consiste em colaborar 

na proteção do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho. [...]” 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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O ambiente configura-se, portanto, como um bem jurídico complexo, devendo ser 

compreendido na totalidade de suas facetas, sejam elas naturais, urbanas, culturais ou 

laborais (ANTUNES, 2000, p. 46). 

Ele é um todo e está regido por inúmeros princípios e valores disciplinados pela 

Política Nacional do Meio Ambiente e pela Constituição Federal. Sua categorização, 

portanto, essencialmente de cunho técnico-teórico, não busca estabelecer divisões 

estanques, isolantes, até mesmo porque isso seria um empecilho à aplicação da sua efetiva 

tutela, conforme artigo 216, CF em que constituem patrimônio cultural brasileiro os bens 

de natureza material ou imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores 

de referencia a identidade, a ação, a memória dos diferentes grupos formadores da 

sociedade brasileira” (CONSTITUIÇÃO, 1988) 

A divisão do meio ambiente, em aspectos que o compõem, procura facilitar a 

identificação da atividade danosa e do bem atacado. Não se pode esquecer que o direito 

ambiental tem como objetivo máximo tutelar a vida saudável, de maneira que tal 

classificação apenas aponta o aspecto do meio ambiente em que valores maiores foram 

aviltados. 

No tocante à preservação e conservação do meio ambiente urbano e cultural, por 

exemplo, é preciso que as cidades estejam organizadas estética e harmoniosamente 

acopladas à natureza e à cultura. Quando se refere à harmonia das cidades em relação à 

cultura, alude-se de modo especial aos prédios históricos em que o antigo se coaduna com 

o novo, contemporâneo. E o que atualmente se considera novo, futuramente será 

reconhecido como o antigo, uma vez que a sociedade transforma incessantemente os seus 

valores. (MEIRA, 2004, p.04) 

A paisagem urbana, no contexto das cidades, reporta à identificação de seu povo 

em determinada época. O ser humano carece apreender o seu passado que, em muitas 

ocasiões, está gravado nos modelos arquitetônicos. (SILVA, 2007, p.307) 

Quando a sociedade exercita o direito à memória, automaticamente inicia-se a 

conservação o patrimônio cultural. Deste modo, para a constituição das concepções 

“cidadania, identidade nacional e soberania” é necessário resguardar os patrimônios de 

nossa cultura. Nesse caso, o valor tornado essencial pelo direito é a própria cultura, que se 

desmembra em memória, identidade e estética. Ela é, portanto, fundamental para a 

garantia da qualidade de vida. Não se pode falar em qualidade de vida sem considerar o 

aspecto cultural, uma vez que este é inerente ao ser humano. (REISEWITS, 2004, p. 59)  

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Ademais, cabe ao Poder Público e à comunidade conservar aquilo que realmente 

consiga refletir a identificação cultural, ajustando-o ao crescimento urbano e das cidades, 

fazendo-se relacionar o ambiente cultural com a propriedade privada através de sua função 

social. 

Nesse sentido, o patrimônio histórico-cultural, ao ser integrado como parte da 

própria cultura de um povo ou nação, passa a estar protegido à luz da função social, com 

o escopo de que se mantenha e conserve, não podendo este ser utilizado ao arbítrio de 

quem o possua ou titulariza. 

De igual modo, estende-se ao Estado, por força do art. 225 da Constituição Federal, 

o dever de garantir a preservação destes bens, mediante os instrumentos de controle e 

fiscalização que lhe são disponibilizados por força de lei. (BRASIL, 1988) 

Incide aí o princípio da proteção do patrimônio histórico-cultural, tanto como limite 

ao titular no exercício do domínio de bem que integre tal patrimônio, como incentivador 

do Estado para intervenção protetiva. (SOUZA FILHO, 1997, p.9) 

Assim, vemos que o estudo e a proteção do meio ambiente não se limitam apenas 

aos recursos naturais, mas engloba também todos aqueles elementos que contribuem para 

o bem-estar da humanidade. É essencial, portanto, que recorramos inicialmente, em um 

estudo generalizado, a análise do meio ambiente e seus aspectos e princípios gerais, a fim 

de chegarmos à delineação parcial de nosso objeto, a saber, ao estudo do meio ambiente 

cultural consubstanciado na defesa do patrimônio histórico. 

Neste lastro, o meio ambiente equilibrado, seja na sua esfera natural ou artificial, se 

perfaz como condição indispensável para a qualidade de vida. Contudo, para que haja a 

materialização desse direito fundamental na ordem jurídica, é preciso alicerces guiados por 

princípios constitucionais ambientais os quais passaremos a analisar. 

2. Princípios Estruturantes do Estado de Direito Ecológico para Tutela do Meio 

Ambiente Cultural 

O Direito Ambiental é uma ciência nova, porém autônoma. Essa independência lhe 

é garantida em parte pela existência de princípios diretores próprios, materializados 

especialmente nas normas constitucionais (FIORILLO, 2009, p. 26). Tais princípios 

estruturantes da esfera ambiental servem de fundamento ao desenvolvimento da doutrina 

e dão suporte as suas compreensões (MILARÉ, 2007, p.770). Todavia, carecem das demais 

espécies de normas (regras e princípios menos abstratos) para alcançar densidade e, ao 

mesmo tempo, transparência. Deste modo, tal conjunto de normas forma uma unidade 

material e sistemática cuja função é direcionar os conceitos e instrumentos fundamentais 

à política ambiental (ARONNE, 1999. p. 11 e 12). 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Neste sentido é que o advento da Constituição Federal ratificou as diretrizes 

estabelecidas pela Lei nº 6.938/81 (da Política Nacional do Meio Ambiente), especialmente 

quanto aos princípios adotados como produto da precisão de uma ecologia equilibrada e 

indicativos dos meios apropriados para a proteção ambiental, em consonância com a 

realidade social e os valores culturais de cada Estado (FIORILLO, 2009, p. 27). 

Dessa forma, os princípios servem para nortear, interpretar, criar regras jurídicas e 

direitos, garantindo valor ao sistema jurídico. Além de fornecerem maior unidade ao 

sistema ao determinar as medidas a serem adotadas e os valores a serem conseguidos, os 

princípios conferem equilíbrio ao ordenamento, ao dar direção à interpretação e aplicação 

das demais normas. 

De imediato, a ideia de Estado Ecológico, posto por Canotilho (1998, p.9), possui o 

viés de Estado Constitucional que “(...) além de ser e dever ser um Estado Democrático e 

social, deve ser também um Estado regido por princípios ecológicos (...). Assim, para que 

o Estado Constitucional Ecológico tutele o meio ambiente é necessário partir do 

pressuposto que não se trata de uma opção discricionária, é um dever fundamental que 

carece ser garantido. 

Posto isso, passaremos a analisar os princípios atinentes a proteção do meio 

ambiente, fazendo uma síntese de seu conteúdo. Dentre inúmeros princípios do Direito 

Ambiental, alguns foram escolhidos tendo em vista a aplicabilidade deles com a tutela do 

patrimônio cultural. 

2.1. Princípio do Desenvolvimento Sustentável 

Observa-se a constatação deste princípio no artigo 225 da CF. Interessante frisar 

que os recursos ambientais são inesgotáveis, logo deve existir uma harmonia entre 

economia e meio ambiente. Sendo assim, é necessário o desenvolvimento de forma 

sustentável, com vistas que os recursos existentes não venham a se esgotar, 

proporcionando que as futuras gerações possam utilizar e usufruir destes. 

Dessa forma, o princípio do desenvolvimento sustentável tem por aspecto 

substancial a manutenção dos fundamentos vitais da produção e reprodução do homem 

e de suas atividades, defendendo uma relação aceitável entre o homem e o meio ambiente, 

com o desígnio que as futuras gerações também tenham chance de desfrutar dos mesmos 

recursos que temos hoje a disposição. (FIORILLO, 2009, p. 28) 

Em outras palavras, pretende-se um desenvolvimento ambiental, um 

desenvolvimento econômico, um desenvolvimento social. Houve na verdade, uma 

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 

 
34 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

integração do que se denomina hoje de desenvolvimento sustentável visto que, a busca 

incessante de uma mediatriz entre o desenvolvimento sustentável e a utilização dos 

recursos naturais depreca um apropriado planejamento territorial que tenha por base os 

limites da sustentabilidade. 

Assim, pode-se afirmar que este principio é denominado de princípio guarda-chuva, 

por abarcar todos os princípios dentro dele, tanto em seu arcabouço material como o 

procedimental. 

No que pese os ensinamentos de SIRVINSKAS (2006, p.35): “O princípio do  

desenvolvimento sustentável procura conciliar a proteção do meio ambiente com o 

desenvolvimento socioeconômico para melhoria da qualidade de vida do homem. É a 

utilização racional dos recursos naturais não renováveis.”.  

Como se percebe, o princípio possui grande importância, na proporção em que, 

porquanto numa sociedade desregrada, á deriva de parâmetros de livre concorrência e 

iniciativa, o caminho inabalável para o caos ambiental é uma certeza. Não resta nenhum 

equívoco de que o desenvolvimento econômico também tem um valor importante da 

sociedade. Destarte, a preservação ambiental e o desenvolvimento econômico devem 

andar entrelaçados, de modo que aquela não acarrete a exclusão desta.  

Então, entende-se que o princípio não possui como finalidade evitar o 

desenvolvimento econômico. Sabemos que atividade econômica, na maioria das vezes, 

importa uma degradação ambiental. O apropriado é que as atividades sejam desenvolvidas 

lançando-se mão dos instrumentos existentes adequados para mínimo de degradação 

possível. O desenvolvimento sustentável advém de duas palavras: necessidades e limites. 

As necessidades da geração do presente serem consentidas respeitando-se um exato 

limite: o de que as gerações do futuro tenham elementos para igualmente atenderem as 

suas necessidades. (MONTEIRO, 2012, p.12)  

Nesse sentido, é imprescindível que haja uma ponderação entre as justiças 

intergeracional (justiça com as gerações futuras, a qual se realiza pela preservação a 

qualidade e diversidade do ambiente cultural e natural) e intrageracional (justiça dentro da 

geração presente, a qual se realiza pelo desenvolvimento econômico e social) com o intuito 

que possamos chegar ao ponto ótimo do desenvolvimento sustentável. (MONTEIRO, 2012, 

p. 19)  

A inquietação com o advento das gerações futuras requer obrigatoriamente uma 

forte preservação do meio ambiente, na acepção de se conservar não só a qualidade do 

ar, da água, etc., mas de se conservar a diversidade de ecossistemas e de seres vivos como 

um todo.  

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Portanto, a base ética do desenvolvimento sustentável incide em atribuir às 

gerações que vivem hoje, a responsabilidade pelos seus atos e omissões que desenham o 

presente e, igualmente, que irão projetar o futuro. E, sendo responsáveis pelo desenho do 

presente e do futuro, temos que procurar fazê-los da melhor forma possível. (MONTEIRO, 

2012, p. 27)  

2.2 Princípio da Sadia Qualidade de Vida ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado  

Um ambiente equilibrado, seja em seu aspecto natural ou artificial, é basilar à 

agradabilidade dos meios de reprodução e subsistência humanos. Leme observa que a 

ligação da ordem econômica com a ordem ambiental tende à sadia qualidade de vida, 

completando que este “é um elemento finalista do Poder Público, onde se unem a 

felicidade do indivíduo e o bem comum, com o fim de superar a estreita visão quantitativa, 

antes expressa no conceito de nível de vida” (2004, p.37).  

O direito a um meio ambiente sadio entende-se como extensão do direito à vida, 

tanto sob “o aspecto da própria existência física e saúde dos seres humanos, quanto ao 

aspecto da dignidade dessa existência” (MILARÉ, 2007, p. 762).  

Neste sentido, somente se obteve maior interesse por parte do Estado, quanto à 

tutela deste direito, com a percepção da deterioração da qualidade de vida advindos da 

crise ambiental e do desenvolvimento econômico (VARELLA, 1998, p.52).  

Voltou-se, assim, a Política Nacional do Meio Ambiente, à tutelar elementos que 

viabilizam a existência humana, regulamentando questões ecológicas e buscando atingir o 

piso vital mínimo com valores indispensáveis à sua qualidade. Embora preconize a 

promoção da saúde de forma integrada com a proteção do meio ambiente, tal política 

necessita ainda de regulamentação e de um controle se gestão ambiental eficaz, de modo 

a garantir realmente aos cidadãos o direito à saúde e a um ambiente equilibrado no 

contexto do desenvolvimento sustentável (PELICIONI, 1998, p.29).  

A salutariedade do meio ambiente transveste-se assim na qualidade de bem ou 

patrimônio, cuja preservação, recuperação ou revitalização se tornaram um imperativo do 

Poder Público e da coletividade, com o objetivo de garantir boas condições de trabalho, 

educação, saúde, habitação e cultura, ou seja, de resguardar o bem-estar do homem e seu 

desenvolvimento (SILVA, 2007, p.22).  

É interessante notar que, enquanto o meio ambiente sadio está vinculado à própria 

saúde humana, o meio ambiente equilibrado põe a natureza como bem jurídico autônomo 

para satisfação das necessidades humanas, sejam elas de ordem material ou imaterial.  

http://www.conteudojuridico.com.br/
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A deterioração do patrimônio histórico, por conseguinte, constitui não apenas perda 

de qualidade de vida, mas de cidadania e de senso de pertencentes aos locais e aos grupos 

comunitários. Por isso, o patrimônio histórico é responsável pela “sequência histórica de 

um povo, de sua identidade cultural. Ao mesmo tempo em que elenca personalidades 

excepcionais para cada cidade, patrocina a orientação e a apreensão do espaço urbano” 

(PAIÃO, 2010, p.01).  

Logo, através da conservação do meio ambiente cultural, subtende-se a sadia 

qualidade de vida sendo incumbido ao Poder Público e a coletividade, preservar e 

conservar para presentes e futuras gerações.  

2.3. Princípio do Acesso Equitativo aos Recursos Naturais e Culturais  

Os bens que unificam o meio ambiente, como água, ar e solo, devem atender as 

necessidades comuns de todos os povos, podendo estas passar tanto pelo uso como pelo 

não uso do meio ambiente (MACHADO, 2007, p. 57).  

O Estado Ambiental tem como escopo a propositura de normas, políticas e 

instrumentos que indiquem como atender às necessidades de uso dos recursos ambientais 

pela sociedade. Não é suficiente a vontade de usar esses bens de forma aleatória. É preciso, 

contudo, constituir a razoabilidade desta utilização, e caso não haja razoabilidade, negar-

lhe o uso, ainda que os bens não sejam imediatamente insuficientes.  

Assim, o Estado de Justiça Ambiental configura-se como um regime estatal 

qualificado pela vedação da repartição não equitativa dos benefícios e malefícios da 

extração e do bom emprego dos recursos naturais. Dentro desse cenário, ganha valor o 

princípio do acesso equitativo aos recursos naturais, em que os bens ambientais devem ser 

distribuídos de forma equânime entre os povos do planeta (CANOTILHO, 1996, p.47-48).  

A prioridade do uso dos bens ambientais não implica exclusividade de uso. Os 

usuários prováveis ou simplesmente os que desejam usar os bens e não os usam, precisam 

provar suas necessidades atuais. Os usuários só poderão usar os bens ambientais na 

proporção de suas necessidades presentes, e não futuras. (MACHADO, 2007, p.59)  

No que se remete a reserva de bens ambientais, haveria a guarda desses bens para 

gerações futuras se fosse auferido que a não utilização atual fosse com o escopo de evitar 

o esgotamento dos recursos, proporcionando uma equidade de acesso aos recursos 

naturais.  

A alusão mais importante ao princípio do acesso equitativo é a do art. 225 do texto 

constitucional que afirma o meio ambiente como “bem de uso comum do povo”, equidade 

essa voltada às gerações futuras. Neste sentido, a apropriação privada dos recursos 
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ambientais coletivos assim como a promoção de riscos ambientais, são exemplos de 

ofensas diretas ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado 

(BRASIL, 1988).  

De igual modo, permitir o acesso irrestrito aos recursos naturais, não observando as 

sujeições sociais concretas, pode provocar, na prática, a consagração das desigualdades e 

injustiças socioambientais existentes.  

Wolkmer (1997, p. 42), corroborando pra tal entendimento, preceitua que “Admitir 

que os textos legais consagrem o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente 

equilibrado e o acesso equitativo aos recursos naturais, sem levar em consideração os 

condicionamentos sociais concretos, implica na prática na aceitação e na consagração das 

desigualdades e injustiças existentes” 

A revitalização do patrimônio histórico-cultural está diretamente atrelada à 

perspectiva de acesso equitativo aos recursos naturais, visto que a preservação deste 

patrimônio visa também garantir às futuras gerações o acesso à cultura presente e passada, 

resguardando o conhecimento histórico dos meios sociais.  

Silva (2001, p.149) alude que a tutela dos bens denominados como de valor cultural 

tem por escopo essencial defendê-los de “ataques, tais como: a degradação, o abandono, 

a destruição total ou parcial, o uso indiscriminado e a utilização para fins desviados, que 

aviltam o patrimônio, desconstituindo seus desígnios”. Igualmente, não se imagina que um 

bem inventariado como patrimônio cultural possa ser desmoralizado ou extinto ao típico 

livre-arbítrio de seu proprietário.  

Nesse passo, a preservação como forma de acesso ao meio ambiente cultural é 

importante afim de que passemos inserir de que a ideia de restrição de uso indiscriminado 

desse patrimônio encontra-se com respaldo no princípio do acesso equitativo aos recursos 

naturais. 

2.4 PRINCÍPIOS DA PRECAUÇÃO E DA PREVENÇÃO  

Dois dos mais relevantes princípios de Direito Ambiental são os princípios da 

precaução e da prevenção. Apesar de singulares em sua fundamentação, ambos se 

completam no escopo de uma atuação preventiva para a preservação do meio ambiente.  

O princípio da precaução tem como fundamento principal o critério do não 

afastamento da obrigatoriedade de preservação ambiental ante situações eivadas de 

incerteza científica acerca da efetiva degradação do meio ambiente, abraçando medidas 
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eficazes para evitar o dano, ainda que incerto (PHILIPPI, 2004, p.630). Em outras palavras, 

sempre que houver perigo do aparecimento de um dano grave ou irreversível, a ausência 

de certeza científica absoluta de sua ocorrência não será empregada como ensejo para se 

delongar a adoção de medidas eficazes com o objetivo de impedir a degradação ambiental 

(LEITE, 2003, p.46).  

Conforme a Declaração do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento adotada 

pela Conferência das Nações Unidas, o artigo 15 traz em seu bojo, o princípio da precaução 

como diretriz fundamental a ser observado pelos Estados e apontando no caso de “(...) 

haver ameaça de danos graves ou irreversíveis, a ausência de certeza científica absoluta 

não será utilizada como razão para o adiamento de medidas economicamente viáveis para 

prevenir a degradação ambiental”.  

Assim, o ato precaucional é precedido de uma avaliação de riscos, fazendo uma 

breve e aguçada ponderação entre as vantagens e os possíveis riscos de degradação ao 

meio ambiente a fim de verificar o nível de danosidade da atividade, propondo uma 

medida de precaução mais adequada ao caso concreto.  

A utilização do princípio da precaução é uma decisão a ser adotada quando a 

informação científica é lacunosa e haja implicações de que os presumíveis efeitos sobre o 

ambiente, a saúde das pessoas ou dos animais possam ser potencialmente arriscados e 

conflitantes com o nível de proteção escolhido (MILARÉ, 2007, p.767).  

Além disso, é importante apontar o caráter prévio como uma característica essencial 

e indeclinável para a exploração dos princípios da precaução e prevenção. Não há que se 

falar de uma avaliação a posteriori, depois da realização da atividade potencialmente lesiva 

ao meio ambiente e, quem sabe ainda, posterior a consumação do dano (LEITE, BELLO 

FILHO, 2004, p.180).  

Todavia, a aplicação do princípio da prevenção/precaução não pode implicar no 

engessamento das atividades humanas, nem tampouco na abstenção de uso dos recursos 

naturais de forma indiscriminada. Originalmente, o princípio da precaução surgiu como 

uma resposta às infindáveis intervenções humanas sobre o ambiente, gerando uma 

sociedade inábil de reagir adequadamente ao produto de seus próprios experimentos 

(BALICK, 2007, p. 148). Em consequência, a precaução tem sido cotada pelo legislador 

brasileiro que, em muitas normas positivadas, a fez redundar numa série de medidas com 

vista à avaliação de impactos ambientais reais e prováveis suscitados pelos grandes 

empreendimentos (ANTUNES, 2007, p.38).  

Assim, adotando o princípio da precaução, o enfoque do direito ambiental passa a 

ser a cautela, a prudência e a vigilância na convivência com as atividades potencialmente 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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degradadoras do meio ambiente, em vez do aspecto da tolerância com tais atividades 

(PERALTA, 2010, p.48).  

Pelo mesmo motivo, o princípio da prevenção tem-se evidenciado como “preceito 

fundamental, uma vez que os danos ambientais, na maioria das vezes, são irreversíveis e 

irreparáveis”, como leciona Fiorillo (2009, p.54).  

A atuação preventiva se reveste então de um papel fundamental no viés ambiental, 

através de medidas selecionadoras, diferenciadoras e restritivas, designadamente no 

tocante à utilização de espaços e recursos naturais. Um exemplo típico da atuação 

preventiva é o instrumento do Estudo Prévio de Impacto Ambiental, em que se busca 

avaliar a plausibilidade de projetos potencialmente causadores de degradação ambiental 

(LEITE, 2003, p. 50).  

Tal princípio busca em regra o impedimento da ocorrência de danos ambientais 

irreparáveis ante a constante inviabilidade da reposição do status quo ante, sendo sua 

reparação por vezes muito difícil e custosa, quando não impraticável. Desta forma, a 

prevenção alude ao mecanismo antecipatório do modo de desenvolvimento da atividade 

econômica, mitigando e ponderando os aspectos ambientais negativos (PERALTA, 2010, 

p.48).  

Vale mencionar que este princípio, assim como o da precaução, não deve ser gerido 

ao extremo, mas precisa situar-se entre limites razoáveis, levando em consideração que um 

mínimo de degradação ambiental, em favor do desenvolvimento econômico, é 

imprescindível e inevitável (GOMES, 1999, p.179).  

Fiorillo (2009, p. 53) ao explanar sobre estes dois princípios, entende que o principio 

da precaução precede ao da prevenção, pois o seu alcance tenciona-se não para evitar o 

dano ambiental, mas sim impedir riscos ambientais. Se os riscos são conhecidos, deve-se 

preveni-los. Entretanto, se os riscos não são conhecidos, deve-se ter a razoável redução do 

risco, na ocorrência futura do dano ambiental.  

A prevenção e a preservação devem ser consolidadas através de uma consciência 

ecológica, a qual deve ser desenvolvida por meio de uma política de educação ambiental. 

É a consciência ecológica que proporciona o sucesso no combate preventivo do dano 

ambiental. Todavia, em virtude do atual estágio de nossa realidade ambiental, em que 

ainda não se observa tal consciência, faz-se necessária a existência de instrumentos 

relevantes para execução de ambos os princípios, tais como o EIA/RIMA, o manejo 

ecológico, o tombamento, a compensação ambiental, dentre outros.  
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Os bens ambientais de natureza arquitetônica e cultural demandam a ingerência 

constante de particulares e Poder Público para sua conservação e manutenção, uma vez 

que são de fácil perecimento, ante a ação do tempo e do meio. Desta forma, uma gama 

de medidas protetivas, inclusive de caráter intervencionista são postas à disposição da 

administração com o fim de garantir a conservação destes bens em sua essência histórica.  

Destarte, servem os princípios da precaução e da prevenção para garantir a 

durabilidade da sadia qualidade de vida para às presentes e futuras gerações, permitindo 

o acesso equitativo a estes recursos. A necessidade de conservação e preservação do 

patrimônio arquitetônico, histórico e cultural dá-se como forma de impedir a eminência de 

eventuais riscos e a ocorrência de possíveis danos ambientais capazes de fazer perecer a 

memória de um povo.  

3. A Compreensão do Patrimônio Histórico-Cultural  

O meio ambiente, como apontado no início deste estudo, pode ser compreendido 

como um todo complexo, embora uniforme, ou vislumbrado a partir de uma de suas quatro 

dimensões, quais sejam, natural, artificial, cultural e do trabalho. Cumpre-nos, ao momento, 

após analisar em linhas gerais a compreensão de ambiente, voltar os olhos a seu aspecto 

cultural, objeto do presente estudo.  

De fato, não só os elementos formadores do meio ambiente natural são 

proeminentes para a preservação da espécie humana. É importante observar também que 

as pessoas têm um referencial histórico e cultural revelador de sua identidade, conectando 

o presente a seu futuro. Os bens culturais se inserem como parte do patrimônio ambiental, 

sendo igualmente essencial a sadia qualidade da vida humana (COSTA NETO, 2008, p. 186).  

Para que um bem seja identificado como patrimônio histórico é necessário sua 

vinculação com a identidade, a ação e a memória de um ou mais dos diferentes grupos 

formadores da sociedade (FIORILLO, 2009, p.300).  

O marco principal referente à proteção do Patrimônio Mundial Cultural e Natural foi 

firmado em 23 de novembro de 1972, na França, pela Conferência da UNESCO. Tal 

conferência, dentre outros aspectos, estabeleceu a classificação dos bens culturais que 

tenham valor mundial, como bens naturais e culturais.  

A primeira vertente considerou bens culturais, os monumentos, conjuntos e locais 

de interesse. A segunda vertente entendia que os bens naturais os monumentos 

constituídos por formações físicas e biológicas que apresentem valor universal. A UNESCO 

logo percebeu sua falha quanto tal dissociação - cultural e natural-, e reviu a inadequação, 

utilizando-se apenas a denominação Convenção sobre Patrimônio Mundial (DELPHIN, 

2009, p. 193).  
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Vale ressaltar que o maior progresso do Patrimônio Cultural deve-se a Constituição 

da República Federativa do Brasil. O artigo da cultura “dilatou de forma considerável o 

conceito até então preponderante de Patrimônio Histórico e Artístico Nacional, ao 

substituí-lo pelo conceito de Patrimônio Cultural Brasileiro” (DELPHIN, 2009, p. 194).  

De igual modo, os valores que integram a proteção do Patrimônio Cultural estão 

presentes no ordenamento jurídico brasileiro, de forma a proteger os bens que abrangem 

a ação, a memória e a identidade do povo brasileiro (BOSCH, 2011, p.211). A Constituição 

Federal conceitua patrimônio cultural, em seu artigo 216 como: “Constituem patrimônio 

cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou 

em conjunto, portadores de referência à identidade, à ação, à memória dos diferentes 

grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: I - as formas de 

expressão; II - os modos de criar, fazer e viver; III - as criações científicas, artísticas e 

tecnológicas; IV -as obras, objetos, documentos, edificações e demais espaços destinados 

às manifestações artístico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, 

paisagístico, artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico e científico.” (BRASIL, 1988)  

Consideram-se patrimônio cultural brasileiro os bens citados no artigo 216 da CF/88, 

todavia esta não estabelece rol taxativo de elementos, o que admite a existência de outros. 

O patrimônio histórico e artístico cultural é formado de bens de natureza materiais ou 

imateriais, com valores históricos, artísticos, científicos ou associativos que tenham a 

vinculação com a identidade de uma comunidade, devendo ser conservados como herança 

para as gerações futuras (FIORILLO, 2009, p.238).  

Os bens culturais materiais são bens móveis como as obras de artes, livros, 

documentos, que para serem considerados bens culturais, além de representarem valores 

históricos, devem conter condições de integridade e autenticidade. Os bens imóveis 

obedecem aos mesmos pré-requisitos referentes aos bens móveis e são eles: patrimônio 

natural e paisagístico, o patrimônio urbano e arquitetônico, os quais contêm valor de uso 

(FIORILLO, 2009, p. 109).  

O Decreto-Lei nº 25/37 estatui os deveres e direitos dos proprietários privados no 

que se refere à revitalização dos imóveis tombados. Primeiramente, os proprietários têm a 

obrigação de comunicar que o bem tombado carece de reparos, de acordo com o artigo 

9º do referido Decreto. Nesse caso, o proprietário que não possuir recursos suficientes para 

conservar ou reparar o bem, deverá informar o IPHAN ou aos órgãos públicos 

competentes.  

Deste modo, com o propósito de garantir a manutenção da memória, identidade e 

ação dos bens culturais de natureza material, têm-se a presença dos guardiões da memória 
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que ostentam o papel de assegurar a preservação dos pontos marcantes da história, 

conservando fatos do passado ou do presente visando o tempo futuro. O patrimônio 

material pode ser abarcado pelos os prédios antigos, praças, monumentos, museus; 

portanto, esses bens são preservados em razão dos “sentidos que despertam e dos vínculos 

que mantêm com as identidades culturais” (PELEGRINI, 2006, p.115).  

O patrimônio histórico-cultural deve, assim, ser preservado e tutelado pelo Poder 

Público e pela sociedade civil, nos moldes do que preconizam os artigos 225 e 216 de 

nossa Constituição Federal.  

A preservação do patrimônio cultural de um povo está assim diretamente 

relacionada à garantia de sobrevivência de sua identidade e memória. A sua proteção 

encontra então guarida na necessidade de identificação do povo, interligando-o aos seus 

antepassados.  

Assim dispõe Häberle (1996, p.104) sobre a importância do papel do Estado na 

proteção do patrimônio cultural que “a proteção do patrimônio cultural nacional é somente 

um fragmento de um contexto muito mais geral: toda Constituição vive por fim da 

dimensão cultural. A preservação do bem cultural, as liberdades culturais especiais, as 

cláusulas expressas da herança cultural e todos os artigos culturais estatais formam 

sobretudo as explicações especiais - gerais - da dimensão cultural da Constituição. Se o 

grau de desenvolvimento atual do Estado constitucional realiza particularmente a proteção 

do patrimônio cultural, aprimorada e em curso de aperfeiçoamento, então aquele chega 

na completa função de sua identidade cultural” 

A Constituição Federal estabelece que a competência para legislar sobre o 

Patrimônio Histórico-Cultural é concorrente entre União, Estados-membros e Municípios. 

Portanto, confere-se ao Município legislar segundo for de seu interesse local, de acordo 

com o artigo 30, incisos I e II da Constituição Federal. A competência material é comum a 

todos os entes federados, conforme determina no artigo 23, incisos III, IV e V da 

Constituição Federal.  

A mesma demonstrou a sua preocupação com o meio ambiente cultural, conferindo 

a todos os entes a competência material e legislativa (FIORILLO, 2009, p.131). Todavia, a 

existência de normas protetivas, por si só, não garante a sustentabilidade do patrimônio 

cultural. Ao Poder Público cabe apoiar, incentivar, valorizar e difundir as manifestações 

culturais, com a participação da sociedade, a qual é agente fundamental na conservação 

do valor cultural de seus bens.  

Diante disso, surge um conjunto de deveres e obrigações atinentes ao Estado e a 

comunidade, com o fito de proteger integralmente o meio ambiente, exercendo o papel 
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de guardiã do Patrimônio Cultural, de acordo com §1º do art. 216 da Constituição Federal 

(BRASIL, 1988).  

Para uma melhor preservação dos bens de valor histórico, cultural, arquitetônico, 

ambiental e de valor significativo de interesse coletivo, o Estado pode empregar o 

tombamento, seu principal instrumento jurídico, instituído pelo Decreto n° 25 de 1937, que 

coloca os bens materiais sob sua responsabilidade, não sendo permitida a sua demolição 

ou descaracterização. 

Além do tombamento, existem outros meios utilizados para o acautelamento e 

preservação do patrimônio cultural, tais como: registros, inventários, vigilância e 

desapropriação, elaboração de leis, a restauração, a manutenção de museus, a fiscalização 

e a própria utilização de ações judiciais, previstos no §1º do artigo 216 da Constituição 

Federal, e a depender da natureza do bem é estabelecido um destes meios.  

Inclusive, no que se refere à fiscalização e manutenção da memória de um povo, há 

de certa forma, uma ineficiência e inércia do Poder Público no que concerne a preservação 

do bem ambiental.  

Todavia, segundo Nabais (2001, p. 27), no que reporta a aplicação dos instrumentos 

de proteção e valorização do patrimônio cultural, há que proceder a uma ponderação 

permanente entre a defesa e a valorização do patrimônio cultural e a salvaguarda de 

direitos, liberdades e garantias fundamentais.  

A partir daí, nota-se que o Estado e os demais entes públicos são os primeiros e 

principais responsáveis pela tutela do patrimônio cultural, tanto na vertente de 

conservação, como na sua valorização e enriquecimento. Portanto, em relação ao direito 

do patrimônio cultural deve estar ao lado das ideias de “estadualidade”, “publicidade” e 

“civilidade”.  

Os bens que compõem o patrimônio cultural são assim compreendidos como de 

titularidade pública, no tange a sua natureza jurídica. Já os bens culturais pertencentes à 

titularidade privada, são considerados impróprios. A natureza jurídica do patrimônio 

cultural pode-se por assim dizer, tem como consequência uma dualidade de regimes 

jurídicos onde os bens impróprios estariam sujeitos a limitações decorrentes do interesse 

cultural (NABAIS, 2001, p. 20).  

Depreende-se, portanto, que a preservação dos imóveis de um centro histórico está 

subordinada ao uso que é destinado a eles, visto que não existindo uso adequado e 

ajustado com o bem, calha sua deterioração e destruição. Resta claro, que o uso deve ser 
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em conformidade com as características estruturais do bem, venerando seu valor histórico 

e cultural, com o escopo de atribuir a função social da propriedade.  

Por este viés, surge a noção de restauração do bem ambiental que consiste na 

“operação técnica destinada a reintegrar as partes comprometidas ou deterioradas de uma 

obra de arte ou de um objeto considerado artístico ou de valor, com o fim de assegurar a 

conservação” (MACHADO, 2007, p.955).  

Assim, os termos “preservação” e “conservação” são utilizados em seu sentido mais 

amplo, denotando um conjunto de atos propostos a garantir a constância do valor 

simbólico do bem cultural. A preservação tem como escopo a permanência dos bens de 

interesse da coletividade. O ato de preservar ultrapassa a condição material do bem 

(patrimônio arquitetônico, equipamentos, símbolos), pois alcança sua condição imaterial 

(significados históricos, sociais, culturais). Neste instante, a preservação do patrimônio 

denota a manutenção da identidade contraída com o passado, a vivência e a edificação do 

presente, que incluídos, vem a constituir os valores a serem preservados no futuro (BOGEA, 

2007, p.40).  

Com efeito, apesar do consagrado entendimento de que o meio ambiente deve ser 

mantido em seu equilíbrio ecológico, a exata noção de ecossistema nos revela a constante 

mutabilidade das relações naturais entre as diferentes espécies e o meio. De igual modo, 

a noção de urbanismo caracteriza-se tão ou ainda mais mutável que o meio ambiente 

natural, vez que as cidades estão em constante adaptação de desenvolvimento e 

crescimento. O patrimônio cultural material, entretanto, denota a ideia de conservação 

baseada na originalidade do bem, gerando um esforço de máxima imutabilidade, a fim de 

preservar-lhe as características que lhe conferem o título de patrimônio cultural. 

Diferenciam-se, portanto, as formas e instrumentos de conservação dos bens ambientais, 

dependendo de sua natureza.  

A obrigatoriedade de conservação e preservação dos bens ambientais, em especial 

dos culturais e históricos, fundamentada na compreensão e nos princípios de Direito 

Ambiental que têm como escopo o acesso equitativo aos recursos naturais e a garantia de 

uma sadia qualidade de vida a todos, implicam, desta forma, na responsabilização não só 

de particulares, como também do Poder Público, pelas ações nocivas ao patrimônio 

cultural.  

Diferentemente dos demais danos ambientais, portanto, a caracterização do 

prejuízo ao patrimônio histórico dá-se não só de forma comissiva, como também pela 

omissão em sua preservação e conservação, ante a evidente necessidade de manutenção 

do bem em seu status original.  
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CONCLUSÃO  

O patrimônio cultural material institui um direito fundamental de natureza difusa e 

transindividual compreendido dentro dos bens ambientais, detendo a identidade, memória 

e a história de um povo e resultando numa outra dimensão do meio ambiente 

indispensável à sadia qualidade de vida. 

Levando-se em conta que o patrimônio histórico e cultural de um povo é inserido 

no meio ambiente cultural, é salutar considerar a valoração de sua tutela, que deve ser 

almejada pela união de esforços do Estado, sociedade e proprietário. Nesse sentido, o 

Estado é o principal responsável pelo dever de salvaguarda do meio ambiente cultural, 

conforme instituído no artigo 225, da Constituição Federal. 

Diante do exposto, temos a expectativa de que, em conjunto, os instrumentos de 

implementação dos princípios ambientais continuem sendo avigorados, organizados e 

efetivamente utilizados, para que todos, exercendo os papéis de intérpretes ambientais, 

tornem exequível a vida saudável almejada no processo de desenvolvimento sustentável. 

Por fim, conclui-se que o “Estado Constitucional Ecológico” (Canotilho, 1998, p. 9) a 

que todos aspiram, assentados nos princípios do desenvolvimento sustentável, sadia 

qualidade de vida, precaução, prevenção, acesso equitativo e função socioambiental tem 

se mostrado na prática uma utopia, a qual só passará a ser realidade plena se a geração 

presente estabelecer uma verdadeira relação de solidariedade e respeito para com as 

gerações futuras, através da elevação da responsabilidade da preservação e da gestão dos 

recursos ambientais.  
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O IMPACTO DA REFORMA TRABALHISTA NO ACESSO À JUSTIÇA PARA O 

BENEFICIÁRIO DA JUSTIÇA GRATUITA 

THAMARA JÚNIA DE SOUZA ASSIS: 

Bacharelando em Direito pelo Centro 

Universitário Una de Contagem 

RESUMO: Este artigo busca analisar os impactos da Lei nº 13.467/2017, no que se refere 

ao acesso à justiça especializada do trabalho, considerando as alterações trazidas em seu 

texto quanto ao benefício da assistência judiciária gratuita e o pagamento de honorários 

sucumbenciais e periciais. Busca-se entender mais a fundo se houve a mitigação do acesso 

à justiça pelo trabalhador, diante de uma possível (im)possibilidade de conseguir usufruir 

de seu direito à justiça gratuita, desde que se enquadre nos requisitos necessários.  

Palavras-chave: Reforma trabalhista. Justiça Gratuita. Honorários periciais. Honorários 

Sucumbenciais. Impactos.  

ABSTRACT: This article seeks to analyze the impacts of Law No. 13,467 / 2017 on the access 

to specialized labor justice, considering the changes brought in its text regarding the 

benefit of free legal assistance and the payment of sucumbencial and expert fees. It seeks 

to understand more deeply whether there has been a mitigation of access to justice by 

workers in the face of a possible (im) possibility of being able to enjoy their right to free 

justice provided that it fits the necessary requirements. 

Key-words: Labor reform. Free Justice. Expert fees. Succumbential Fees. Impacts 

SUMÁRIO: Introdução – 1. A Reforma Trabalhista. – 2. O Acesso à Justiça e a Proteção do 

Trabalhador – 3. Prova Pericial – 4. Honorários de Sucumbência Recíproca na Justiça do 

Trabalho – 5. Impactos das Modificações Trazidas pela Reforma Trabalhista – Conclusão – 

Referências 

INTRODUÇÃO 

O presente trabalho tem como foco o estudo das novidades trazidas pela Reforma 

trabalhista e seus efeitos na sociedade brasileira. Busca-se analisar se houve a mitigação 

do acesso à justiça pelo trabalhador diante da (im)possibilidade de conseguir usufruir de 

seu direito à justiça gratuita, desde que se enquadre nos requisitos necessários.   
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O estudo da temática é de suma importância, uma vez que se espera que o Estado 

possa analisar e defender lesões ou ameaças de lesões aos direitos dos jurisdicionados, 

não podendo existir qualquer fator que impossibilite a apreciação de conflitos pelo 

judiciário para que a ordem seja mantida e os direitos sejam resguardados. 

Para tanto, será apresentada uma breve análise da Reforma trabalhista, abordar-se-

á, sumariamente, o contexto histórico que o país vivia quando da promulgação da Lei 

13.647 de 13 de julho de 2017, conhecida como Reforma Trabalhista, bem como serão 

expostos os argumentos utilizados pelos seus defensores.  

Após, far-se-á uma breve análise do conceito de justiça gratuita, e qual a 

importância deste instituto para o acesso do trabalhador à Justiça do Trabalho, previsto na 

Carta Magna de 1988, e a possibilidade do cidadão e do trabalhador provocar a prestação 

jurisdicional para garantir a tutela de direitos.  

Posteriormente, serão analisadas as alterações trazidas pela Reforma Trabalhista, no 

que tange ao pagamento de honorários periciais e sucumbenciais pelo beneficiário da 

justiça gratuita. Ainda, dissertaremos a respeito da sucumbência gratuita na esfera 

trabalhista, quais foram os pensamentos dos operadores do direito à época e qual o 

posicionamento adotado hoje. Por fim, serão expostos os impactos trazidos por essas 

alterações ao acesso à justiça trabalhista.  

Para elaborar o presente estudo será utilizada a pesquisa descritiva, analisar-se-á o 

posicionamento de outros pensadores sobre o assunto, de forma a compreender se houve 

a mitigação do acesso à justiça pelo trabalhador hipossuficiente, após a promulgação da 

Lei nº 13.467 de 2017. Para tanto, será feito um levantamento bibliográfico, revisando 

artigos científicos, livros e demais documentos que tenham como objeto o estudo do tema 

proposto neste projeto.  

Por se tratar de um tema com bastante foco, devido a sua importância para a 

concretização de direitos, a finalidade do estudo é fazer um levantamento de informações 

e conhecimento acerca do tema para que seja possível entender o porquê e quais efeitos 

ele produz. 

Para Karl R. Popper o método hipotético-dedutivo oferece uma solução provisória 

ao problema. Como escreveu, “eu tenho tentado desenvolver a tese de que o método 

científico consiste na escolha de problemas interessantes e na crítica de nossas 

permanentes tentativas experimentais e provisórias de solucioná-los" (LAKATOS; 

MARCONI, 2003, pag. 95 apud POPPER, 1975, pág. 14). Nesse sentido, não é objetivo 
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esgotar o estudo sobre o tema, mas examinar todas as hipóteses levantadas até o 

momento, buscando a que melhor se enquadra na resolução do problema, mesmo que 

momentaneamente. Isso porque, não há falar em previsões irreversíveis quando se trata 

do direito e suas alterações para o acompanhamento das mudanças da sociedade.  

1. A REFORMA TRABALHISTA  

Em dezembro de 2015, teve início o processo de impeachment da Presidente da 

República, resultando na cassação do mandato da governante em 31 de agosto de 2016 

(SENADO, 2016). Com isso, o país, que já se encontrava em crise econômica, começou a 

sofrer uma crise política e também social (FREITAS, SILVA, 2018). Para Ana Maria Aparecida 

de Freitas e Carolina de Freitas e Silva, houve uma alteração não apenas de governo, mas 

também das principais linhas políticos-ideológicas. O momento era propício para aqueles 

que questionavam as normas protecionistas da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) e 

as culpavam por impedir o crescimento do país. Afirmam, ainda, que nesse período iniciou-

se um discurso de que o direito do trabalho era o responsável pelos insucessos do país, 

que o Estado, juntamente com as leis “paternais”, estariam roubando a eficiência e 

competitividade ao sistema econômico e às empresas brasileiras (FREITAS, SILVA, 2018). 

Haviam, também, outros argumentos, conforme verifica-se:  

Os argumentos propalados pelos defensores da mudança eram a 

urgência e a necessidade da reforma para modernizar as relações 

trabalhistas, atualizando um estatuto normativo datado de 1943, 

ainda da época de Getúlio Vargas, visando a superar o modelo 

industrial e adequar a lei à realidade hodierna, onde prevalece o 

comércio varejista e o terceiro setor, qual seja, o dos serviços, 

sobretudo das pequenas e médias empresas. Alega-se, ademais, que 

a reforma, simplificando essas relações, será capaz de gerar novos 

empregos e postos de trabalho, reativando a e economia do País e 

propiciando uma melhor circulação da riqueza (JASIEL, 136) 

Tudo isso ensejou uma das mais significativas alterações da CLT, a Reforma 

trabalhista. Foram alterados cerca de 100 (cem) artigos da CLT, causando profundas 

modificações no Direito Material e também no Direito Processual do Trabalho. Dessas 

alterações, algumas foram mais questionadas, como é o caso das normas que modificam 

a prova para concessão do benefício de gratuidade de justiça, bem como, a 

obrigatoriedade de pagamento de honorários sucumbenciais e periciais, ainda que o 

sucumbente seja beneficiário da justiça gratuita. Também houveram muitas dúvidas 

quanto à aplicação prática da sucumbência recíproca.  
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Essas alterações causaram grandes discussões, algumas favoráveis à mudança, mas 

a grande maioria dos operadores do direito enxergou um retrocesso, é o que afirma 

Maurício Godinho. Para o autor, a reforma busca, de forma clara, o retorno ao antigo papel 

do Direito na História como instrumento de exclusão, segregação e sedimentação da 

desigualdade entre as pessoas humanas e grupos sociais. (2017, pág. 38-39). As alterações 

trazidas pela reforma centram-se na ideia de restrição, ao máximo, do acesso à justiça pela 

classe trabalhadora, além da busca pela eliminação ou restrição significativa do caráter 

instrumental do Direito Processual do Trabalho. Afirma que, apesar de trazer alterações na 

CLT, elas não foram suficientes para tornar o processo trabalhista mais justo e efetivo. Pelo 

contrário, foram criados obstáculos ao acesso do economicamente fraco à justiça, como, 

por exemplo, a comprovação de insuficiência econômica para a concessão da gratuidade 

de justiça. (2017, pág. 287). 

Do ponto de vista de Jorge Luiz e Valdete Souto (2017, p. 70) nas últimas décadas, 

o grande capital vem se esforçando para transformar o judiciário em um bom negócio, de 

forma que seja uma opção do empregador pagar dívidas e honrar créditos, e não uma 

obrigação. Segundo os autores, a Justiça do Trabalho vem sofrendo com essas investidas, 

considerando que ocorreram mudanças significativas que se revelaram, na verdade, como 

uma tentativa de reduzir o número de ações, em vez de resolver os conflitos sociais.  

Em contrapartida, a Juíza do Trabalho, Ana Luiza Fischer Teixeira de Souza 

Mendonça, afirma que é dever do Estado a prestação da tutela jurisdicional, entretanto, 

esta não deve ser prestada de forma desordenada. É preciso ter controle por meio de 

mecanismos efetivos que coíbam as lides temerárias, considerando que elas 

sobrecarregam o sistema e resultam em prejuízo para aqueles que se sujeitam, quando 

indispensável, a uma justiça morosa e insuficiente: 

Incentivos têm consequências. O cenário, algo particular existente na 

Justiça do Trabalho, descrito acima, constitui um óbvio convite ao 

litígio, que é corriqueiramente apontado como uma das razões para 

o superlativo (e crescente) número de ações trabalhistas em curso 

(2017, pág. 482). 

Segundo a autora, a questão foi enfrentada pelos legítimos representantes da 

sociedade e a reforma trabalhista foi a resposta encontrada. Contudo, não se pode, porém, 

afirmar que ela seja a solução, somente saberá se é eficaz com o tempo e com a seriedade 

das instituições brasileiras. (MENDONÇA, 2017, pág. 490).  

2. O ACESSO À JUSTIÇA E A PROTEÇÃO DO TRABALHADOR 

Os direitos fundamentais são aqueles considerados indispensáveis à pessoa 

humana, são eles que possibilitam a todos uma segurança digna, livre e igual e é dever do 
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Estado não só reconhecer esses direitos formalmente, mas, também, possibilitar que sejam 

concretizados (PINHO, 2012). A Constituição Federal de 1988, elenca em seu artigo 5º, os 

direitos fundamentais de todos os que se encontrarem em território brasileiro e, dentre 

esses direitos, estão o acesso do cidadão ao judiciário e a prestação da assistência jurídica 

integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos – incisos XXXV e LXXIV. 

Em respeito ao princípio da inafastabilidade da jurisdição, nenhum conflito pode ser 

afastado da análise do Estado-juiz, ou seja, todas as lesões ou ameaças a direitos devem 

ser analisadas pelo judiciário para que assim haja a concretização do direito positivado. 

Diante disso, é preciso criar formas de possibilitar que esse acesso seja dado a todas as 

pessoas, independentemente de seu poder aquisitivo. É nesse ponto que aparece a 

assistência judiciária gratuita necessária àqueles que não possuem condições de arcar com 

as custas processuais ou honorários advocatícios para terem acesso à justiça.  

Necessário fazer uma diferenciação entre gratuidade de justiça e assistência 

judiciária gratuita. A primeira incide sobre gastos processuais, na qual se busca a isenção 

de despesas processuais, incluindo os honorários sucumbenciais. A segunda refere-se à 

prestação de serviço jurídico, de forma gratuita, pelo Estado, como exemplo, a defensoria 

pública, ou mesmo, a nomeação de advogados dativos quando não há atuação da 

defensoria no tribunal.   

O acesso à justiça está profundamente ligado aos direitos individuais e coletivos, 

considerando que é por meio desse acesso à justiça que o indivíduo busca a efetividade 

de seus direitos. Nesse sentido, tem-se a definição de Mauro Cappelleti e Bryan Garth:  

A expressão acesso à Justiça” é de difícil definição, mas serve para 

determinar duas finalidades básicas do sistema jurídico - o sistema 

pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver 

seus litígios sob os auspícios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser 

igualmente acessível a todos; segundo, ele deve produzir resultados 

que sejam individual e socialmente justos. (1988, p. 8). 

Sem o acesso igualitário à justiça, com mecanismos que permitam o efetivo acesso 

dos menos favorecidos financeiramente, estes teriam seus direitos tolhidos e não teriam 

onde reivindicá-los. Ainda, mesmo que esse acesso fosse igualitário, se não houvesse a 

busca por resultados justos, esse não teria motivo de existir. Portanto, “o acesso à justiça 

deve ser encarado como o requisito fundamental, o mais básico dos direitos humanos, de 
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um sistema jurídico moderno e igualitário que pretenda garantir, e não apenas proclamar 

direitos de todos”. (CAPELLETTI, GARTH, 1988, p. 12). 

As primeiras legislações brasileiras a caminharem em direção a disciplina do que 

hoje conhecemos por assistência judiciária gratuita, foram criados após 1840. 

Anteriormente, algumas leis foram importadas de outros países (MESSITE,1967, p. 129). 

Entretanto, somente em 1934 é que a assistência gratuita foi reconhecida 

constitucionalmente, conforme artigo 113 da Carga Magna do mesmo ano. A Constituição 

de 1937 não contemplou o instituto, e esse direito só voltou ao patamar constitucional em 

1946. As constituições promulgadas posteriormente mantiveram-no em seu texto, porém, 

a Carta Magna de 1988 transformou-o em direito fundamental, previsto em seu artigo 5º, 

LXXIV. (MEDEIROS; MELO, 2017).  

A Lei 1.060 promulgada em 1950 estipulou diretrizes para a concessão da assistência 

judiciária gratuita. Ela está vigente até os dias atuais, entretanto, muitos de seus 

dispositivos foram revogados pelo Código de Processo Civil de 2015. Ela agora é aplicada 

subsidiariamente ao Código de Processo Civil de 2015 e à CLT, no caso daqueles que 

litigam na especializada. Em 2017, a reforma trabalhista trouxe ao texto da Consolidação 

das Leis do Trabalho a diretrizes para a concessão do benefício aos litigantes, porém, 

inovou quanto às situações em que esse benefício não seria aplicado. 

Na justiça do trabalho, esse é um direito de suma importância, isso porque a grande 

maioria dos que litigam na esfera trabalhista são hipossuficientes, ou seja, não possuem 

condições de arcar com as custas processuais, ou mesmo com honorários advocatícios sem 

o prejuízo de seu sustento. A maior parte das reclamatórias trabalhistas são propostas após 

o término do contrato de trabalho, sendo assim, o trabalhador encontra-se, muitas vezes, 

sem a sua fonte de renda; fator que o impossibilita de assumir o risco de pagar algum tipo 

de custa processual para auferir a efetivação de um direito que já possui, mas que não foi 

respeitado ou que tem a iminência de sofrer uma lesão.  

O desenvolvimento da noção de direitos fundamentais está diretamente ligado ao 

Direito do Trabalho e com o princípio/dever de proteção. Com a industrialização da 

sociedade e o capitalismo como forma de organização social, houve uma participação mais 

expressiva da sociedade na economia, resultando na divisão da sociedade em dois grupos: 

aqueles que trabalham para sobreviver, e aqueles que vivem da exploração do trabalho 

alheio (MAIOR, SEVERO, 2017, p. 72). Diante desse cenário verificou-se uma necessidade 

de proteger o ser humano que ofertava sua força de trabalho, evitando que seus direitos 

fossem lesados, ou mesmo que lhe fossem impostas condições precárias de trabalho. 
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Segundo Valdete Souto e Jorge Luiz (2017, p. 72), “a proteção a quem trabalha é o que 

está no início, no princípio da existência de normas que protejam o trabalhador, em sua 

relação com o capital.”  

Desde a promulgação da CLT, em 1943, existe o instituto do Jus Postulandi, que 

consiste no direito de todo trabalhador ter acesso à Justiça do Trabalho, sem o auxílio de 

advogado. Disposto no artigo 791 da CLT, o instituto consiste em uma faculdade das 

partes, entretanto, existem limites para a capacidade postulatória concedida ao empregado 

e empregador, uma vez que só podem litigar sem a assistência de um advogado nas Varas 

do Trabalho e Tribunais Regionais do Trabalho, não sendo possível em caso de ação 

rescisória, ação cautelar, mandado de segurança e na interposição de recursos de 

competência do Tribunal Superior do Trabalho, conforme súmula 425 do TST. Baseado no 

princípio do livre acesso à Justiça e o princípio da inafastabilidade jurisdicional, buscou-se 

com o Jus Postulandi a facilitação do acesso à justiça, de forma a possibilitar a todos, 

mesmo que não possuíssem condições financeiras, ao recebimento da prestação 

jurisdicional quando necessário.  

Em que pese o instituto supracitado, como meio de facilitar o acesso à Justiça do 

Trabalho, considerando que não havia a obrigação de ser representado por um advogado 

para litigar na especializada, os atos processuais não eram, e ainda não são, gratuitos. 

Dessa forma, ainda assim o trabalhador ficaria impedido de acionar o judiciário por não ter 

condições de arcar com as despesas processuais. Com isso, além do instituto do Jus 

Postulandi, o reclamante poderia, também, requerer, por meio de uma simples declaração, 

a impossibilidade de arcar com as despesas processuais para que tivesse deferido o pedido 

de gratuidade de justiça. 

Entretanto, a reforma trabalhista trouxe uma importante alteração quanto à 

concessão da justiça gratuita na esfera trabalhista. O § 4º do art. 790, passou a vigorar com 

a seguinte redação: 

Art. 790. Nas Varas do Trabalho, nos Juízos de Direito, nos Tribunais 

e no Tribunal Superior do Trabalho, a forma de pagamento das custas 

e emolumentos obedecerá às instruções que serão expedidas pelo 

Tribunal Superior do Trabalho.   

§ 1º Tratando-se de empregado que não tenha obtido o benefício da 

justiça gratuita, ou isenção de custas, o sindicato que houver 
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intervindo no processo responderá solidariamente pelo pagamento 

das custas devidas. 

§ 2º No caso de não-pagamento das custas, far-se-á execução da 

respectiva importância, segundo o procedimento estabelecido no 

Capítulo V deste Título.  

§ 3º  É facultado aos juízes, órgãos julgadores e presidentes dos 

tribunais do trabalho de qualquer instância conceder, a requerimento 

ou de ofício, o benefício da justiça gratuita, inclusive quanto a 

traslados e instrumentos, àqueles que perceberem salário igual ou 

inferior a 40% (quarenta por cento) do limite máximo dos benefícios 

do Regime Geral de Previdência Social. 

§ 4º  O benefício da justiça gratuita será concedido à parte que 

comprovar insuficiência de recursos para o pagamento das custas do 

processo 

Da leitura do referido parágrafo, depreende-se não será suficiente a declaração de 

hipossuficiência assinada pela parte. Torna-se necessário fazer prova de que não tem 

condições econômicas de pagar as custas e despesas do processo sem o 

comprometimento do sustento. Importante destacar que a comprovação só será exigida 

para aqueles que percebem remuneração superior a 40% (quarenta por cento) do teto 

máximo de benefícios da previdência social. Com isso, presume-se hipossuficiente aquele 

que recebe salário inferior ao percentual supracitado (SALES, 2017, p. 9)  

JUSTIÇA GRATUITA. PESSOA NATURAL. PRESUNÇÃO DE 

VERACIDADE DA DECLARAÇÃO DE INSUFICIÊNCIA DE RECURSOS. 

Tratando-se de pessoa natural, a declaração de insuficiência de 

recursos para o pagamento das despesas processuais não infirmada 

por prova contrária é suficiente para permitir o deferimento da 

gratuidade de justiça. Inteligência do § 4º do art. 790 da CLT, § 3º do 

art. 99 do CPC e incisos XXXV e LXXIV do art. 5º da CR/88. 

(TRT-3 - RO: 00101958820205030178 MG 0010195-

88.2020.5.03.0178, Relator: Marco Antonio Paulinelli Carvalho, Data 

de Julgamento: 25/03/2021, Decima Primeira Turma, Data de 

Publicação: 25/03/2021.) 
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RECURSO ORDINÁRIO. RECURSO DA PARTE AUTORA. GRATUIDADE 

DE JUSTIÇA. PÓS REFORMA TRABALHISTA. A autora afirma que seu 

contrato de trabalho foi extinto em 14.07.2018, considerada a 

projeção do aviso prévio. A reclamação trabalhista foi ajuizada em 

30/05/2018. Em vista da data do ajuizamento da reclamação 

trabalhista, impõe-se o exame da legislação em vigor disposto nos §§ 

3º e 4º do art. 790 da CLT: "§ 3º. É facultado aos juízes, órgãos 

julgadores e presidentes dos tribunais do trabalho de qualquer 

instância conceder, a requerimento ou de ofício, o benefício da 

justiça gratuita, inclusive quanto a traslados e instrumentos, àqueles 

que perceberem salário igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) 

do limite máximo dos benefícios do Regime Geral de Previdência 

Social. (Redação dada pela Lei nº 13.467, de 2017) § 4º O benefício 

da justiça gratuita será concedido à parte que comprovar 

insuficiência de recursos para o pagamento das custas do processo". 

(Incluído pela Lei nº 13.467 de 2017). No caso, diante da certeza da 

dispensa da autora pelo reclamado, como não há qualquer prova e 

informação sobre o atual e eventual emprego e remuneração da 

autora, assim como há declaração de hipossuficiência de ID. ff5dbf4, 

reputa-se comprovada a alegada situação de hipossuficiência 

econômica na fase recursal (art. 99, § 3º, CPC/2015), caso em que 

resulta deferido o benefício da gratuidade de justiça em favor da 

parte autora. Recurso parcialmente procedente. 

(TRT-1 - RO: 01004562020185010245 RJ, Relator: ANA MARIA 

SOARES DE MORAES, Data de Julgamento: 18/08/2020, Primeira 

Turma, Data de Publicação: 23/09/2020) 

GRATUIDADE DA JUSTIÇA. REQUISITOS PARA SUA CONCESSÃO. Nos 

termos do art. 790 da CLT, §§ 3º e 4º, (com a redação dada pela Lei 

nº 13.467/17) a regra é que o requerente dos benefícios da justiça 

gratuita tenha que comprovar a sua insuficiência de recursos para o 

pagamento das custas do processo ou que ganha salário igual ou 

inferior a 40% (quarenta por cento) do limite máximo dos benefícios 

do Regime Geral de Previdência Social, sem necessidade de 

produção de prova. Ocorre que o STF já decidiu que a "assistência 
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jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de 

recursos" prevista no art. 5º, LXXIV da Constituição Federal de 1988, 

não revogou a Lei 1.060/50 na parte que trata sobre os benefícios da 

justiça gratuita. Assim, para fazer jus a esse benefício processual 

basta a simples declaração da parte interessada de que sua situação 

econômica não permite vir a juízo sem prejuízo da sua manutenção 

ou de sua família". Portanto, de acordo com o STF, a pessoa humana 

não tem que comprovar insuficiência de recursos: ela faz jus aos 

benefícios da gratuidade da justiça desde que declare que" sua 

situação econômica não permite vir a juízo sem prejuízo da sua 

manutenção ou de sua família ". Tendo o Reclamante requerido 

desde a inicial os benefícios da gratuidade da justiça, declarando não 

ter condições de arcar com as despesas do processo, sem prejuízo 

do seu sustento e de sua família, e não existindo nos autos provas 

que possam elidir o teor da referida declaração de miserabilidade, ele 

faz jus aos benefícios da justiça gratuita. ((TRT-18 - ROT: 

00115583720195180014 GO 0011558-37.2019.5.18.0014, Relator: 

ELVECIO MOURA DOS SANTOS, Data de Julgamento: 16/06/2020, 3ª 

TURMA) 

Para Carlos Henrique Bezerra Leite, “essa exigência de comprovação do estado de 

hipossuficiência econômica constitui violação ao princípio da vedação do retrocesso social 

e obstáculo direito/ princípio fundamental do acesso à Justiça (do Trabalho) para o 

trabalhador, especialmente aqueles mais pobres, analfabetos ou de baixa qualificação 

profissional” (2018, p. 17).  

Segundo Maurício Godinho, “ocorreu a descaracterização do instituto jurídico da 

justiça gratuita na justiça trabalhista. Pela nova Lei, houve uma reformulação desfavorável 

aquele que é economicamente hipossuficiente, bem diferente do que ocorre no Direito 

Processual Civil, e nas relações regidas pelo Código do Consumidor.” (2017, p. 48-49).  

Se os direitos trabalhistas foram criados para proteger a parte hipossuficiente, 

porque restringir o acesso destes ao judiciário? Como bem diz Valdete Souto e Jorge Luiz, 

restaria descaracterizado o direito do trabalho se afastada a proteção do trabalhador, 

considerando que esse é o princípio, a essência do direito trabalhista. É a partir desse 

princípio que as normas trabalhistas devem ser entendidas e aplicadas, considerando que 

o processo é o instrumento do direito material, busca-se com o processo a aplicação 

efetiva dos direitos. (2017, p. 72). A busca por agradar ao poder econômico pode acabar 
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por restringir e até mesmo extinguir os direitos dos trabalhadores e fazer com que a 

sociedade volte a viver em condições precárias, como se as garantias nunca tivessem sido 

criadas. Pode-se concluir que as alterações legislativas implementadas demonstram uma 

alteração significativa, trazendo maior proteção ao empregador do que ao empregado, 

aproximando o direito do trabalho do direito civil, com inverdades quanto a igualdade 

entre as partes litigantes, tornando a Justiça do Trabalho mais frágil pelas amarras de uma 

lei irrefutavelmente protetiva, mas não aos trabalhadores (FREITAS, SILVA, 2018, p. 156-

157). 

3. PROVA PERICIAL 

A prova pericial é uma das formas de provas previstas no ordenamento brasileiro. 

Sabe-se que o juiz pode utilizar-se de auxiliares técnicos para que, após a análise destes, 

possa fundamentar a sua sentença. A prova pericial é uma importante forma de verificar 

se verdadeiramente ocorrera o que foi alegado pelas partes, principalmente, na 

especializada, onde é imprescindível a realização de perícias para verificar condições de 

periculosidade ou insalubridade no exercício da atividade laboral (CONJUR, 2017).  

Antes da reforma trabalhista de 2017, a CLT, em seu artigo 790-B, determinava que 

“a responsabilidade pelo pagamento dos honorários periciais era da parte sucumbente na 

pretensão objeto da perícia, salvo se beneficiária da justiça gratuita.” (BRASIL, 2002). Após 

a reforma, a nova redação dada ao artigo traz a responsabilidade ao sucumbente, ainda 

que beneficiário da justiça gratuita. Somente nos casos em que a parte não tenha obtido 

outros créditos naquele ou em outra ação, é que a União suportará o encargo, conforme 

dispõe o §4º do artigo 790-B. 

Cumpre esclarecer, que nesse caso não é necessário que o beneficiário da justiça 

gratuita seja totalmente sucumbente, basta que o pedido que demanda a prova pericial 

seja julgado improcedente. Nesse caso, o beneficiário da gratuidade de justiça torna-se 

responsável pelo pagamento dos honorários periciais com os créditos obtidos por meio 

dos pedidos julgados procedentes.  

Segundo Jorge Luiz Souto Maior e Valdete Souto Severo, a interpretação do referido 

artigo não poderá ser diferente do que já é praticado pela Justiça do Trabalho, que 

reconhece ao trabalhador a responsabilidade, mas por este possuir o benefício da justiça 

gratuita, o isenta do pagamento, uma vez que é assim que ocorre nos demais ramos do 

judiciário (2017, pag. 80).  
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Em outro julgado do Tribunal Superior do Trabalho, o ministro Agra Belmonte 

entendeu que a nova regra introduzida no §4º do artigo 790 da CLT, pela reforma 

trabalhista, não pode ser analisada separadamente, mas precisa ser interpretada em 

conjunto com as demais normas constantes na CLT, na Constituição da República de 1988 

e do Código de Processo Civil de 2015. Conforme escrito por ele no acórdão:  

Isso porque não se pode atribuir ao trabalhador que postula, junto a 

esta Especializada, uma condição menos favorável àquela destinada 

aos cidadãos comuns que litigam na justiça comum, sob pena de 

afronta ao princípio da isonomia, previsto no caput do art. 5º da CF 

(BELMONTE, 2019, p. 3). 

Para alguns, essa alteração é benéfica, pois busca-se neutralizar a litigância 

irresponsável que, muitas vezes, acontece na Justiça do Trabalho e exigirá uma maior 

responsabilidade das partes, é o que afirma a Juíza do Trabalho, Ana Luiza Fischer Teixeira 

de Souza Mendonça (2018, p. 487). Para a juíza, a redação antiga funcionava com um 

incentivo à produção de prova pericial, mesmo que indevido, e isso resultava em gastos 

exorbitantes dos tribunais.  

4. HONORÁRIOS DE SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA NA JUSTIÇA DO TRABALHO 

Os honorários de sucumbência são aqueles que obrigam o perdedor de uma 

demanda judicial a pagar um valor, arbitrado pelo juiz, ao advogado da parte vencedora. 

Diferente dos demais ramos processuais, antes da Reforma Trabalhista, não havia o 

pagamento de honorários sucumbenciais na Justiça do Trabalho, exceto nas hipóteses em 

que parte estava assistida pelo sindicato ou no caso desta perceber vencimentos acima do 

dobro do salário mínimo, desde que não comprovada a sua hipossuficiência. Portanto, os 

honorários advocatícios não decorriam de mera sucumbência (Súmula 219,I do TST) . Isso 

acontecia porque, em decorrência do instituto do Jus Postulandi, a parte poderia atuar 

pessoalmente na Justiça do Trabalho, ou poderia escolher ser representada por um 

advogado e, nesse caso, o entendimento era de que ficaria ao seu cargo o pagamento dos 

honorários advocatícios. (SALES, 2017, p. 3). 

A regra geral para o pagamento de honorários de sucumbência está prevista no 

artigo 85 do CPC de 2015 que, em seu §2º, prevê sua fixação de no mínimo 10 (dez) e 

máximo 20% (vinte por cento) do valor da condenação. Diferente da regra geral, a reforma 

trabalhista disciplinou em seu art. 791-A, que serão devidos honorários de sucumbência 

no percentual de, no mínimo, 5% (cinco por cento) e, no máximo, 15% (quinze por cento) 

sobre o proveito econômico ou sobre o valor da causa: 
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791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa própria, serão devidos 

honorários de sucumbência, fixados entre o mínimo de 5% (cinco por 

cento) e o máximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que 

resultar da liquidação da sentença, do proveito econômico obtido ou, 

não sendo possível mensurá-lo, sobre o valor atualizado da causa.     

Para Mendonça, a definição de honorários inferiores à regra geral significa dizer que 

o legislador se preocupou com a fragilidade financeira que as partes de uma ação 

trabalhista normalmente possuem. Para ela, a adoção do sistema de sucumbência se 

coaduna com a boa-fé processual e busca a aproximação do processo do trabalho aos 

demais ramos processuais (MENDONÇA, 2017, p. 489). 

Para muitos doutrinadores, o problema não é a adoção do sistema de sucumbência 

da esfera trabalhista, mas sim a sua imposição quando a parte for beneficiária da justiça 

gratuita. É que com a Lei 13.467/17, foi incluído ao artigo 791-A o §4º, que determina que 

mesmo a parte sendo beneficiária da justiça gratuita, deverá suportar as despesas 

decorrentes de sua sucumbência. E se a parte vencida não tiver obtido créditos em outro 

processo, que consiga arcar com a despesa, esta ficará sob condição suspensiva de 

exigibilidade pelo período de 2 (dois) anos, contados após o trânsito em julgado da 

sentença e poderão ser executadas caso o credor comprove que o beneficiário já possui 

condições de tal. Não sendo possível, a obrigação será extinta após o decurso do prazo 

(BRASIL, 2017). 

Entrementes, defende-se a inconstitucionalidade do referido desconto, 

considerando que as verbas trabalhistas merecem proteção e tratamento diferenciado, por 

serem consideradas verbas alimentares. Prova disso é a ADI n. 5.766, proposta pela 

Procuradoria-Geral da República, que está tramitando perante o Supremo Tribunal Federal. 

A respectiva ADI argumenta que alguns dispositivos da Reforma Trabalhista impõem 

restrições inconstitucionais à garantia de gratuidade de justiça e, por isso, pleiteiam a 

declaração de inconstitucionalidade desses dispositivos, dentre eles está o artigo 791-A da 

CLT. Para Rafael Lara Martins (JUNIOR, 2018, p. 204), faz-se necessário um suporte 

constitucional quanto ao pagamento dos honorários sucumbenciais pela parte 

hipossuficiente, mesmo que por compensação, considerando que o acesso ao judiciário 

não pode ser tolhido com terror econômico-psicológico. Entretanto, argumenta que é 

necessário ser mais criterioso quanto à concessão do benefício de gratuidade de justiça. 

Isso porque pode o autor não ter condições de arcar com as custas processuais no início 

da demanda, mas isso não significa que essa condição perdurará até o final do 
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procedimento. Nesse sentido, conclui que “é inconstitucional a cobrança de honorários 

advocatícios se a parte é beneficiária da Justiça gratuita, mas essa condição de ser ou não 

beneficiária exige contornos legais e comprovação (MARTINS, 2018, p. 204). 

Por outro lado, Rafael Martins argumenta que, embora a verba trabalhista careça de 

proteção, por se tratar de verba alimentar, os honorários advocatícios possuem a mesma 

natureza (Súmula Vinculante nº47 do STF), portanto, não se pode negar esse direito à 

classe, uma vez que isso seria o mesmo que criar “castas” para as verbas alimentares 

(JUNIOR, 2018, p. 202). Aduz, ainda, que nem todas as verbas trabalhistas são alimentares, 

como é o caso das condenações em dano moral, material, a multa do artigo 477 da CLT e 

o aviso prévio indenizado, que possuem natureza indenizatória. Nesse caso, poderia haver 

o desconto dos honorários por se tratar de crédito mais privilegiado que aquele deferido 

ao trabalhador, que possui natureza indenizatória.  

Seguindo essa linha de raciocínio, Voila Bomfim disserta que na Justiça do Trabalho, 

não há custo para a propositura da ação, e que, por isso, alguns poderiam argumentar que 

a cobrança de custas não seria uma violação ao direito constitucional de ação, uma vez 

que o pagamento aconteceria ao final da demanda. Entretanto, trabalhando com a ideia 

de que as custas seriam uma punição ao trabalhador hipossuficiente, por movimentar a 

máquina judiciária, isso, sim, caracterizaria uma ofensa ao direito de acesso à justiça, 

considerando que não é possível saber o resultado da ação no momento da distribuição. 

(p. 149) 

Para Godinho, o artigo 791-A, caput e §§ 1º até 5º, da CLT – se lido em sua 

literalidade –, pode tolher os direitos e a garantias constitucionais da justiça gratuita e do 

amplo acesso à justiça à grande maioria das pessoas físicas dos trabalhadores do País. Isso 

porque, as alterações feitas pela Reforma Trabalhista trazem elevados riscos econômico-

financeiros às pessoas destituídas de significativas (ou nenhuma) renda e que necessitam 

acionar a Justiça do Trabalho. (2017, p. 327) 

Outra questão importante quanto a alteração dos honorários sucumbenciais na 

Justiça do Trabalho é no que tange à sucumbência recíproca, disposta no artigo 791-A,§3º 

da CLT. Quando da promulgação da Reforma, iniciou-se um questionamento quanto aos 

critérios de sua aplicação, se levaria em consideração a procedência de cada pedido ou o 

valor de cada um. Para Yone Frediani (2019, p.3), o alcance da sucumbência recíproca 

estaria ligado ao pedido formulado e não ao valor atribuído a ele:  

Importante esclarecer desde logo o significado e o alcance da 

sucumbência recíproca, ligada ao pedido formulado e não ao valor 
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atribuído a ele; explica-se : a) o empregado postulou o pagamento 

de horas extras e de dano moral e ambos os pedidos foram julgados 

improcedente, haveria sucumbência; b) caso um dos pedidos fosse 

procedente e o outro improcedente haveria sucumbência; c) se 

ambos os pedidos fossem julgados procedente, ainda que em valor 

muito inferior ao postulado não haveria qualquer sucumbência. 

Portanto, a aferição da sucumbência se dá em razão do pedido e não 

do valor postulado. Especificamente quanto ao dano moral, a Súmula 

326 do STJ, de inteira aplicação ao processo do trabalho porque com 

ele compatível, ao estabelecer que o deferimento de valor inferior ao 

postulado na inicial não implica sucumbência recíproca. (FREDIANI, 

2018. p. 3) 

Possui o mesmo pensamento Rafael Lara Martins (JUNIOR, 2018, p. 201), que afirma 

que não seria o caso de honorários de sucumbência em caso de deferimento parcial do 

pedido, isso porque era comum a aplicação analógica na Súmula n. 326 do STJ nesses 

casos, in verbis: 

Na ação de indenização por dano moral, a condenação em montante 

inferior ao postulado na inicial não implica sucumbência recíproca. 

Esse também era o posicionamento dos Tribunais trabalhistas, que permaneciam 

com o entendimento de que somente seriam devidos honorários pelo trabalhador, caso 

este tivesse seu pedido julgado integralmente improcedente.  

Entretanto, decidiu o TST que em caso de procedência parcial do pedido, deverá a 

parte reclamante ser condenada ao pagamento de honorários de sucumbência, conforme 

entendimento fixado nos autos do processo nº TST-RR-425-24.2018.5.12.0006: 

RECURSO DE REVISTA. ACÓRDÃO REGIONAL PUBLICADO NA 

VIGÊNCIA DA LEI Nº 13.467/2017 . 1. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA. APLICAÇÃO DO ARTIGO 791-A§ 3ºDA 

CLT. TRANSCENDÊNCIA JURÍDICA RECONHECIDA. 

CONHCECIMENTO E PROVIMENTO. 

I. A Corte Regional descreveu tratar-se de "acolhimento parcial do 

pedido" e negou provimento ao recurso ordinário interposto pela 

Reclamada, afastando a condenação do Reclamante ao pagamento 
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de honorárias sucumbências , por entender "não se tratar o caso de 

sucumbência recíproca" . 

II . Pelo prisma da transcendência, trata-se de questão jurídica nova, 

uma vez que se refere à interpretação da legislação trabalhista (art. 

791-A, § 3º, da CLT) sob enfoque em relação ao qual ainda não há 

jurisprudência pacificada no âmbito do Tribunal Superior do Trabalho 

ou em decisão de efeito vinculante no Supremo Tribunal Federal. 

Logo, reconheço a transcendência jurídica da causa (art. 896-A, § 1º, 

IV, da CLT). 

III. Sob esse enfoque, fixa-se o seguinte entendimento: tratando-se 

de reclamação trabalhista ajuizada após a vigência da Lei nº 

13.467/2017, como no presente caso, deve ser aplicado o disposto 

no art. 791-A, e parágrafos, da CLT, sujeitando-se a parte reclamante 

à condenação em honorários de sucumbência, mesmo sendo 

beneficiária da gratuidade de justiça. Nos termos do art. 791-A, § 3º, 

da CLT, quando houver procedência parcial da causa deverá o juiz 

definir honorários de sucumbência recíproca. 

IV. Recurso de revista de que se conhece e a que se dá provimento. 

(TST - RR: 4252420185120006, Relator: Alexandre Luiz Ramos, Data 

de Julgamento: 16/09/2020, 4ª Turma, Data de Publicação: 

18/09/2020) 

O professor e jurista Ricardo Calcini, entende que esse posicionamento é totalmente 

correto, isso porque, deixar de condenar a parte reclamada aos honorários sucumbenciais, 

quando o pedido é julgado parcialmente procedente é uma tese contrária à lei, e que 

contraria o conceito de sucumbência já praticado desde o Código de Processo Civil de 

1973, de que a sucumbência deve ser arbitrada de acordo com o sucesso ou não, se integral 

ou parcial do acolhimento do pedido. Ainda, afirma que a Súmula 326 do STJ é inaplicável 

a pedidos distintos daqueles que se discute a indenização por dano moral, considerando 

que esse tipo de ação é muito diferente dos demais, uma vez que o valor será arbitrado a 

depender de vários critérios a serem definidos pelo julgador após análise do caso concreto 

(MIGALHAS, 2019).  

5. IMPACTOS DAS MODIFICAÇÕES TRAZIDAS PELA REFORMA TRABALHISTA  
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Muito tem-se analisado acerca das mudanças feitas pela Lei 13.467/17, há quem 

defenda a alteração sobre o pagamento dos honorários sucumbenciais e periciais como 

uma melhoria para o Justiça do Trabalho, uma vez que, dessa forma ocorrerá uma queda 

do volume de processos iniciados precipitadamente. O ministro Alberto Bresciani, do 

Tribunal Superior do Trabalho, teve esse posicionamento como relator do processo 2054-

06.2017.5.11.0003. Para o julgador, a obrigação imposta pelo legislador no pagamento de 

honorários sucumbenciais servirá como um desestimulador de lides precipitadas, uma vez 

que o trabalhador terá que fazer uma análise maior sobre a provável lesão ao seu direito, 

para posteriormente ir ao judiciário para pleiteá-lo:  

A Reforma Trabalhista, implementada pela Lei nº 13.467/2017, 

sugere uma alteração de paradigma no direito material e processual 

do trabalho.  

No âmbito do processo do trabalho, a imposição pelo legislador de 

honorários sucumbenciais ao reclamante reflete a intenção de 

desestimular lides temerárias. É uma opção política.  

Por certo, sua imposição a beneficiários da Justiça gratuita requer 

ponderação quanto à possibilidade de ser ou não tendente a suprimir 

o direito fundamental de acesso ao Judiciário daquele que 

demonstrou ser pobre na forma da Lei.  

Não obstante, a redação dada ao art. 791-A, § 4º, da CLT, demonstrou 

essa preocupação por parte do legislador, uma vez que só será 

exigido do beneficiário da Justiça gratuita o pagamento de 

honorários advocatícios se ele obtiver créditos suficientes, neste ou 

em outro processo, para retirá-lo da condição de miserabilidade. 

Caso contrário, penderá, por dois anos, condição suspensiva de 

exigibilidade. (Agravo de Instrumento nº TST-AIRR-2054-

06.2017.5.11.0003, 3ª Turma, Tribunal Superior do Trabalho, Relator: 

Alberto Bresciani, Data de julgamento: 28 de maio de 2019) 

Com a nova redação dos artigos 790 e 791- A da CTL, após a Lei nº 13.467 de 2017, 

esse direito de acionar o judiciário tem sido prejudicado. Isso porque prevalece um receio 

sobre os trabalhadores quanto a responsabilização pelo pagamento de honorários periciais 

e sucumbenciais, que antes não existia. Sendo assim, “as reclamatórias trabalhistas têm 
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reduzido consideravelmente após a promulgação da referida lei” (informação verbal)4, 

fazendo-se questionar se esta foi um avanço ou um retrocesso para a justiça do trabalho.  

Para Jasiel Ivo, Mestre em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco e Juiz 

do Trabalho Titular da Vara de Penedo – Alagoas, a reforma não foi benéfica ao trabalhador 

ao determinar que este, mesmo que comprove não ter condições de arcar com honorários 

advocatícios e sucumbenciais, seja responsável pelo pagamento destes, conforme exposto 

abaixo: 

Acaba sendo inevitável reconhecer que a reforma revela muito mais 

uma punição aos trabalhadores do que propriamente o 

reconhecimento desse elementar direito à laboriosa categoria dos 

Advogados. (...) E, para completar o grau de perversidade, além de 

ficar em condição suspensiva de exigibilidade a obrigação por dois 

anos, o legislador reformador assegurou a possibilidade de perseguir 

créditos do trabalhador sucumbente assistido pelos benefícios da 

justiça gratuita, ainda que obtidos em outro processo, como está no 

§ 4º do artigo 791-A da CLT, existindo dispositivo idêntico na lei 

reformadora quanto aos honorários periciais - art. 790-B, § 4º; nesse 

caso, não encontrando, a União suportará o ônus do encargo (2017, 

pág. 142).  

Para o autor, as alterações trazidas pela reforma trabalhista não podem ser vistas 

com bons olhos, isso porque a possibilidade de cobrar custas processuais e honorários de 

beneficiários da justiça gratuita faz concluir que, apesar da necessidade de modernização 

das relações trabalhistas, estas novas regras são violadoras das garantias constitucionais 

do acesso à jurisdição, e que também causam significativo dano a efetivação dos princípios 

constitucionais da valorização do trabalho e da dignidade da pessoa humana, além de não 

cumprir com o compromisso do Estado de melhorar a condição social dos trabalhadores, 

sejam estes urbanos ou rurais, de diminuir as desigualdades e a construção de uma 

sociedade livre, justa e solidária, com a promoção do bem de todos, sem qualquer forma 

de discriminação (IVO, 2017, pág. 146).  

Reiteram a visão de Jasiel Ivo, acerca da reforma, os também juízes Jorge Luiz Souto 

Maior e Valdete Souto Severo. Segundo os juristas, a Lei 13.467/17 é uma tentativa de 

destruição da cidadania representada pela Justiça do Trabalho, que não objetiva a 

 

4  Informação fornecida na Aula Magna pela professora Maria Cristina Caixeta em 9 de outubro de 2019, no 

Sesc Contagem. 
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modernização ou criação de empregos, ou mesmo valoriza a ação dos sindicatos. 

Concluem que o objetivo da Reforma é impedir que os trabalhadores façam valer seus 

direitos:  

Ao contrário, ao final de todo esse movimento de destruição de 

direitos sociais está o propósito de evitar que os trabalhadores e 

trabalhadoras possam fazer valer seus direitos e que haja algum 

controle, por parte do Estado, no sentido de coibir o reiterado 

desrespeito a direitos fundamentais.  

O dado, sucessivamente repetido durante os debates sobre a 

“reforma”, de que há milhões de reclamações na Justiça do Trabalho, 

representa, antes de tudo, que os propósitos do movimento de 

acesso à justiça foram razoável e positivamente atendidos na 

realidade brasileira, pois, fundamentalmente, os institutos 

processuais criados visavam possibilitar que os titulares dos novos 

direitos sociais pudessem ter acesso a uma Justiça célere, simples e 

informal. (2017, pág. 91) 

Para Mauro Schiavi, a Lei 134.467/17 trouxe “uma preocupação muito intensa em 

assegurar o acesso à justiça pelo reclamado em vários de seus dispositivos, como por 

exemplo o artigo 790-B §2°da CLT que possibilita o parcelamento dos honorários pericias.” 

(2017, pág. 17). Não houveram, no entanto, melhorias ao processo trabalhista em prol do 

trabalhador, uma melhora nos institutos processuais, de forma a facilitar o acesso à justiça 

ao reclamante. Para o autor, a reforma “deve ser interpretada e aplicada pelo judiciário 

com base nas premissas constitucionais da singularidade do processo e os princípios, de 

forma a não lesionar o acesso do trabalhador ao judiciário”. (2017, pág. 19) 

 Em contrapartida ao que é defendido pelos magistrados, a Juíza do Trabalho do TRT 

da 3ª Região, Ana Luiza Fischer Teixeira de Souza Mendonça sustenta o seguinte:  

Gratuidade de justiça não existe. Litigar custa, e o custo sempre 

recairá sobre alguém, muitas vezes sobre os contribuintes que 

nenhuma relação têm com o litígio. Muito deles, na realidade 

socioeconômica brasileira, também pobres. A justiça gratuita 

estabelecida normativamente constitui, portanto, uma ficção jurídica 

que se faz necessária quando é indispensável a transferência artificial 
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de custos advindos do uso do sistema de justiça. A nova redação do 

art. 790 da CLT10 pretende tornar mais justa e razoável essa 

transferência. Isto é, contrariamente ao que estabelecia a redação do 

§ 3º do mesmo dispositivo, torna-se agora indispensável, para as 

partes que auferirem salário superior ao teto fixado, a comprovação 

da insuficiência de recursos para o pagamento das custas do 

processo. Pretende-se coibir, com isso, abusos que naturalmente se 

apresentam no sistema da simples autodeclaração. (2017, pág. 484-

485).  

 Segundo a magistrada, a reforma trouxe a possibilidade de existir um litígio mais 

responsável. Não é cabível que outras pessoas, as vezes ainda mais pobres, sejam 

responsáveis por manter um sistema em que não há uma análise aprofundada quanto a 

real necessidade da concessão da justiça gratuita, como acontecia na esfera trabalhista. 

Para a autora, as alterações trazidas não são obstáculos para o acesso à justiça para os mais 

necessitados, mas se busca, tão somente, que apenas aqueles que comprovem não possuir 

condições financeiras para acessar o judiciário, sejam abarcados pelo benefício. 

 Fato é que, após a promulgação da reforma trabalhista, houve uma redução 

considerável nas demandas trabalhista. Conforme dados estatísticos apresentados pelo 

Tribunal Superior do Trabalho, no ano de 2018 foram recebidos 3.576.748 (três milhões 

quinhentos e setenta e seis mil setecentos e quarenta e oito) ações na 1º instância. N no 

ano de 2017, o número de ações distribuídas foi de 5.440.919 (cinco milhões quatrocentos 

e quarenta mil novecentos e dezenove). Percebe-se, portanto, uma diferença de quase 

2.000.000 (dois milhões) de casos. E o número de ações distribuídas continuou diminuindo 

nos anos seguintes. Em 2019 foram recebidas 3.685.238 (três milhões seiscentos e oitenta 

e cinco mil duzentos e trinta e oito) e em 2020, 2.954.364 (dois milhões novecentos e 

cinquenta e quatro mil trezentos e sessenta e quatro) – dados extraídos do TST, 2021. 

6. CONCLUSÃO 

É notável uma queda do número de demandas na Justiça do Trabalho, após a 

Reforma Trabalhista. Diante disso, é possível afirmar que as inovações trazidas pela 

Reforma Trabalhista, principalmente no que tange às obrigações impostas ao beneficiário 

da justiça gratuita, como o pagamento de honorários sucumbenciais e periciais, além dos 

obstáculos ao deferimento da gratuidade de justiça, trouxeram receio àqueles que 

necessitam do judiciário, a tal ponto que optam por não ir em busca de seus direitos pelo 

medo de se tornarem devedores.  

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
 

 
69 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

Isso porque, conforme explanado, sabe-se que a maioria dos autores das demandas 

trabalhistas litigam sem a assistência de um advogado, utilizando-se do Jus Postulandi e, 

ainda, na grande maioria das vezes, necessitam do benefício da gratuidade de justiça, uma 

vez que não possuem condições de arcar com as custas do processo. Dessa forma, por 

estarem desassistidos por advogado, tendem a ter mais dificuldades para comprovar seus 

pleitos e exigir dessas pessoas que sejam exatas em seus pedidos para que não se tornem 

responsáveis pelo pagamento de verbas sucumbenciais e periciais, não é correto.  

Com isso, verifica-se que as modificações feitas pela Lei 13.467/2017 afastam-se do 

objetivo principal do direito do trabalho, que é a proteção do trabalhador. Essas mudanças 

colocam aqueles que litigam sob o páreo da justiça gratuita em desvantagem, 

considerando que pela ameaça de perderem no judiciário e assim serem responsabilizados 

financeiramente, se calam e acabam por acatar a continuidade de supressão de seus 

direitos trabalhistas.  

Não se pode, ao argumento de que as regras trabalhistas são as responsáveis pelos 

insucessos do país, alterá-las de forma que ocorram retrocessos e que abusos continuem 

a serem cometidos. O legislador pode, e deve, fazer mudanças nas legislações de forma a 

acompanhar o avanço das relações da sociedade e que permitam o crescimento 

econômico e financeiro, mas isso não pode acontecer em detrimento do crescimento 

social. Faz-se necessária uma correta interpretação das regras e princípios, de modo que 

sejam efetivamente aplicados, buscando um balizamento entre o justo e o injusto, de sorte 

que os avanços aconteçam, mas que não anulem direitos básicos (fundamentais) e que não 

utilize o crescimento econômico como subterfúgio ao retrocesso. 
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MULHER INDÍGENA: DA VIOLÊNCIA AO EMPODERAMENTO E O PAPEL DO DIREITO 

NA EFETIVA GARANTIA E APLICABILIDADE DAS LEIS 

LINDA HAVILAH DA SILVEIRA ALVES DA SILVA: 

Bacharelanda no curso de Direito na Universidade do 

Estado do Amazonas (UEA).  

BIANOR SARAIVA NOGUEIRA JUNIOR5 

(orientador) 

RESUMO: As diversas formas de discriminação difundem os mais diversos motivos pelo 

qual as mulheres indígenas sofrem: pela situação pela qual elas vivem, gênero, raça, etnia, 

econômica e social. Criando barreiras e obstáculos para seu acesso na sociedade, que de 

certa forma impedem acessos aos serviços básicos, educação, água e alimentos e assim 

como empregos dignos e de respeito. Por isso, o presente trabalho tem como objetivo 

apresentar sobre a mulher indígena no contexto da violência e as leis que garantem 

proteção e direitos humanos. Sendo desenvolvida com caráter de revisão, com busca 

realizadas em banco de dados da SciELO (Scientific Electronic Library Online) e periódicos 

CAPES (Coordenação de Aperfeiçoamento de Pessoal de Nível Superior)  livros, 

documentos, Leis, Jurisprudências e publicações de órgãos oficiais. Diante do apresentado 

é compreendido que após muitas conquistas, fruto de muitas lutas de forma encorajadora, 

violência e tratamentos desiguais tanto na esfera de seus territórios quanto, as mulheres 

indígenas devem continuar a buscar pelo respeito e garantia aos seus direitos. Sendo 

essencial a promoção de conhecimento acerca do tema, pois a sociedade ainda paira em 

grande ignorância acerca da temática. 

Palavras-Chave: Direitos Indígenas. Mulheres Indígenas, Efetividade. 

ABSTRACT: The various forms of discrimination spread the most diverse reasons why 

indigenous women suffer: the situation in which they live, gender, race, ethnicity, economic 

and social. Creating barriers and obstacles to their access in society, which somehow 

impede access to basic services, education, water and food, as well as decent and respectful 

jobs. Therefore, this paper aims to present information on indigenous women in the 

context of violence and the laws that guarantee protection and human rights. Being 

developed with a review character, with search performed in SciELO database (Scientific 

Electronic Library Online) and CAPES periodicals (Coordination for the Improvement of 

Higher Education Personnel), books, documents, Laws, Jurisprudence and publications of 

official bodies. Given what has been presented, it is understood that after many 
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achievements, the result of many encouraging struggles, violence and unequal treatment 

both in the sphere of their territories and indigenous women must continue to seek respect 

and guarantee their rights. The promotion of knowledge about the subject is essential, as 

society still hovers in great ignorance about the subject, u 

Keywords: Indigenous Rights. Indigenous Women, Effectiveness. 

1 INTRODUÇÃO 

Os Povos Indígenas em todo o mundo somam entre 300-500 milhões, incorporam 

e nutrem 80% da diversidade cultural e biológica mundial e ocupam 20% da superfície 

terrestre do mundo, sendo de diversas tribos. Eles vivem em quase todos os países e em 

todos os continentes do mundo e formam um espectro da humanidade, variando de 

caçadores-coletores tradicionais e agricultores de subsistência a estudiosos do direito. Em 

alguns países, eles constituem a maioria da população e em outros incluem pequenas 

minorias (MOTA, 2014).  

Apesar da grande diversidade nas comunidades indígenas em todo o mundo, todos 

os povos indígenas têm uma coisa em comum, todos eles compartilham uma história de 

injustiça. Eles foram mortos, torturados e escravizados. Em muitos casos, eles foram vítimas 

de genocídio e tiveram negado o direito de participar dos processos de governança dos 

sistemas estaduais atuais. A conquista e a colonização tentaram roubar sua dignidade e 

identidade como povos indígenas, bem como o direito fundamental de autodeterminação 

(GRAÚNA, 2014).  

Os povos indígenas ao longo dos anos conquistaram reconhecimentos a nível 

internacional, garantindo assim direitos imprescindíveis, no entanto de acordo com a ONU, 

ainda subsistem elevadas taxas de violência à mulher indígena. Vivenciando diversas 

formas de discriminação em face da situação que vivem gênero, raça, etnia, econômica e 

social. Tais fatores criam barreiras e obstáculos, que de certa forma impedem o acesso aos 

serviços básicos como, educação, água e alimentos, emprego, dentre outros motivos que 

aumentam e prejudicam o reconhecimento dos direitos humanos e liberdade 

fundamentais e sua garantia (PERUZZO, 2017). 

A violência é um conceito complexo, polêmico, universal, multicausal que diz 

respeito às ações e/ou omissões de indivíduos, grupos, classes, nações e que concorrem 

para a morte ou que afetam a integridade física, moral, mental ou espiritual de outras 

pessoas. A violência é uma realidade tão antiga quanto à própria sociedade (MINAYO; 

SOUZA, 1988). 
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Neste processo de reconhecimento de direitos é de suma importância citar 

documentos Internacionais significativos, como a Convenção 169 da OIT, promulgada em 

2002, que faz alusão aos direitos e proteção dos Povos indígenas e Tribais. A luta dos povos 

indígenas em especial da mulher indígena abrange o respeito à ancestralidade e luta por 

direitos arduamente adquiridos. Estão sob a proteção de uma legislação ampla, por 

exemplo, a Convenção Relativa à Proteção das Crianças e à Cooperação em Matéria de 

Adoção Internacional - Resolução n.º 12 da Secretaria Especial dos Direitos Humanos - de 

09 de maio de 2008; a Declaração das Nações Unidas sobre os direitos dos povos indígenas 

– ONU – 13 de setembro 2007 (ALMEIDA, 2019). 

Os direitos humanos, não alcançaram plenitude, deixando várias lacunas 

injustiçadas, e a mulher indígena como exemplo claro disso, pois diante de uma análise 

cultural ficam claras as falhas estatais na garantia da proteção da mulher. Na atual 

conquista das Mulheres Indígenas, a batalha foi de muita luta, e apesar das dificuldades, é 

satisfatório e notório o crescimento da atuação da mulher Indígena, em movimentos de 

luta e resistência, por toda nação a voz da mulher indígena tem ecoado, e conquistado 

espaços significativos como universidades, cargos no legislativo, e outros cargos que há 

um tempo era inimaginável (KAUS; PEROZZO, 2012).  

Ao longo dos anos é crescente a menção das mulheres indígenas no país em lutas 

culturais e feministas, diante do contexto nacional. Toda essa movimentação cresceu dada 

a o fato dessas mulheres sofrerem ao longo da historia muita discriminação pela população 

geral, tanto pelo seu gênero quanto em relação a sua etnia. Além disso, toda essa 

movimentação se tornou mais abrangente com a migração das indígenas para a cidade, 

entrando em convivência urbana (SILVA, 2021). 

O direito das mulheres, bem como o tratamento conferido pelo direito brasileiro, 

em especial a mulher indígena, que por vezes ainda é tratada como assunto secundário, 

de baixa notoriedade, no entanto o Estado precisa intervir e olhar por essas mulheres que 

sofrem com a marginalização e discriminação do seu povo, pois sofrem com a hostilidade 

do seu corpo, e como mulher nos mais diversos níveis de violência.  O estado detentor do 

poder tem o caráter legal para rememorar e evoluir em mecanismos voltados para 

solucionar casos que muitas vezes são esquecidos e ignorados (MONTEIRO, 2018).  

Sendo assim, faz parte do papel do operador do direito refletir sobre as referidas 

temáticas e trazer discussões para o mundo acadêmico e para a sua realidade profissional, 

no intuito de evidenciar a relevância social dos direitos dos povos indígenas. Assegurando 

que, os mesmos sejam resguardados e a sua cultura preservada, enaltecendo-os como 

grande parte do patrimônio cultural brasileiro. 

Diante do exposto, o presente trabalho traz como escopo a problemática da tutela 

dos direitos da mulher indígena, frente à violência sexual e doméstica, preconceito e 
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subordinação ao patriarcado enraizado. Tendo como objetivo apresentar sobre a mulher 

indígena no contexto da violência e as leis que garante proteção e direitos humanos.  

2 HISTORICIDADE DA MULHER INDÍGENA 

A construção ideal da ocupação atual da mulher, em face de sua realidade na aldeia 

indígena, acompanhou um longo processo da história valendo de suma importância sua 

participação em face de um contexto geral. 

Para Castilho, a década de 1990 evidenciou o surgimento de processos 

organizativos das mulheres indígenas (RAMOS, 2021; CASTILHO, 2008). Mas na atualidade, 

de acordo com dados da Fundação Nacional do Índio, Funai, contabiliza-se 

aproximadamente 305 etnias de povos indígenas, preservando 274 línguas e totalizando 

896,9 mil indígenas distribuídos em todo o território brasileiro em 688 terras e áreas 

urbanas (FUNAI, 2016). 

A compreensão da relação dos povos indígenas com o Direito carece de um estudo 

profundo e com riqueza de detalhes, essa necessidade foi observada por inúmeros 

antropólogos e advogados, que durante anos aplicaram-se, a esse universo de pesquisa, 

pois é fato a existência de uma linha tênue entre a realidade jurídica e a realidade indígena 

que refletem perplexidades estruturais com o Estado Brasileiro e o Direito. 

Segundo Araújo (2006, p. 24) “nos anos de 1500, Portugal considerou todo o 

território brasileiro como parte integrante do seu domínio. Em razão disso, durante 

praticamente os dois primeiros séculos da história do Brasil, não foram feitas sequer 

considerações sobre a necessidade de se assegurar aos povos indígenas quaisquer direitos 

territoriais. Eram os tempos das tão arrojadas quanto arrogantes “conquistas”, em que 

simplesmente não se cogitava dar aos “conquistados” nenhum direito”. Portanto a 

inferiorização dos povos indígenas e o tratamento destes como um grupo marginalizado 

cuja única atribuição é submeter-se a decisões sem participação, opinião ou 

consentimento, é uma prática antiga que ganhou força com a estruturação estatal formada 

com base em interesses privilegiados. 

No imaginário colonial os povos indígenas eram facilmente associados a figura 

bíblica dos cananeus, situação explicada pelo que era visto como pecado sexual, tal 

analogia impulsionava os colonizadores a visualizar o corpo indígena como sujo e, 

portanto, estuporável. O costume da pratica da violência sexual nas colônias fornecia a 

ideia de que tanto os corpos quanto as terras indígenas eram violáveis. 

Sob uma ótica Constitucional, é válido e legítimo uma breve reflexão: Se foi criada 

uma constituição para os brancos onde timidamente os indígenas tiveram 
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representatividade, porque não criar uma Constituição Indígena, onde eles delimitaram de 

que forma iriam viver em sociedade. O terror sexual a que inúmeras mulheres indígenas 

foram submetidas na época do colonialismo expressam o forte patriarcado estrutural 

exercido por meio de violência sexual e racismo. 

Portanto, ao analisar o contexto histórico do Brasil, não se pode negar as mazelas 

deixadas pela colonização, que refletem até os dias de hoje no cotidiano dos povos 

indígenas, aliás o Alvará  de 1 de Abril de 1680 afirma que os índios são detentores 

primários e naturais senhores da terra, sendo assim como habitantes e detentores 

primários da referida terra deveriam desde os primórdios terem sido respeitados e 

justificados por uma existência digna,  relatos desta magnitude  levam a necessidade de 

trazer a tona problemáticas que refletem sobre o tema diante de toda essa negação na 

esfera do Direito, pouco se fala na importância e participação das mulheres indígenas 

frente à trajetória do movimento indígena. No entanto, as mulheres indígenas cultivavam 

um grande legado ao estarem presentes nessa luta, mostrando a força de sua existência e 

das ideias que buscam.  

3 O arcabouço legal e o papel da mulher indígena nas comunidades 

Ao tratarmos exclusivamente de um grupo como as mulheres indígenas, é 

necessário ter o conhecimento de definições que estão dispostas por leis específicas como 

o Estatuto do Índio (Lei 6.001/73), a OIT 169 e a Constituição Federal de 1988. 

Em seu artigo Rodrigues (2019), argumenta: 

Os direitos e a garantia da mulher indígena brasileira divergem da 

realidade sobre o que está em vigor para as mulheres que vivem na 

sociedade, pois a diferença exorbitante é de que as mulheres 

indígenas não têm voz para garantir os direitos que abrange em 

direitos à proteção, proteção à violência e de território.  

4 Arcabouço legal no contexto indígena 

Neste processo de reconhecimento da realidade da mulher indígena frente à 

violência e conflitos é de suma importância citar documentos Internacionais significativos, 

como a Convenção 169 da OIT, promulgada em 2002, que faz alusão aos direitos e 

proteção dos Povos indígenas e Tribais. 

3.2 Convenção OIT 169 

A Organização Internacional do Trabalho (OIT) é uma agência das Nações Unidas 

dedicada a melhorar as condições de trabalho dos cidadãos de seus Estados membros. Em 

1957, a OIT desenvolveu e ratificou a Convenção sobre Populações Indígenas e Tribais de 
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1957 (Nº 107), um instrumento internacional dedicado a melhorar as condições de vida 

dos povos indígenas em todo o mundo. Em 1989, a Convenção 107 da OIT foi revisada e 

renomeada como Convenção dos Povos Indígenas e Tribais, 1989 (Nº 169). A Convenção 

169 reconhece o direito dos povos indígenas à autodeterminação dentro de um estado-

nação, ao mesmo tempo em que estabelece padrões para os governos nacionais em 

relação aos direitos econômicos, socioculturais e políticos dos povos indígenas, incluindo 

o direito a uma base territorial. A convenção é lei nos estados-nação que a ratificaram 

(SANTOS, 2006).  

A Convenção é composta por 44 artigos organizados em dez categorias que 

definem os padrões mínimos dos direitos dos povos indígenas. Esses 44 artigos, entre 

outras coisas, reconhecem “as aspirações dos povos [indígenas] de exercer controle sobre 

suas próprias instituições, modos de vida e desenvolvimento econômico e de manter e 

desenvolver suas identidades, línguas e religiões, no âmbito dos Estados em onde eles 

vivem.” A Convenção garante aos povos indígenas o direito de participar da tomada de 

decisões sobre atividades que possam impactar suas próprias sociedades e territórios, 

como a extração de recursos naturais, mantendo a integridade de suas sociedades, 

territórios e culturas (CASTELLANI, 2013).  

A Convenção também reconhece o direito dos povos indígenas de priorizar suas 

próprias necessidades de desenvolvimento (Artigo 7). A Convenção apela ao governo para 

defender esses direitos e reconhecer a posição histórica e socioeconômica única dos povos 

indígenas dentro do estado e sua conexão integral com seus territórios, e os protege contra 

o deslocamento. A Convenção garante ainda os direitos dos povos indígenas a 

oportunidades iguais e justas de emprego (Artigos 20-23), direitos à saúde (Artigo 25) e 

educação (Artigo 27), incluindo a educação em seu próprio idioma (Artigo 28). 

Em sua tese Nogueira Júnior, Bianor Saraiva (2018, p. 30), afirma que: 

É sabido que os direitos concernentes aos indígenas autóctones são 

constantemente vulnerabilizados, especialmente em razão de 

recursos naturais e energéticos localizados nas terras que 

tradicionalmente ocupam, sendo por vezes ignorado o “principio do 

direito a consulta” e manifestação, assegurados aos povos indígenas 

pela Convenção nº 169 da OIT e pela CF/1988, como no caso do 

empreendimento hidrelétrica de Belo Monte. 

Na cartilha da FUNAI, 2013 (A Convenção da OIT e o Direito de Consulta Livre, Prévia 

e Informada, P7) os autores afirmam que “Os povos indígenas e tribais têm o direito de 

serem consultados sobre toda e qualquer decisão administrativa ou legislativa que afete 

direitos e modos de vida coletivos”. 
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Assim é estabelecido no Brasil as diretrizes do primeiro documento internacional a 

tratar de temas fundamentais em relação às populações tradicionais. Apesar de suas 

fraquezas, muitos líderes indígenas consideram a Convenção 169 um passo significativo 

para alcançar o respeito pelos direitos humanos dos povos indígenas, melhorando os 

padrões de vida, reconhecendo a autodeterminação indígena e comprometendo os 

estados-nação com esses fins. 

3.3 Constituição Federal de 1988 

Os direitos dos povos indígenas estão redigidos em um capítulo específico da 

Constituição Federal de 1988, sob o título VIII, “Da ordem Social”, capítulo VIII, “Dos Índios”, 

e ao longo de outros dispositivos expressos por Lei. 

Segundo Sabrina Ferreira Lima (2004), acerca disso falou: "A Constituição de 1988 

revela um grande esforço constituinte no sentido de preordenar um sistema de normas 

que pudesse efetivamente proteger os direitos e interesses dos índios”. 

Assim, apesar de não ter alcançado a plenitude satisfatória nesta tutela, um grande 

passo em grande escala foi dado, na tentativa de garantir aos índios o que lhes é de direito. 

Nesta mesma esteira, o art. 231 da CF institui normas a serem vistas abaixo de proteção 

especialmente ligadas aos seus costumes uso e língua. 

A Constituição Federal de 1988 corrobora e fala sobre estes direitos e garantias nos 

art. 1° e 5° da CF, Dos Princípios Fundamentais Art. 1o A República Federativa do Brasil, 

formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-

se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a 

cidadania III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre 

iniciativa. 

Neste diapasão, o art. 3, IV, da CF insta promover o bem de todos, sem preconceitos 

de origem, raça, cor, sexo, idade e quaisquer outras formas de discriminação. O que 

também gera benefícios e normas aos povos indígenas como exercer o direito de 

desenvolver suas formas específicas de organização social, cultural, política e econômica. 

Como o reconhecimento dos seus ordenamentos jurídicos internos de regulamentação e 

sanções, desde que não conflitem com as garantias individuais e os direitos humanos, 

especialmente das mulheres.  

Assim como também é de direito desses povos a obtenção ao acesso à jurisdição 

do Estado de melhores maneiras, como também o acesso coletivo ao uso e aproveitamento 

dos recursos naturais, exceto aqueles cujo controle seja da nação. A promoção do 

desenvolvimento dos diversos componentes de sua identidade e patrimônio cultural e a 

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
 

 
81 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

interação com os diversos níveis de representação política, de governo e de administração 

da justiça.  

Porém, o que é previsto na constituição nem sempre empodera de autonomia os 

povos indígenas, que muitas vezes vivem em conflito entre o escrito na lei e o que 

preconiza seus costumes.  Quando se fala em igualdade entre homem e mulher indígena, 

deve-se levar em consideração que para estes povos as barreiras linguísticas e culturais 

existentes dificultam o entendimento e a aplicabilidade da lei, pois em muitas aldeias ainda 

vigora o sistema do patriarcado e total submissão da mulher (VERDUM, 2008). 

O Estado diante deste cenário deve criar mecanismos eficientes para que, o combate 

a desigualdade de gênero e a violência doméstica e sexual contra a mulher indígena seja 

de fato repelida, uma vez que as barreiras supracitadas continuam a perdurar.  Sabe-se que 

esta é uma tarefa multidisciplinar o estado precisa de estratégias eficazes para que haja 

alguma mudança significativa, pois elas vêm pedindo socorro e não obtendo êxito. 

3.4 Lei Maria da Penha 

O Brasil está entre os países com um dos maiores índices de homicídios femininos 

no mundo. Duas leis mais recentes destacam-se no enfrentamento da violência contra a 

mulher: a Lei n. 11.340/2006, Lei Maria da Penha, e, mais recentemente, a Lei n. 

13.104/2015, que qualifica o homicídio contra a mulher por razões de sua condição de 

sexo, criando a figura legal do feminicídio, a dimensão mais brutal da violência de gênero 

(RODRIGUES, 2019). 

A lei Maria da Penha vem trazendo mudanças desde 2006, suas respectivas 

mudanças ao grande cenário da violência doméstica para melhores efetivação da 

aplicabilidade na lei sobre os efeitos de proteção vem sendo eficazes pelas suas mudanças, 

estas alterações por exemplo contra as mulheres são: a mulher no âmbito de juizados 

especiais, que para a competência de julgar os crimes da violência doméstica, existe órgão 

competente para isso são Juizados especiais criminais é vara especial que trata destes 

assuntos  (CARNEIRO, 2012). 

No cotidiano há exemplos de que a mulher é ameaçada, abusada sexualmente, 

sofrido violências físicas que geram danos irreversíveis psicologicamente, que buscam 

amparo na delegacia da mulher prestando queixas, ou buscando conhecimento ao seu 

direito, ou ficam caladas por medo das ameaças pelo o agressor, e por pensar que é 

dependente do agressor para sobreviver para p pagamento de despesas e alimentação e 

saúde (SOARES, 2021). 
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 A violência contra a figura feminina é entendida como uma violência influenciada 

por gênero e posição histórica de dominação. É um processo bastante complexo e 

enraizado na história. Sintetizando, é um processo histórico-cultural de construção de 

papéis de gênero, que institui e verbaliza a violência. No Brasil comumente é discutida se 

tornando um padrão em relações conjugais; por isso existe a Lei n. 11.340/2006 da Maria 

da Penha, que entrou em vigor em 2006, pelo famoso caso da farmacêutica Maria da Penha 

que sofreu constantes agressões de seu marido (SOBOLH, 2020).  

Para o cenário e realidade das mulheres indígenas a demanda pelo combate 

violência doméstica, quem vem se acirrando, assim como mobilização de inibir a prática 

da violência doméstica, a aplicabilidade da Lei Maria da Penha seria indispensável. Um 

pequeno texto fala sobre resolução: como se vê em uma das resoluções aprovadas na I 

Conferência Nacional das Mulheres Indígenas, cujo texto foi o seguinte: “punição para os 

responsáveis pela violência doméstica, abuso sexual, estupro contra as mulheres indígenas, 

discriminação” (VERDUM, 2008). 

Por mais que a lei e a garantia de proteção à mulher estejam postas, ainda há uma 

grande dificuldade de aplicar a Lei Maria da Penha nas aldeias, por conta a imperceptível, 

por parte das ocorrências de violência existentes nas comunidades e de fato, são a 

realidades das aldeias, por serem muito diferentes daquela pensada para aplicar a referida 

Lei, correlacionando isto ao choque cultural e a divergência com a dita lei dos brancos. 

Com a mesma base de relação ao sentido da situação, Beltrão e Libardi: “o ponto 

de vista dos povos indígenas parece claro que o legislador não pode, ao propor uma lei, 

tendo como parâmetro a mulher branca urbana/rural inserida na altura ocidental”. Para a 

afirmação de um Brasil plural e diversos não cabe em uma lei singular, cuja aplicabilidade 

não vai ultrapassar os limites da cidade (BELTRÃO, 2009, p. 132). 

Do ponto de vista institucional, a lei Maria da Penha (n° 11.340 de 7 de Agosto de 

2006) cria mecanismos para coibir a violência doméstica e familiar contra a mulher, entre 

eles, a criminalização da violência física e medidas protetivas que impedem o agressor de 

se aproximar da vítima, por exemplo. O problema é que, paralelo à esfera criminal e judicial, 

existem os danos psicológicos que ficam mesmo após a prisão dos agressores; quanto a 

isso, o Brasil ainda não tem o aparato necessário para cuidar de maneira concreta de suas 

vítimas de violência doméstica. Problema parecido pode ser percebido também em vítimas 

de abuso sexual, principalmente quando estas ainda são crianças.  

Dessa forma, conforme dizem as autoras, é necessário que haja formação para as 

mulheres indígenas sobre o que versa a lei em questão, a fim de que elas estejam 

habilitadas a decidir o que é melhor a ser feito na caminhada rumo à vida sem violência: 

valer-se do direito estatal ou da jurisdição indígena, obedecendo sempre o princípio da 

igualdade na aplicação da Lei adequado ao princípio da autodeterminação dos povos. As 
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aldeias indígenas em suas discussões e relações aos temas e assuntos relacionados às 

Mulheres Indígenas, por possuírem, seus direitos a autonomia para delimitar até que ponto 

chega à delimitação da Lei Maria da Penha pode influenciar a organização social da 

comunidade (OLIVEIRA, 2014). 

5 O Contexto atual da Mulher na Comunidade Indígena 

No atual contexto da mulher indígena na comunidade o que se observa é uma 

grande representatividade destas. O processo organizativo indígena feminino iniciou 

disputando o direito de participar das reuniões, encontros, seminários e, principalmente, 

da tomada de decisões. Atualmente, exigem o direito da participação na política e na 

organização desses povos (MONAGAS, 2016). 

Assim, podemos observar movimentos e atividades que envolvem questões 

relacionadas à mulher indígena em seu território: 

Na luta por garantias de direitos um dos projetos atuais em atividade 

da mulher indígena é definido pelo “Dia Laranja” que prevê 

atividades mensais todo dia 25, expressando a solidariedade as 

mulheres e meninas rurais e indígenas em situação de violências e 

enfrentamento e para prevenção de violências sexuais e contam com 

60 organizações de mulheres feministas (ONU, 2018). 

Movimentos e Atividades de luta e resistência colocam a mulher indígena como 

protagonistas, passando segurança e coragem para enfrentar obstáculos existentes e 

órgãos como a FUNAI (Fundação Nacional do Índio) impulsionam as lutas para quebrar 

barreiras nos campos indigenistas, disponibilizando e disseminando informações. 

Num processo participativo com 60 organizações de mulheres e 

feministas, a Declaração de Santo Domingo se dirige à realidade de 

58 milhões de mulheres rurais que vivem na América Latina e Caribe. 

Elas são mulheres indígenas, afrodescendentes, quilombolas, 

camponesas, pescadoras, coletoras, ribeirinhas, extrativistas, 

agricultoras familiares, mulheres independentes do setor agrícola e 

mulheres que dirigem seus próprios negócios (ONU, 2021). 

Portanto fica reconhecido o papel da mulher indígena em face das conquistas atuais, 

uma vez que no contexto das tribos indígenas apesar das dificuldades enraizadas, a luta 

eloquente por vez e espaço ganha força, voz e espaço.  

http://www.conteudojuridico.com.br/
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6 Violência doméstica e sexual sob a ótica das mulheres indígenas e conquistas na 

luta por reconhecimento de direitos 

A violência é um problema na sociedade global, e tem ademais aumentado em 

muitas áreas indígenas. Diante de um cenário mundial violento e sangrento é considerável 

analisar o impacto da violência na vida das mulheres indígenas, uma vez que para muitas 

delas, vivem em situação de abandono e esquecimento. Para Simonian a problemática da 

violência praticada contra as mulheres indígenas tem sido marginalizada no processo de 

construção de gênero. A luta das mulheres por reconhecimentos de seus direitos tem 

alcançado diversas escalas, no entanto a violência generalizada ainda silencia muitas delas 

que acabam sofrendo em seus próprios territórios (SIMONIAN, 1994). 

A violência doméstica foi condenada à invisibilidade durante anos, a temática se 

inseriu nos estudos acadêmicos como umas das formas mais contundentes de violação de 

direitos humanos, necessitando, assim, de intensa mobilização social. O fenômeno da 

violência doméstica tem assumido, quer no plano internacional quer a nível nacional, uma 

importância pública porque atenta contra os direitos e a qualidade de vida de muitas 

pessoas e comunidades e, sendo assim não deve ser encarada de forma particular ou 

privada (OLIVEIRA, 2012). 

A violência contra mulher em ambiente familiar passou a ser entendida como 

doméstica a partir do instante em que as estatísticas concluíram que a agressão 

intrafamiliar poderia acontecer com qualquer pessoa que estivesse dentro do âmbito do 

lar, como a esposa, filhos, empregada doméstica. Historicamente, a violência contra a 

mulher resulta da relação hierárquica construída entre sexos, sustentada ao longo da 

história pelos papéis instituídos socialmente a homens e mulheres, sendo isso fruto da 

educação diferenciada entre ambos gêneros (COELHO; LINDNER, 2014).  

A violência doméstica é uma das piores formas de violação dos direitos humanos 

de mulheres, uma vez que extirpa os seus direitos de usufruir da liberdade fundamental, 

afetando a sua dignidade, seu psicológico e autoestima. Esse ato não é episódico, pelo 

contrário, é corrente, socialmente tolerado e escondido pela vítima em nome da 

sacralidade da instituição familiar. Esse processo de violência que pode ocorrer antes e 

durante e depois da relação conjugal entre duas pessoas de gêneros diferentes ou do 

mesmo. Além disso, a violência no casal pode acontecer dentro e fora do espaço físico e 

social entendido como doméstico ou familiar (LUCENA et al., 2012). 

A violência refere-se a todo e qualquer comportamento de violência cometida tanto 

na unidade doméstica como em qualquer relação íntima de afeto, independentemente de 

coabitação, e compreende as violências física, psicológica, sexual, moral, patrimonial e o 

comportamento controlador. Esse tipo de violência é entendida como comportamento 

conscientemente intencional e agressivo que causa danos físicos, psicológicos, jurídicos, 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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socioeconômicos, morais, além dos sexuais. É complexo e com diversas facetas, 

envolvendo relações de poder efetuadas pela força física, controle, desigualdades e 

ideologias (OLIVEIRA, 2012). 

Assim, torna-se evidente não pormenorizar as discussões acerca da violência 

enraizada enfrentada por mulheres nas aldeias e até mesmo fora delas. A ideia de 

objetificação do corpo feminino contribui em grande escala para pratica de atos cruéis de 

violência sexual e doméstica. E as características sobre a violência variam de acordo com o 

mundo histórico e com o tempo e espaço, seguindo os padrões culturais de todas as 

sociedades e épocas.  

7 Violência contra a mulher indígena 

As mulheres indígenas enfrentaram problemas únicos decorrentes de estereótipos 

perpetuados por homens não indígenas desde o contato. A imagem da “princesa índia” 

deu lugar à da “mulher promíscua”, o que tornou as mulheres indígenas vulneráveis à 

violência e aos maus-tratos. A remoção de indígenas de suas terras, sua colocação nas 

reservas e a perda dos papéis masculinos tradicionais de caçador-provedor causaram 

conflitos de papéis, frustração e raiva que muitas vezes encontram sua saída na violência 

contra as mulheres (RAMOS, 2021). 

No cenário atual em que o mundo vive uma pandemia jamais esperada, a ONU 

divulgou um chamado de apoio as mulheres indígenas em resposta a COVID 19, uma vez 

que de acordo com a declaração de apoio e prevenção do Grupo de Apoio 

Interinstitucional das Nações Unidas (IASG) sobre Questões Indígenas a taxa de violência 

contra as mulheres indígenas estão aumentando em razão das políticas de distanciamento 

social (ONU, 2020). 

Dados do Sistema de Informação de Agravos de Notificação (Sinan), do Ministério da 

Saúde, revelou que entre 2007 e 2017, foram registradas 8.221 notificações de casos de 

violência contra mulheres indígenas, a maioria entre 10 e 19 anos. Em dois terços dos casos 

o agressor não é uma pessoa próxima da família. Somam-se a essas violências o 

preconceito, racismo, assédio e a invisibilidade dessas mulheres, desse povo, que luta 

constantemente por suas terras, pela demarcação das mesmas (BRASIL, 2021). 

A crescente da violência contra mulher é inegável, os noticiários mostram cada vez 

mais fatos repugnantes de mulheres que tiveram suas vidas ceifadas e nas aldeias não é 

diferente, inúmeras mulheres todos os dias sofrem com esse mal enraizado, não é atoa que 

a ONU e o IASG trataram de realizar manifestos de inclusão, nessa época de pandemia. 

Em um texto publicado no site do Senado Federal, afirma: 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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A violência de gênero contra a mulher é entendida como problema 

de saúde pública pela Organização Mundial da Saúde (OMS), cujos 

estudos apontam índices entre 20% a 75% desse tipo de agressão 

em diferentes sociedades. O Brasil foi o 18º país da América Latina a 

adotar uma legislação para punir agressores de mulheres. A Lei Maria 

da Penha cumpre determinações estabelecidas por uma convenção 

específica da Organização dos Estados Americanos (OEA), intitulada 

"Convenção para punir, prevenir e erradicar a violência contra a 

mulher", realizada em Belém (PA) e ratificada pelo Brasil (online) 

(SENADO, 2021). 

As diversas formas de discriminação difundem os mais diversos motivos pelo qual as 

mulheres indígenas sofrem: pela situação pela qual elas vivem, gênero, raça, etnia, 

econômica e social. Criando barreiras e obstáculos para seu acesso na sociedade, que de 

certa forma impedem acessos aos serviços básicos, educação, água e alimentos e assim 

como empregos dignos e de respeito. Assim pode ser observado que a violência contra a 

mulher indígena, não é só estupro. É também os constrangimentos, abandono, e falta de 

emprego (MONTEIRO, 2018).  

Portanto, o racismo e a pobreza generalizada continuam a expor as mulheres 

indígenas a um risco elevado de violência, ao mesmo tempo que lhes nega proteção 

adequada pela polícia e serviços governamentais. As profundas desigualdades nas 

condições de vida e no acesso aos serviços governamentais colocaram muitas mulheres 

indígenas em situações em que existe um risco muito elevado de violência. As mesmas 

desigualdades também negaram a muitas mulheres indígenas o acesso aos serviços e 

apoio, como abrigos de emergência, necessários para escapar da violência.  

Ao mesmo tempo, parece que alguns homens procuram mulheres indígenas como 

alvos de atos extremos de violência. Esses atos de violência contra as mulheres indígenas 

podem ser motivados pelo racismo ou podem ser realizados na expectativa de que a 

indiferença da sociedade para com o bem-estar e a segurança das mulheres indígenas 

permitirá que os perpetradores escapem da justiça. A impunidade para tal violência 

contribui para um clima em que tais atos são vistos como normais e aceitáveis, em vez de 

criminosos, e onde as mulheres não buscam justiça porque sabem que não a conseguirão. 

8 Conquistas atuais da mulher indígena 

E na atual conquista das Mulheres Indígenas a batalha foi de muita luta, e mesmo 

com os infortúnios é notório o crescimento e atuação desta em movimentos de luta e 

resistência para que haja, portanto, um significativo avanço nas vidas das mesmas. 

Corroborando com este raciocínio, pesquisas realizadas pela ONU mulheres, no qual é 

disponível conteúdos a respeito dos direitos da mulher, Rodrigues (2019) diz: 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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O balanço feito em publicação anterior sobre o estado da arte dos 

direitos e da cidadania das brasileiras até o início da década de 2000” 

(PIOVESAN, 2006) destacou dois aspectos importantes: “a 

consolidação institucional das conquistas da Constituinte de 1988 e 

a ampliação dos direitos e da cidadania no plano legal. Um balanço 

geral da década de 2000 permite assinalar alguns outros aspectos. 

Primeiro, as experiências de participação política, em geral, 

independente de cargos, mas voltadas para o exercício da 

democracia participativa foram muito importantes, diversificadas e 

contaram com a participação das mulheres. E assim como em outras 

esferas, no país há uma tendência de melhoria dos indicadores de 

participação política por sexo e acesso ao poder. Em segundo lugar, 

esta tendência permanece mais fraca quando comparada à de outras 

áreas, como a da participação no mercado de trabalho, por exemplo. 

A inserção feminina no mercado de trabalho é algo irreversível e 

mostra tendência crescente, em que pese tal inserção ser ainda 

marcada pelas diferenças salariais e pela segregação ocupacional. 

Terceiro, os cargos de poder associados com a Representação 

Política, isto é, cargos elegíveis para o Executivo e para o Legislativo, 

permanecem como os de mais difícil acesso. E, quarto, algumas das 

tentativas de respostas a esse quadro de sub-representação, bem-

sucedidas em outros países, ainda não apresentaram resultados 

satisfatórios no nosso caso” (RODRIGUES, 2019, p. 92). 

Sendo assim as mulheres indígenas estão lutando para ocupar espaços em lugares 

que aos olhos arcaicos jamais seria possível, estão graduadas ou se graduando, avançando 

em um desafio que a vida lhes impõe, mesmo com seus filhos nos colos, adversidades e 

barreiras culturais se fazem presentes e resistentes. 

Para Moraes (2012, p.56): “É fato que a condição social da mulher mudou muito, 

especialmente após a chamada Revolução Feminista da década de 1960”. Antigamente era 

inadmissível a mulher ter direitos que, no mundo de hoje, soam tão naturais, como estudar, 

trabalhar fora do lar, votar, etc. Embora direitos como esses representem conquistas 

femininas (ou feministas), há que se considerar, também, que são frutos de conjunturas 

históricas específicas. 

Apesar de revelado a incessante luta das mulheres indígenas, a realidade para muitas 

ainda é o silêncio, as barreiras e obstáculos ditados pela estrutura do patriarcado, situações 

socioeconômicas e pelas estruturas de regiões em que vivem , portanto a forte atuação 

dos movimentos feministas no Brasil e sua influência nas ações do Estado Brasileiro, em 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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vista de tutelar o direito das mulheres de forma geral, bem como, o tratamento conferido 

pelo direito brasileiro, também é de suma importância para as mulheres indígenas 

CAVENAGI, 2018). 

6 METODOLOGIA  

De acordo com Lakatos e Marconi (2010) o material de pesquisa são os instrumentos 

utilizados para obter, medir e analisar dados de sujeitos em torno do tópico de pesquisa. 

A definição de materiais de pesquisa é dada de acordo com o tipo de estudo conduzido. 

Além disso, Lakatos e Marconi (2010) descrevem que o os métodos de pesquisa são todas 

as atividades relacionadas à pesquisa a serem realizadas a fim de atingir os objetivos do 

estudo.  

Nesse sentido, o presente artigo com base no seu objetivo possui caráter de revisão, 

pois objetivou proporcionar uma visão geral do tema, aprofundando os conceitos básicos, 

de abordagem qualitativa visto que o tema foi abordado de forma mais profunda, com a 

análise da natureza e desenvolvimento da questão- problema. Em relação ao delineamento 

de pesquisa foi adotada como ferramenta a pesquisa bibliográfica pela possibilidade de 

analisar referências, estudos e documentos já publicados.  

Dessa forma, as informações presente neste estudo foram coletados através de 

análises bibliográficas realizadas em banco de dados da SciELO (Scientific Electronic Library 

Online) e periódicos CAPES (Coordenação de Aperfeiçoamento de Pessoal de Nível 

Superior)  livros, documentos, Leis, Jurisprudências e publicações de órgãos oficiais. O 

processo de inclusão e elegibilidade dos estudos foi realizado através da interpretação e 

análise do conteúdo de cada estudo, tendo como suporte de administração o programa 

de gestão Mendeley, que auxilia no gerenciamento dos estudos selecionados. As 

informações principais foram armazenadas em forma de resumo, separadas de acordo com 

os seus objetivos e aspectos específicos. Levando em consideração seus títulos, resumo, 

objetivos e resultados. 

7 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Diante do apresentado é compreendido que após muitas conquistas, fruto de 

muitas lutas de forma encorajadora, violência e tratamentos desiguais tanto na esfera de 

seus territórios quanto, as mulheres indígenas devem continuar a buscar pelo respeito e 

garantia aos seus direitos. Sendo essencial a promoção de conhecimento acerca do tema, 

pois a sociedade ainda paira em grande ignorância acerca da temática, uma vez que a 

realidade e o silêncio ensurdecedor vivido por centenas destas mulheres são escoltados há 

anos pelo patriarcado estrutural das regiões em que vivem.  

Deve-se entender às mulheres indígenas como sujeitos de direito, reconhecendo 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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seu direito de participar ativamente em todos os processos que exercem influência em seus 

direitos. Reflete uma vida de muitas dores, e muitas lutas que causaram grandes desfechos 

na vida de cada mulher indígena, elas hoje lutam pelos seus direitos e buscando respeito 

e dignidade na vida de cada uma e na sociedade e nas tribos e nas aldeias que já perderam 

sua identidade cultural seus costumes e tradições de cultura de seus povos indígenas, por 

serem aculturados pela civilização como assim podemos dizer pela sociedade atual em que 

se encontramos, e isso vem aumentado ao longo dos anos. 

Dado o contexto exposto, verifica-se a importância do fortalecimento do debate, 

sobre esta temática na esfera política, e modificações pertinentes nas normas e legislações 

vigentes, afim de garantir direitos necessários as indígenas, assim como a informação a 

essas mulheres deve ser uma das modificações, visto que existe uma lacuna entre as 

legislações vigentes, e o conhecimento indígena, tornando essas mulheres ainda mais 

vulneráveis. 
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PEDOFILIA: DESAFIO AO COMBATE À VIOLÊNCIA INFANTIL 

SANDREIA DA SILVA DABELLA: 

Graduanda do Curso de Direito pelo Centro 

Universitário Luterano de Manaus- 

CEULM/ULBRA. 

RESUMO: O presente artigo buscou mostrar que os desafios enfrentados no combate a 

violência infantil se predominam como um problema social vivenciado por diversas 

crianças e adolescentes que ocorre desde muito tempo. O presente trabalho caracterizou-

se com a pesquisa acerca da violência infantil em seu histórico e conceito, bem como 

demonstrar as formas de abusos. Aborda também sobre princípios inerentes à proteção 

de crianças e adolescentes contra a violência, em especial a violência infantil. A violência 

infantil contra a criança e adolescente ganhou destaque maior com a chegada da nova 

legislação, com a Lei nº 12.015/2016, que refere sobre o estupro de vulnerável. A 

metodologia adotada para o presente estudo foi a pesquisa bibliográfica. A importância 

do tema se faz diante dos aspectos penais em tal prática, possibilitando um aprendizado 

maior sobre o assunto, uma vez será desenvolvida uma pesquisa na literatura 

contemporânea que envolve as questões relativas ao ordenamento jurídico. 

Palavras-chaves: Pedofilia; Violência Infantil; Combate. 

ABSTRACT: This article sought to show that the challenges faced in combating child 

violence are predominant as a social problem experienced by many children and 

adolescents that has occurred for a long time. The present work was characterized by 

research on child violence in its history and concept, as well as demonstrating the forms of 

abuse. It also addresses principles inherent to the protection of children and adolescents 

against violence, especially child violence. Child violence against children and adolescents 

gained greater prominence with the arrival of new legislation, with Law No. 12,015/2016, 

which refers to the rape of the vulnerable. The methodology adopted for this study was 

bibliographic research. The importance of the subject is made in face of the criminal aspects 

in such practice, enabling a greater learning on the subject, since a research in the 

contemporary literature will be developed that involves issues related to the legal system. 

Keywords: Pedophilia; Child Violence; Combat. 

1. INTRODUÇÃO 

O presente trabalho trata sobre o combate a violência infantil no Brasil. Foi 

necessário fazer uma análise ao histórico da violência infantil ao longo dos anos, assim 

como seu conceito, buscamos entender o que seria o fenômeno pedofilia e o seu 
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entendimento. Os crimes praticados contra a criança ao longo dos anos têm aumentado, 

mesmo com legislação que visa punir agressores, estes não se inibem de praticar a 

violência infantil, contudo, a violência infantil ganhou outras ferramentas, a internet, a 

pedofilia virtual tem se tornado frequente. 

Para tanto, o interesse na temática tem como base o seguinte questionamento: 

qual tem sido o papel do Estado no Combate a Violência Infantil?. 

No primeiro capitulo fez necessário viajar no tempo e evidenciar que a violência 

infantil é histórica, visto que ao longo dos anos as crianças e adolescentes sempre sofreram 

com as mais diversas violências, principalmente aquelas abastadas, conceituaremos o que 

seria abuso sexual e pedofilia, como também caracterizar as formas de violência existente 

contra a criança e adolescente. 

No segundo capítulo será abordado os princípios de proteção à criança e ao 

adolescente, entenderemos como os princípios que regem a proteção dos menores contra 

a violência tem sido primordial no combate a tais fatos. 

Por fim, no terceiro e último capitulo entenderemos como é o enfrentamento da 

violência infantil e como os a legislação age ao longo dos anos e sua evolução no que 

tange a punição dos agressores, foi abordado também sobre a pedofilia virtual que é uma 

nova onda de violência que tem deixado as autoridades ainda mais em alerta, visto que a 

internet é usada por aliciadores para atrair vítimas, destacando as dificuldades que as 

autoridades têm em combater estes crimes. 

A metodologia utilizada foi a de levantamento bibliográfico, com foco em 

doutrinadores, livros, artigos e monografia, assim como a legislação brasileira e 

jurisprudências dos tribunais. 

2. DA VIOLÊNCIAL INFANTIL 

2.1 Histórico 

As crianças e os adolescentes no decorrer dos tempos sofreram maus tratos e 

agressões diversas instituições e até em suas famílias, em alguns casos as crianças foram 

consideradas mercadorias e eram vendidas como escravas. Portanto, a sociedade se viu na 

obrigação de proteger esses seres indefesos. 

O surgimento da violência sexual vem de civilizações antigas, como a Romana, a 

Grega e Egípcia, mas naquela época nem toda violência sexual era considerado algo ilícito, 

sendo o estupro muitas das vezes considerado normal, geralmente essas violências 

ocorriam com mulheres e faziam parte dos costumes da sociedade. Portanto, a história de 

violência sexual vem muito antes de entendermos como crime. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Na era medieval, era normal os homens adultos brincarem com as crianças, sem 

que houvesse um limite nas brincadeiras, sem o puder e vigilância, visto que “a prática 

familiar de associar as crianças às brincadeiras sexuais dos adultos fazia parte do costume 

da época e não chocava o senso comum” (ARIÉS, 1981, p. 77).   

De acordo com De Mause, a violência contra a criança e ao adolescente, sempre 

esteve presente na história da humanidade, a criança naquela época fora tratada com 

descaso e sofrimento: 

[...] a história da infância é um pesadelo do qual recentemente 

começamos a despertar.  Quanto mais atrás regressamos na História, 

mais reduzido o nível de cuidados   com   as   crianças, maior a 

probabilidade de que houvessem sido assassinadas, aterrorizadas e 

abusadas sexualmente (1975 apud GUERRA,1998, p.54). 

Na idade média, os filhos de pessoas mais importantes na sociedade, os mais ricos, 

eram tratados como seres especiais, divinos, contudo, os filhos de escravos eram 

maltratados e considerados seres com azar, visto que eram abastados e sofriam todo tipo 

de violência e sofrimento. A desigualdade social era nítida, se tornando a maior 

contribuinte para a violência sexual contra as crianças, uma vez que muitas se vendiam por 

comida, nisso os pedófilos se aproveitavam e abusavam delas. 

Vale ressaltar, que as meninas naquela época se casavam com 12 anos de idade, e 

para as crianças do sexo masculino o mais importante é ser alguém importante na vida 

pública, ou ser um militar. As crianças eram forçadas a amadurecer muito rápido, as 

meninas casavam cedo demais, e logo que tinham a primeira menstruação, já eram 

forçadas a manter relações sexuais e procriar filhos. A infância duraria até os sete anos de 

idade, a puerilidade até quatorze anos, a adolescência até os vinte e um, ou seja, casavam-

se ainda crianças. 

Conforme o autor Ariès (1981, p.195), foi apenas a partir do século XV é que surgiu 

o sentimento familiar, porém até o século XVII “a vida era vivida em público” e as crianças 

ainda sofriam os vestígios da violência sexual. Apesar de haver o sentimento de proteção, 

ainda faltava muito para a realidade das crianças mais pobres mudar, uma vez, que ainda 

eram abusadas e exploradas por pessoas más. 

Ainda nas palavras de Marcia Ferreira Amendola (2009, p. 28): 

Na sociedade medieval, que tomamos como ponto de partida, o 

sentimento da infância não existia – o que não quer dizer que as 

crianças fossem negligenciadas, abandonadas ou desprezadas. O 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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sentimento da infância não significa o mesmo que afeição pelas 

crianças: corresponde à consciência da particularidade infantil, essa 

particularidade que distingue essencialmente a criança do adulto, 

mesmo jovem. Essa consciência não existia (AMENDOLA, 2009, p. 28). 

Portanto, o sentimento de infância naquela época não era resguardado, pois, não 

existia uma legislação especifica que protegia os menores, e por conta disso, sofriam os 

mais diversos tipos de violência. Outra autora que fala sobre o assunto é Maria Regina Fay 

de Azambuja, que alude: 

O principal deus da mitologia Greco-romana, Zeus”. Desenvolveu 

grande atividade sexual, conjugal e extraconjugal, amando deusas, 

ninfas e terráqueos, mulheres e homens, com sua própria aparência 

ou assumindo a de animais ou de coisas”. Zeus iniciou sua vida 

amorosa com Hera, sua irmã; raptou Egina, filha do rei de Asopó; 

violou Deméter, transformando em touro (AZAMBUJA, 2011, p. 63, 

online). 

Sendo assim, o histórico de violência contra as crianças e adolescentes, sempre 

existiu, sempre houve homens que usavam de seu poder social e econômico para fazerem 

o que quiserem, chantageando emocionalmente essas crianças e se aproveitando delas. 

No que tange a violência no Brasil contra as crianças, também não é diferente, pois, 

quando o Brasil foi invadido pelos portugueses, as moças, crianças do sexo feminino, 

indígenas foram tomadas contra a suas forças, e exploradas sexualmente, enquanto os 

meninos serviam como escravos. 

De acordo com Maria Azambuja, também relata o sofrimento das crianças 

brasileiras, vejamos: 

Na história do Brasil, vem de longe o desrespeito à criança. Antes 

mesmo do descobrimento oficial, já são encontrados registros de 

desproteção. Na condição de órfãos do Rei, como grumetes ou 

pajens, as crianças portuguesas eram enviadas nas embarcações, 

para casarem com os súditos da Coroa. Poucas mulheres vinham nas 

viagens e as crianças eram “obrigadas a aceitar abusos sexuais de 

marujos rudes e violentos” (Ramos, 1999, p. 19). Por ocasião dos 

naufrágios, comuns na época, “eram deixadas de lado pelos adultos, 

e entregues à fúria do mar” (AZAMBUJA, 2011, p. 65, online). 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Portanto, a violência é algo cultural em nossa sociedade, esta emanado dentro 

daqueles seres humanos que são maus por natureza, e, é dever do Estado proteger a 

integridade física daqueles que por si só não consegue. 

2.2 Conceito de abuso (violência) sexual e Pedofilia 

O abuso/violência sexual é um tipo de violência que envolve cunho sexual ou 

conjunção carnal sem o consentimento da vítima, no que diz respeito ao sujeito ativo pode 

ser qualquer pessoa, e até mesmo um conhecido ou familiar. 

Mas o que é abuso sexual? O abuso sexual é uma situação em que 

uma criança ou adolescente é usado para a gratificação sexual de um 

adulto ou até mesmo um adolescente mais velho, baseado em uma 

relação de poder que podem incluir desde caricias, manipulação da 

genitália, mama ou anus, pornografia infantil, até o ato da violência 

sexual com ou sem penetração, com ou sem violência física, sempre 

sem o consentimento da vítima (Revista, ampliada. Ed. Autores & 

Agentes, Abuso sexual: mitos e verdades, 2002, p. 10). 

Segundo a revista, a etiologia do abuso sexual tem diversos fatores que 

contribuem para que aconteça, dentre eles: questões culturais, exemplo disso é o incesto, 

como também de relacionamento intrafamiliar (dependência emocional e afetiva), o que 

dificulta a denúncia do menor, o que muitas das vezes, ocorre é a omissão da família em 

ajudar a criança a denunciar.  

Para Maria Azambuja, no que diz respeito ao abuso sexual e seu conceito, vejamos: 

A violência sexual vem definida como “todo ato ou jogo sexual, 

relação hétero ou homossexual entre um ou mais adultos e uma 

criança ou adolescente, tendo por finalidade estimular sexualmente 

esta criança ou adolescente ou utilizá-la para obter uma estimulação 

sexual sobre sua pessoa ou de outra pessoa”. É também entendida 

como o envolvimento de crianças e adolescentes, dependentes e 

imaturos quanto ao seu desenvolvimento, em atividades sexuais que 

não têm condições de compreender plenamente e para quais são 

incapazes de dar o consentimento informado ou que violam as regras 

sociais e os papéis familiares. Incluem a pedofilia, os abusos sexuais 

violentos e o incesto, sendo que os estudos sobre a frequência da 

violência sexual são mais raros dos que os que envolvem a violência 

física (AZAMBUJA, 2011, p. 91). 
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Portanto, o abuso sexual, é toda aquela ação com índices de pedofilia de um 

adulto contra uma criança, a violência sexual pode ser hetero ou homossexual, e tem o 

intuito de estimular práticas sexuais, sexo em caricias, beijos, ou até mesmo na relação 

sexual (estupro). 

Mas vale ressaltar que as violências sexuais/abusos podem se manifestar de 

duas formas, vejamos:  

O abuso sexual pode expressar-se de duas formas: intrafamiliar e 

extrafamiliar: a. O abuso sexual intrafamiliar é assim considerado 

quando a agressão ocorre dentro da família, ou seja, a vítima e o 

agressor possuem alguma relação de parentesco. Aqui é importante 

considerar o contexto familiar ampliado, já que a diferença 

estabelecida sob o aspecto conceitual objetivou apenas diferenciar 

as estratégias e metodologias de prevenção, proteção e 

responsabilização. Assim, quando o agressor compõe a chamada 

família ampliada ou possui vínculos afetivos familiares, o abuso deve 

ser caracterizado como intrafamiliar. b. O abuso sexual extrafamiliar 

se dá quando não há vínculo de parentesco entre o agressor e a 

criança ou adolescente (PAIVA, 2014, 20). 

Sendo assim, o abuso/violência sexual pode manifestar-se de duas formas infra 

familiar e extrafamiliar, no próximo tópico iremos explicar a diferenciação de cada uma 

delas. 

2.3 Formas de abuso sexual 

O uso do poder pela simetria entre o abusador e o abusado é ingrediente para 

violência cometida pelo abusador, uma vez que, que o abusador se aproveita do fato de a 

criança ter sua sexualidade despertada para consolidar a situação de acobertamento. A 

criança se sente culpada por sentir prazer, e isso é usado pelo abusador para manipular e 

abusar mais da criança. 

O abuso sexual pode se manifestar de diversas formas, sendo dividido em duas 

formas; abuso sexual sem contato físico e abuso sexual com contato físico. 

Os abusos sexuais sem contato físico, se dividem da seguinte forma: 

Abuso sexual verbal: conversas abertas sobre atividades sexuais 

destinadas a despertar interesse na criança ou no adolescente ou 

choca-los: 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Telefonemas obscenos: a maioria é feita por adultos, especialmente 

do sexo masculino, podendo gerar ansiedade na criança, no 

adolescente e na família. 

Exibicionismo: a intenção, neste caso, é chocar a vítima. O 

exibicionismo é, em parte, motivado por esta reação. A experiência 

pode ser assustadora para as vítimas. 

Voyeurismo: o voyeur obtém sua gratificação através da observação 

de atos ou órgãos sexuais de outras pessoas, estando normalmente 

em local onde não seja percebido pelos demais. A experiência pode 

perturbar e assustar a criança ou o adolescente. A internet é hoje a 

grande vitrine para o voyeur. (Revista, ampliada. Ed. Autores & 

Agentes, Abuso sexual: mitos e verdades, 2002, p. 11) 

Desta forma, o abuso sexual se manifesta de diversas maneiras, a primeira delas 

são os abusos sem contato físico, o agressor apenas inicia “marcando território”, enviando 

mensagens de textos com cunho sexual, iniciando conversas pervertidas, despertando a 

curiosidade da criança, e logo, inicia os abusos físicos. 

Já o abuso sexual com contato físico, são aqueles: 

Atos físico-genitais: incluem relações sexuais com penetração 

vaginal, tentativa de relações sexuais, caricias nos órgãos genitais, 

masturbação, sexo oral e penetração anal. 

Pornografia e prostituição de crianças e adolescentes: são 

essencialmente casos de exploração sexual visando fins econômicos. 

Pornografia: é uma forma de abuso sexual da criança e ou do 

adolescente cujo objetivo muitas vezes, é a obtenção de lucro 

financeiro. 

Prostituição infantil: é definida como a utilização ou participação de 

crianças ou adolescentes em atos sexuais com adultos ou outros 

menores, onde não necessariamente, está presente a força física. 

Atentado violento ao pudor: é constranger alguém a praticar de 

atos libidinosos, sem penetração vaginal, utilizando violência ou 

grave ameaça, sendo que, em crianças e adolescentes de até 14 anos, 

a violência é presumida, como estupro. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Incesto: é qualquer relação de caráter sexual entre adultos e uma 

criança ou adolescente, entre um adolescente e criança, ou ainda 

entre adolescentes, quando existe um laço familiar, direto ou não, ou 

mesmo uma mera relação de responsabilidade.  

Assédio sexual: caracterizado por propostas de contato sexual, 

quando é utilizada na maioria das vezes, a posição de poder do 

agente sobre a vítima, que é chantageada e ameaçada pelo agressor. 

(Revista, ampliada. Ed. Autores & Agentes, Abuso sexual: mitos e 

verdades, 2002, p. 12/14) 

Portanto, os profissionais de saúde assim como pais, devem estar atentos para 

identificar as formas de abuso sexual contra as crianças e adolescentes. A criança ou 

adolescente abusado mostra mudança no comportamento, começa a se isolar, tem quadro 

de ansiedade e depressão. Os devem estar atentos, além de serem cuidadosos com seus 

filhos. A proteção à criança e aos adolescentes são direitos fundamentais promulgados 

pela Constituição Federal. 

3. PRINCIPIOS DE PROTEÇÃO À CRIANÇA E AO ADOLESCENTE 

É sabido que muitos são os direitos fundamentais que asseguram a personalidade 

da Criança e do Adolescente, dentre eles estão o respeito e a dignidade, assim como a 

liberdade, direito a vida, à saúde, educação e muitos outros, esses princípios e direitos de 

proteção e dignidade da pessoa humana. Os princípios da proteção integral, assim como 

o princípio da dignidade da pessoa humana. 

De acordo com Maria Regina Fay de Azambuja, preleciona que “A Constituição 

Federal de 1988 está embasada nas noções de valor e princípio. Conforme Gama, os 

princípios traduzem “mandamentos de otimização, com caráter deontológico, 

relacionando-se ao dever-ser (...)”. 

3.1 Da proteção integral 

O princípio da proteção integral da criança e do adolescente tem como origem a 

Constituição Federal de 1988, mais precisamente o seu dispositivo 227, que diz: 

Art. 227 É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à 

criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o 

direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à 

profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à 

convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda 

forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade 

e opressão (BRASIL, 1988). 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Neste artigo da Carta Magna estabelece que é dever da família, da sociedade e do 

Estado garantir à criança e ao adolescente, com prioridade absoluta, 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 

(NOGUEIRA, 2014, online). 

É descrito em vários artigos do ECA o princípio da proteção integral, o artigo 143 

do ECA que dispõe: 

Art. 143 - É vedada a disposição de atos judiciais, policiais e 

administrativos, que digam respeito a crianças e adolescentes a que 

se atribua autoria de ato infracional. 

Parágrafo único - Qualquer notícia a respeito do fato não poderá 

identificar a criança ou adolescente, vedando-se fotografia, 

referência ao nome, apelido, filiação, parentesco e residência e, 

inclusive, iniciais do nome e sobrenome. 

 

O referido artigo possui o objetivo de resguardar a criança e ao adolescente, por 

meio de sua intimidade, usando o sigilo como sua ferramenta, desviando-se da exposição 

exacerbada pública, injusta e prejudicial. 

No que tange sobre o princípio, preleciona Cury, Garrido & Marçura (2002, p. 21) 

que: 

A proteção integral tem como fundamento a concepção de que 

crianças e adolescentes são sujeitos de direitos, frente à família, à 

sociedade e ao Estado (...) 

Este princípio surge com a ideia de que a criança e o adolescente, deve ter todos 

os seus direitos protegidos pela sociedade. Desta forma, o princípio da proteção integral, 

em síntese, norteia a construção de todo o ordenamento jurídico voltado à proteção dos 

direitos da criança e do adolescente. 

3.2 Da dignidade da pessoa humana 

A dignidade humana foi originada pelo homem desde os primórdios da 

humanidade, mas foi somente recentemente através de convenções e pactos relacionados 

aos seres humanos que foi acolhido por completo. Conforme Plácido e Silva, diz que 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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“dignidade é a palavra derivada do latim dignitas (virtude, honra, consideração), em regra 

se entende a qualidade moral, que, possuída por uma pessoa serve de base ao próprio 

respeito em que é tida”. (Ivone Ballao Lemisz, 2010, online). 

Para Sarlet, a dignidade da pessoa humana “é valor próprio, natural, inalienável e 

incondicionado” (2008, p. 45). Vem definida como “um valor absoluto, intrínseco à essência 

da pessoa humana, único ser que compreende um valor interno, superior a qualquer preço, 

que não admite substituição equivalente” (Pereira, 2008, p. 150). (AZAMBUJA APUD 

PEREIRA, 2011, p. 57) 

A Constituição Federal de 1988 traz como fundamentos da República Federativa 

do Brasil e consequentemente, do Estado Democrático de Direito, a dignidade da pessoa 

humana. É o que dispõe o art. 1º, III da Constituição Federal: 

“A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel 

dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em 

Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: III – a 

dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 1988) 

 

O princípio da dignidade da pessoa humana, ao qual se reporta a ideia 

democrática, como um dos fundamentos do Estado de Direito Democrático, torna-se o 

elemento referencial para a interpretação e aplicação das normas jurídicas. Desta forma, o 

princípio da dignidade humana é para todos, o indivíduo quando nasce, automaticamente 

já adquiri este direito fundamental, sendo assim, a criança e ao adolescente deve ter seu 

direito a dignidade preservado por todos. 

É dever dos pais preservar todos os direitos da criança e o adolescente, trata-lo 

com dignidade. Mas como vimos, a cultura do estupro e pedofilia vem de muitos antes de 

ser proibido no mundo, a violência contra as crianças era normal em épocas antigas, e 

apesar de hoje ter sido vedado, ainda existe pessoas doentes que insistem em fazer mal a 

esses pequenos, a violência sexual incestuosa é uma delas. 

4. O ENFRENTAMENTO DA VIOLÊNCIA INFANTIL 

Na atualidade, a violência contra crianças e jovens, especialmente a violência 

sexual, pertence a qualquer classe social. Esse fenômeno tem ganhado mais atenção por 

meio de atividades, investigações e relatórios. 

Para combater a violência sexual contra crianças e adolescentes, uma das medidas 

de combate a esse fenômeno é por meio de planos e programas sociais. É preciso pedir o 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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apoio de políticas públicas e instituições jurídicas que ajudem a combater a violência sexual 

contra crianças e jovens por meio de seus métodos operacionais. 

O Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) se constitui como um instrumento 

que enfatiza a proteção da criança e do adolescente, a Lei nº 8.069/90 trouxe, ao lado da 

Constituição Federal de 1988, uma nova era de direitos da criança e do adolescente, 

garantindo sua prioridade absoluta e proteção a ser exercida pelo Estado, pela família e 

pela sociedade. Dispõe o caput do artigo 227 da Constituição Federal (1988): 

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à 

criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o 

direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à 

profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à 

convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda 

forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade 

e opressão. 

Como poder público relacionado à violência sexual juvenil, o papel do Estado é 

implementar a legislação existente, como a Lei da Infância e da Juventude (Lei nº 8.069 / 

1990), que dispõe sobre a proteção dos direitos da criança e um paradigma de adequação 

proteção da juventude conforme explicado em este paradigma trata os jovens como 

sujeitos de direitos. 

O princípio da proteção integral afirma que as crianças e os jovens são a prioridade 

absoluta. A “Lei da Infância e da Juventude” representa um grande avanço nos direitos da 

criança e do adolescente no país, pois a criança e o adolescente são entendidas como 

sujeitos de direitos em condições especiais de desenvolvimento e a partir disso. Isso 

significa que o Estado, a sociedade e a família têm a responsabilidade de protegê-los de 

qualquer situação de risco e violência. 

No artigo 98 do ECA, no qual temos disposto sobre as Medidas Protetivas temos: 

As medidas de proteção à criança e ao adolescente são aplicáveis 

sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameaçados ou 

violados: I- por ação ou omissão da sociedade ou do Estado; II- por 

falta, omissão ou abuso dos pais ou responsável; III- em razão de sua 

conduta (BRASIL, 1990, p.20). 

O princípio da proteção integral afirma que as crianças e os jovens são a prioridade 

absoluta. A “Lei da Infância e da Criança” é um grande avanço nos direitos da criança e do 

adolescente no país, pois a criança e o adolescente são entendidas como sujeitos de 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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direitos em condições especiais de desenvolvimento e a partir disso. Isso significa que o 

Estado, a sociedade e a família têm a responsabilidade de protegê-los de quaisquer riscos 

e situações de violência. 

De acordo com o ECA, preconiza a implementação de políticas de efetivação dos 

direitos da criança e do adolescente por meio de uma série de claras ações governamentais 

e não governamentais em distintas circunstâncias, o que também está explicitado no artigo 

1º da Resolução 113/2006, a resolução dispõe que o parâmetros para institucionalizar e 

fortalecer o sistema de proteção dos direitos da criança e do adolescente: 

O Sistema de Garantia de Direitos da Criança e do Adolescente 

constitui-se na articulação e integração das instâncias públicas 

governamentais e da sociedade civil na aplicação de instrumentos 

normativos e no funcionamento dos mecanismos de promoção, 

defesa e controle para a efetivação dos direitos da criança e do 

adolescente, nos níveis Federal, Estadual, Distrital e Municipal 

(BRASIL, 2018, s.p). 

Outro importante instrumento de combate à violência sexual é o Plano Nacional 

de Enfrentamento à Violência Sexual Infanto-Juvenil, que é uma diretriz nacional da política 

de enfrentamento à violência sexual contra crianças e adolescentes e um importante 

instrumento de proteção e defesa da violência sexual infantil e adolescentes. Crianças e 

adolescentes, porque proporciona ao desenvolvimento, o fortalecimento e a 

implementação de um conjunto claro de ações e metas básicas para garantir a proteção 

adequada de crianças e adolescentes em situação ou risco de violência sexual (BRASIL, 

2002). 

Também enfatiza que a visão constitucional de crianças e jovens em instituições 

públicas pode ajudar a proteger seus direitos. 

O ECA implementou um sistema judicial especial de segurança para crianças e 

jovens, instituiu o Tribunal da Infância e Juventude, o núcleo profissional do Ministério 

Público e da Defensoria, bem como a esquadra dedicada ao acolhimento de crianças, bem 

como vítimas e perpetradores de violência juvenil. Delegacias dedicadas desempenham 

um papel decisivo na visibilidade da violência sexual contra crianças e jovens (BRASIL, 

2002). 

Medidas de combate à violência sexual, para entender alguns planos, projetos, 

programas e políticas públicas de proteção aos direitos das crianças e jovens cujos direitos 

foram violados, não podemos deixar de citar a política de assistência social aprovada em 

2004, que previa um Sistema unificado de assistência social Construção e implantação 

(SUAS). 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Art. 4º A assistência social rege-se pelos seguintes princípios: I - 

supremacia do atendimento às necessidades sociais sobre as 

exigências de rentabilidade econômica; II - universalização dos 

direitos sociais, a fim de tornar o destinatário da ação assistencial 

alcançável pelas demais políticas públicas; III - respeito à dignidade 

do cidadão, à sua autonomia e ao seu direito a benefícios e serviços 

de qualidade, bem como à convivência familiar e comunitária, 

vedando-se qualquer comprovação vexatória de necessidade; IV - 

igualdade de direitos no acesso ao atendimento, sem discriminação 

de qualquer natureza, garantindo-se equivalência às populações 

urbanas e rurais; V - divulgação ampla dos benefícios, serviços, 

programas e projetos assistenciais, bem como dos recursos 

oferecidos pelo Poder Público e dos critérios para sua concessão 

(BRASIL, 2004). 

Sendo assim, a assistência social deve seguir princípios para agir nos casos de 

violência infantil, visto que são crianças e precisam de atendimento especial. Ocorre que 

com o avanço das tecnologias e a inserção das pessoas nelas, a facilidade de comunicação 

se tornou acessível, portanto, não existe uma faixa etária para navegar, por conta disso, as 

crianças são alvos de pedófilos, o capitulo a seguir tratará da modalidade de pedofilia 

virtual. 

4.1 Pedofilia Virtual 

Ao mesmo tempo, a Internet é uma ferramenta de comunicação com grande 

repercussão nos contextos sociais e culturais de todo o mundo, pois pode conectar todos 

os continentes em um instante, e é um meio de grandes mudanças tecnológicas e de 

comunicação. Mude completamente a terra e o universo. 

Porém, o desenvolvimento mundial da Internet tem causado prejuízos a toda a 

sociedade, pois são vários os horizontes que norteiam as ações virtuais por meio das redes 

sociais. Em certa medida, isso é característico de má conduta e também apoia o 

desenvolvimento de vários comportamentos que ameaçam a integridade física, mental e 

moral dos seres humanos. É necessário estabelecer um campo de análise para que as 

pessoas possam entender os objetivos a serem alcançados para fazer um progresso tão 

grande e, o mais importante, entender como as pessoas concebem ideias para conexões 

rápidas e em tempo real como se fosse o meio mais seguro e eficaz manter a comunicação. 

Esse problema apresenta um grau inimaginável a cada dia, e é mais comum em 

ambientes reais como salas de aula, pois os jovens costumam usar a Internet. No que diz 

respeito ao Brasil, essa situação se tornou mais evidente após a denúncia do senador 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Magnol de Malta e se tornou notória tanto nacional quanto internacionalmente. Apesar 

dos esforços da Magnol, foi aprovada em 2007. Aprovou a Comissão Parlamentar de 

Investigação da Pedofilia (CPI). Chama-se "Tudo Contra a Pedofilia" e tem como principal 

objetivo combater e criar possibilidades de punir quem pratica a pedofilia nas redes sociais. 

Desse modo, a imagem da pedofilia é elevada na dimensão virtual ao elemento 

central dessa discussão, pois nem mesmo é considerada um crime, mas uma doença que 

pode desencadear crimes como abuso e exploração sexual (registrado hoje no caso) 

através da Internet em várias redes sociais). 

Portanto, em princípio, o sistema jurídico tem a responsabilidade de legislar tais 

comportamentos no contexto da Internet, não apenas para criar um meio de punição, mas 

também para regular e regular o uso dessa ferramenta tão necessária. O desenvolvimento 

do ser humano, principalmente entre os grupos mais jovens, está cada dia mais conectado 

com a inovação tecnológica e participa em grande número de novas redes sociais. 

Além dos fatores inerentes ao avanço tecnológico e aos seus métodos de acesso, 

as autoridades brasileiras afirmam que o Brasil ocupa o primeiro lugar entre os países com 

índices extremamente elevados de criminalidade na Internet, o que confirma um método 

abusivo que recentemente foi denominado "pedófilo virtual". Os dados gerados a partir 

das vendas anuais de fotos e vídeos pela Internet confirmam essa tendência. As transações 

de pedofilia criminosa na Internet geram mais de 300 milhões de dólares americanos em 

receita a cada ano. Portanto, surgiu um grande foco de sintetizar a luta contra a “pedofilia 

virtual”, transformando essa luta em uma luta coletiva que não é mais uma questão pessoal 

(jurídica), mas uma luta coletiva que pode afetar a expressão. Os indivíduos são usados 

como "virtuais medidas anti-pedofilia ”. 

No Brasil, o termo "crime de pedofilia" é frequentemente mal utilizado pela mídia. 

No entanto, isso não tornou indiscutível o desenvolvimento do abuso sexual na sociedade, 

na verdade, não investigou e investigou ativamente os fatos que poderiam punir esses 

comportamentos e, assim, torná-los criminosos. 

Não existe crime de “pedofilia” na legislação brasileira. Portanto, a pedofilia é 

analisada a partir do contato sexual entre uma criança e um adulto, sendo legalmente crime 

de estupro de grupo vulnerável, conforme estipulado no art. O artigo 217-A do Código 

Penal Brasileiro estabelece que a pena de oito a quinze anos de reclusão é considerada 

crime hediondo. 

Em termos de proteção jurídica, pode-se considerar que, desde que verificados os 

fatos que constituem crime no Código Civil Brasileiro, a pedofilia virtual pode ser 

criminalizada. Na verdade, em comparação com muitos registros, ainda é muito pequeno. 

Os abusos que ocorrem, principalmente em locais onde pouco se sabe sobre a punição da 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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pedofilia. No entanto, esse problema se torna mais grave quando o possível crime é o uso 

diário da Internet nas redes sociais. 

A Pornografia infantil é crime no Brasil, passível de pena de prisão de dois a seis 

anos e multa. Segundo o art. 241, do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90): 

Apresentar, produzir, vender, fornecer, divulgar ou publicar, por 

qualquer meio de comunicação, inclusive rede mundial de 

computadores (internet), fotografias ou imagens com pornografia ou 

cenas de sexo explícito envolvendo criança ou adolescente. 

Em novembro de 2003, o escopo da lei foi ampliado para incluir também a 

divulgação de links para endereços que continham pornografia infantil como crime 

igualmente grave. O Ministério de Relações Públicas mantém parceria com a organização 

não governamental SaferNet, que recebe denúncias de violações de direitos humanos na 

Internet e mantém o site SaferNet, que visa denunciar anonimamente casos de suspeita de 

pornografia infantil na Internet. 

É preciso ressaltar que o número de casos de violência e exploração sexual contra 

crianças e adolescentes vem diminuindo em todo o país. No entanto, esses dados refletem 

apenas o declínio real das queixas sobre esses crimes. Na prática, as autoridades 

apontaram que, embora o isolamento social seja necessário para conter a pandemia de 

Covid-19, ele levou a um aumento silencioso da violência doméstica ou de pessoas 

próximas às crianças. A fim de sensibilizar as pessoas para a responsabilidade de condenar 

qualquer forma de violência contra as crianças, foram lançadas várias campanhas durante 

a celebração do Dia Nacional contra o Abuso e a Exploração Sexual de Crianças e Jovens, 

no dia 18 de maio. 

De acordo com os dados do 14º “Anuário Brasileiro de Segurança Pública 2020”, 

divulgado pelo Fórum Brasileiro de Segurança Pública em cooperação com o Fundo das 

Nações Unidas para a Infância (Unicef), em 2019, cerca de 5 mil crianças e adolescentes de 

0 a 19 anos morreram de violência intencional. Além disso, aquele Em 2015, os estados 

registraram mais de 33.000 estupros de crianças e adolescentes, o equivalente a 23,67 

estupros por 100.000 pessoas. 

O “Maio Laranja” alude ao combate ao abuso e à exploração sexual de crianças e 

adolescentes, que atingiu seu clímax no século XVIII. Crianças e adolescentes. Flávia Pessoa, 

presidente do Fórum Nacional da Infância e da Juventude e parlamentar, destacou a 

importância dessa mobilização. “Nesse cenário covarde de abusos e violência doméstica, 

as crianças e os adolescentes são o elo mais fraco, principalmente na época em que 

vivemos, o que os torna mais vulneráveis. Precisamos da participação de toda a sociedade. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Diante do trabalho apresentado, tratou sobre a violência sexual contra as crianças 

e adolescentes, como sua história no decorrer dos tempos, como as crianças mais pobres 

eram tratadas como submissas aos que possuíam mais recursos, e como ao longo dos 

tempos isso foi mudando e as crianças ganharam proteção do Estado, vimos também o 

conceito de violência sexual contra a criança e ao adolescente, assim como a diferenciação 

de violência intrafamiliar e extrafamiliar. Além disso, foi analisado sobre os princípios 

inerentes à proteção da criança e do adolescente e dignidade da pessoa humana. 

Contudo, a atuação do Estado em prol ao combate a violência contra a criança e 

ao adolescente foi tanta que uma nova legislação surgiu para Substituir o termo 

“costumes” para a expressão “dignidade sexual” foi acertada pelo legislador, visto que 

ampara a intimidade na vida privada e na honra, que é uma das cláusulas pétreas da Carta 

Magna de 1988 (art. 5º, X, CF), como uma forma de proteção a intimidade do ser humano 

nas questões sexuais, dando-lhe liberdade para escolher suas opções. 

Por fim, reitera a necessidade de ampliar o espaço de discussão desses temas, pois 

só o debate, o esclarecimento e a crítica podem sensibilizar os diretamente envolvidos com 

o tema (gestores de educação, professores, alunos e pais) para que haja mudanças nas 

premissas aqui apresentadas. 

Em vez de emitir um decreto ou passar uma declaração em panfleto sobre esse 

assunto, as pessoas mudarão de um modelo de ensino construtivista para um aprendizado 

reconstrucionista. Por sua vez, isso deve ser (e tem sido) alcançado mais através da própria 

compreensão e empreendedorismo dos alunos, ao invés da habilidade ou eloquência do 

professor, ou menos através do despertar dos gestores de políticas educacionais ou da 

própria supervisão dos pais. . 

Somente usando corretamente a comunicação digital e a tecnologia da informação 

no espaço escolar podemos cultivar aprendizes independentes, críticos e criativos, 

aprender a alcançar a liberação intelectual que as pessoas desejam e, assim, obter a 

cidadania. 
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A EXCESSIVA JUDICIALIZAÇÃO DAS RELAÇÕES SOCIAIS NO JUDICIÁRIO BRASILEIRO 

IVONILSON DA COSTA MONTEIRO: 

Bacharelando do Curso de Direito pelo 

Centro Universitário Luterano de Manaus - 

CEULM/ULBRA. 

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo fazer uma análise a excessiva 

judicialização das relações sociais no judiciário brasileiro. O Conselho Nacional de Justiça 

em uma pesquisa realizada no ano de 2018, preleciona que cerca de 80 milhões de 

processos tramitam na atualidade no Judiciário brasileiro, de acordo com o relatório Justiça 

no ano 2018. Ou seja, isso reflete um aumento de 44 mil ações em relação as pesquisas do 

passado. Portanto, existe uma banalização do judiciário na excessiva procura de resolução 

de problemas sociais? Desta forma, o presente projeto justifica entender, onde que se 

iniciou a excessiva judicialização das relações sociais, aonde estamos e aonde vamos parar 

se não houver uma conscientização das pessoas, políticas públicas para resoluções de 

conflitos, buscando esclarecer algumas outras formas de solução de conflitos sociais. A 

metodologia utilizada foi a de levantamento bibliográfico, através de artigos e livros acerca 

do tema. Em conclusão foi constatado que atualmente com o acesso à justiça facilitado as 

pessoas tendem a resolverem seus conflitos através do judiciário, isso acaba por 

sobrecarregar e deixa-lo mais lento. 

Palavras-chaves: Excessiva Judicialização; Relações Sociais; Danos Morais. 

ABSTRACT: This paper aims to analyze the excessive judicialization of social relations in 

the Brazilian judiciary. The National Council of Justice, in a survey conducted in 2018, 

predicts that about 80 million cases are currently being processed in the Brazilian Judiciary, 

according to the Justice in 2018 report. In other words, this reflects an increase of 44 

thousand actions in relation to past research. Therefore, is there a trivialization of the 

judiciary in the excessive search for solving social problems? In this way, this project justifies 

understanding where the excessive judicialization of social relations started, where we are 

and where we are going to stop if there is no awareness of people, public policies for 

conflict resolution, seeking to clarify some other forms of conflict resolution social. The 

methodology used was a bibliographic survey, through articles and books on the subject. 

In conclusion, it was found that currently with access to justice facilitated, people tend to 

resolve their conflicts through the judiciary, this ends up overloading and slowing it down. 

Keywords: Excessive Judicialization; Social relationships; Moral damages. 

1. INTRODUÇÃO 
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O presente artigo cientifico constituindo-se de uso por meio de pesquisas em 

livros, doutrinas, jurisprudências, legislações, sites, tem como objetivo analisar se o excesso 

de ações pleiteados de cunho de litígios sociais no judiciário estão sendo banalizadas. 

Inicialmente, tem-se o objetivo de entender sobre o histórico do judiciário e sua evolução 

no Brasil, como também analisar as relações de consumo, a evolução das leis e 

jurisprudências no que tange a resolução de conflitos sociais, e se o excesso de demandas, 

estão prejudicando o entendimento de dano moral perante o Poder Judiciário, tendo em 

vista o crescente número de ações que buscam as indenizações morais, muitas delas sem 

encontrar fundamento algum. 

Sendo assim, é preciso entender como foi a evolução do acesso à justiça, e qual a 

real situação do judiciário brasileiro, e se, não houver políticas públicas incentivando a 

mudança de hábitos, e formas eficazes de conciliação para resolução de conflitos sociais. 

Os instrumentos utilizados no desenvolvimento deste trabalho caracterizam-se pelas 

pesquisas bibliográfica, documental e legislativa, e ainda, englobam os artigos de revista e 

internet, além de vários outros meios e técnicas de pesquisa.  O método de abordagem é 

o dedutivo, onde, a partir da relação entre enunciados básicos, denominadas premissas 

tiram-se uma conclusão, com base em pensamentos doutrinários em uma análise 

comparativa e dialética sobre o assunto discutido.   

Apoiando-se em especial nos pensamentos de Nunes, Benjamin, Cavalleri Filho e 

Miragem, citados na obra de Bolzan, dentre outros grandes doutrinadores, 

proporcionando um estudo mais amplo acerca da relação consumerista e dos impactos 

causados pela excessiva judicialização das relações sociais no judiciário brasileiro. O autor 

não busca esgotar todas as informações acerca do tema, uma vez, trata-se de um assunto 

amplo e ainda em discussão no meio jurídico, pretende apenas desenvolver um 

pensamento crítico no leitor e aprimoramento de conhecimentos. O Conselho Nacional de 

Justiça em uma pesquisa realizada no ano de 2018, preleciona que cerca de 80 milhões de 

processos tramitam na atualidade no Judiciário brasileiro, de acordo com o relatório Justiça 

no ano 2018. Ou seja, isso reflete um aumento de 44 mil ações em relação as pesquisas do 

passado. Portanto, existe uma banalização do judiciário na excessiva procura de resolução 

de problemas sociais? 

Portanto, não existe resolução de conflitos na base da conversa, do diálogo, 

algumas resoluções eram baseadas na violência. Com o passar dos anos essa premissa foi 

mudando, dando espaço para outras formas de resolução de conflitos. O convívio em 

sociedade fora modificando e se tornando mais humano, por este motivo, com o 

desenvolvimento tecnológico, principalmente nos meios de comunicação e informação, 

como também econômica, sendo assim, no que tange as relações sociais, viu-se a 

necessidade de criar órgãos destinados a resolução de litígios sociais que preservasse a 

humanidade de forma pacifica, com independência e imparcialidade e capazes de 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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solucionar as lides, mais complexas presentes na teia social. Por este motivo, com 

democratização do acesso à justiça, tornou-se mais frequente a resolução de conflitos 

sociais perante o judiciário. 

2. DIREITO DO CONSUMIDOR  

2.1. A origem do Direito do Consumidor- Conceito histórico 

O interesse pelo consumo de novos produtos e serviços aumentou no período da 

Revolução industrial do aço e do carvão, pois, nesse período houve uma grande migração 

da área rural para os grandes centros urbanos, surgindo à preocupação dos produtores, 

fabricantes e prestadores de serviços com o atendimento da demanda. 

Por volta da década de 1960 e 1970, após o surgimento da industrialização e a 

crise econômica no Brasil, começaram a surgir os primeiros órgãos de defesa do 

consumidor. O Brasil teve como marco significativo com vista à proteção dos interesses 

difusos da sociedade a edição da Lei 7.347 de 24 de julho de 1985, conhecida como Lei de 

Ação Civil Pública. Surgiu ainda no mesmo ano o conselho Nacional de Defesa do 

consumidor.  

O legislador brasileiro reconheceu a necessidade de proteção do consumidor, e 

para garantir a efetividade dessa proteção, previu através da Constituição Federal de 1988, 

a defesa do consumidor em seu Título II, que trata “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, 

previstos no art. 5º, inciso XXXII estabeleceu em seu texto que “o Estado promoverá, na 

forma da lei, a defesa do consumidor;” 

Ainda, o artigo 170, V da Constituição Federal, dispõe a defesa do consumidor 

como princípio geral da ordem econômica e financeira.   

Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho 

humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência 

digna, conforme os ditames da justiça social, observados os 

seguintes princípios: 

V - Defesa do consumidor. 

Compreende-se dessa forma que o direito do consumidor está entre as garantias 

fundamentais que decorrem da dignidade da pessoa humana, portanto, quem viola o 

direito do consumidor encontra-se sob afronta a um princípio fundamental esculpido em 

nossa Carta Magma. 

2.2. Relação de consumo 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Inicialmente, para analisarmos a questão do dano moral nas relações de consumo, 

devem-se entender quais são os elementos que configuram uma relação jurídica de 

consumo, identificando quem é consumidor e quem é fornecedor, o que é produto e 

serviço, e quais os princípios que norteiam essas relações consumeristas. 

Para o doutrinador Luis Antônio Rizzato Nunes. 

[...] haverá relação jurídica de consumo sempre que se puder 

identificar num dos polos da relação o consumidor, no outro, o 

fornecedor, ambos transacionando produtos e serviços (NUNES, 

2016, p. 125). 

Portanto, como bem explicado pelo doutrinador, a relação jurídica de consumo é 

caracterizada quando ocorre uma relação entre consumidor e fornecedor, o qual se torna 

fundamental para o direito consumerista, pois, é onde este fornece um produto ou presta 

um serviço especializado, para suprir a necessidade do consumidor, visto como parte 

vulnerável desta relação, tendo em vista, que este não possui o produto ou não dispõe de 

conhecimentos técnicos para realizar tal serviço buscado por ele no mercado. 

É importante ressaltar, que só haverá incidência do Código Consumerista, quando 

existir a figura do fornecedor (empresário ou profissional), caracterizando uma relação em 

que os polos estão em pé de desigualdade, como bem assevera a doutrinadora Cláudia 

Lima Marques: 

O campo de aplicação do CDC ou a relação de consumo (contratual 

ou extracontratual) é sempre entre um consumidor e um fornecedor, 

é um campo de aplicação relacional. Neste sentido, podemos afirmar 

que o próprio conceito de consumidor é um conceito relacional, 

conceito pensado constitucionalmente para uma relação entre 

diferentes, para a proteção dos diferentes. Isso porque um 

profissional dispõe de informações sobre o produto, sobre o serviço 

e sobre o contrato, é um expert, um profissional no assunto, é este 

seu “ganha-pão”, sua vocação, sua fonte de rendas, sua 

especialidade; já o outro na relação (o alter, o parceiro em um 

contrato ou vítima de um acidente de consumo), o consumidor, tem 

naturalmente um déficit informacional, é um leigo, ele e todos 

aqueles que como ele formam a coletividade de consumidores 

afetados por aquela publicidade, produto transgênico, serviço 

financeiro complexo etc (BENJAMIN, 2012, p. 120) 

Percebe-se, que o CDC estará sempre relacionado à figura do empresário que 

disponibiliza o produto no mercado consumerista, do profissional que coloca seus 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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conhecimentos técnicos à disposição do consumidor, para que assim, ocorra uma relação 

entre desiguais, haja vista que o consumidor não detém tal produto ou conhecimento 

técnico, portanto, se houver uma relação jurídica entre dois iguais, não se configura relação 

de consumo, e sim uma relação regida pelo código civil ou comercial. 

Neste entendimento explica Cláudia Lima Marques: 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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[...] se dois civis, duas vizinhas amigas, contratam (compra e venda 

de uma joia antiga), nenhuma delas é consumidora, pois falta o 

fornecedor (o profissional, o empresário), são dois sujeitos “iguais”, 

regulados exclusivamente pelo Código Civil. Sendo assim, à relação 

jurídica de compra e venda da joia da família aplica-se o Código 

Civil, a venda é fora do mercado de consumo. [...]. Já o ato de 

consumo é um ato misto, entre dois sujeitos diferentes, um civil e 

um empresário, cada um regulado por uma lei (Código Civil e 

Código Comercial), e a relação do meio e os direitos e deveres daí 

oriundos é que é regulada pelo CDC (MARQUES, 2012, p. 87). 

2.3. A responsabilidade Civil no Código de Defesa do Consumidor 

A responsabilidade civil nasce a partir do momento em que ocorre um ato ilícito 

que gera responsabilidade em indenizar, assim, deve-se analisar a conduta do agente, o 

dano causado, o nexo de causalidade e a culpa de quem causou o dano, devendo ser 

analisada em sentido amplo para uma posterior reparação do prejuízo causado por 

violação de um direito. 

A base para a responsabilidade civil surgiu a partir da premissa de que o sujeito 

que tivesse sua esfera patrimonial afetada tinha o direito de receber uma compensação 

em dinheiro de quem tivesse destruído ou deteriorado o seu bem, conhecido como Lei 

Aquiliana, aonde o grau de culpa era elemento essencial de toda a responsabilidade, não 

havendo distinção entre atos voluntários e atos involuntários. 

A teoria subjetivista tornou-se para a doutrina insuficiente para determinar certas 

questões, considerando que o elemento culpa passou-se a tornar-se um empecilho para 

caracterizar o dever de indenizar por inviabilizar a devida reparação dos danos na relação 

de consumo. 

No campo da responsabilidade civil alguns doutrinadores germânicos como Karl 

Binding e Thomasius juntamente com os precursores franceses acima citados fundaram a 

teoria objetiva da responsabilidade civil, afirmando a necessidade de se substituir a culpa 

pela causalidade, levando em consideração o fato causador do dano, e não mais o animus 

do agente. 

Assim, o legislador estabeleceu somente duas hipóteses, em que a modalidade de 

responsabilidade será subjetiva, são elas os danos causados pelo profissional liberal, 

previsto no art. 14, § 4, e nos danos causados por quaisquer das sociedades coligadas, art. 

28, § 4, ambos do Código de Defesa do Consumidor. 
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Os danos morais decorrem especificamente da violação ao direito de 

personalidade cuja legalidade encontra-se esculpido na Carta Magma no artigo 5º, V e X 

dos e no Código Civil Brasileiro em seu artigo 186. Ou seja, dano moral é quando o ato 

ilícito causa dor, sofrimento, desconforto, é quando ofende a honra ou a ordem psíquica 

do indivíduo de forma imensurável. 

Para Reale (2016, p.190) “Moral é um conjunto de regras criadas pela sociedade ao 

longo dos tempos que inseridas no grupo valem como parâmetro para o comportamento 

socialmente aceitável para determinada comunidade”.  

Com relação ao conceito de “dano” Diniz (2016, p. 58) definiu de forma ampla 

como sendo a “lesão (diminuição ou destruição) que, devido a certo evento que sofre uma 

pessoa, contra a sua vontade, em qualquer bem ou interesse jurídico, patrimonial ou 

moral”.  O código de Defesa do Consumidor também faz referência ao Dano moral em seu 

artigo 6º, VI “São direitos básicos do consumidor: a efetiva prevenção e reparação de danos 

patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”. 

A doutrina e a jurisprudência têm definido o dano moral como extrapatrimonial, 

aquele que atinge a vítima em seus direitos não-patrimoniais sendo, portanto, definida 

como compensatória, e não como ressarcimento. 

Os danos morais podem ser individuais quanto suportados por um único indivíduo, 

coletivos quanto atingem, ao mesmo tempo, vários direitos de personalidade de pessoas 

determinadas, e ainda, difusos é compreendido como aquele que traz danos sociais. 

A indenização por Dano Moral tem carácter estritamente pedagógico em dupla 

função, de um lado compensar a vítima pelo dano sofrido, e, de outro punir quem causou 

o dano para que este não reincida no mesmo erro. 

O objetivo é inibir as práticas ilícitas e compensar o ofendido, dessa forma o STJ, 

tem tomado decisões de forma equilibrada em arbitrar valores evitando o enriquecimento 

sem causa. 

O titular do direito de ação por danos morais é àquele que sofre a lesão aos seus 

bens extrapatrimoniais. Porém a titularidade também pode ser exercida por terceiros, em 

casos de morte do titular, situação na qual os herdeiros assumirão a titularidade, ou em 

casos de pessoas que viam sob a dependência econômica do titular. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Nas lições de Humberto Theodoro Júnior (2016. P. 137) “torna-se imperioso limitar 

o campo de repercussão da responsabilidade civil, visto que se poderia criar uma cadeia 

infinita ou indeterminada de possíveis pretendentes à reparação da dor moral”, ou seja, 

para a doutrina clássica existem aqueles que de forma indireta sofrem o reflexo do ato 

danoso, por ser consequência deste. O autor ainda descreve como o limite previsto no 

direito sucessório até o 4º grau de parentesco. 

 

 

3. VULNERABILIDADE E HIPOSSUFICIÊNCIA NA SISTEMATIZAÇÃO DO CDC 

Resolveremos questões entre consumidor e fornecedor, onde se relacionam os 

conceitos e imagens de vulnerabilidades e deficiências. No entanto, apesar da correlação 

entre os valores anteriores, é necessário fazer uma distinção para melhor para a proteção 

do consumidor e como também que se adapte plenamente aos seus privilégios e âmbito 

de proteção no ambiente do consumidor. 

3.1 Dos Conceitos da Vulnerabilidade 

É necessário ressaltar que os conceitos de risco e vulnerabilidade estão relacionados, 

e embora o primeiro possa ou não ser alcançado, o segundo sempre existirá, apesar da 

necessidade de verificação. Isso significa que, considerando que existem diferenças de 

tecnologia, legislação, fatos e informações entre consumidores e fornecedores, há sempre 

o risco de prejudicar as relações de consumo, sendo os consumidores sempre considerados 

grupos vulneráveis. 

Segundo Moraes (2009, p. 125): 

Portanto, do ponto de vista jurídico, a fragilidade é um princípio O 

ordenamento jurídico brasileiro atuante entende que, visto que 

quem pode ser ofendido ou prejudicado na relação de consumo, 

reconhece a qualidade ou condição dos sujeitos mais fracos nas 

relações de consumo. Os assuntos mais influentes no mesmo 

relacionamento, tanto física, psicológica e economicamente. 

Com base nessa observação, o principal objetivo dos direitos do consumidor é 

estabelecer um sistema de regras e princípios para amenizar as consequências da 

vulnerabilidade do consumidor, especialmente a forma mais significativa que será 

apresentada a seguir (ROSA; BIZELLI; FÉLIX, p.155-188, 2017). 

3.1.1 Vulnerabilidade Técnica 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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A vulnerabilidade técnica está relacionada à falta de conhecimento técnico e 

científico dos consumidores sobre os produtos ou serviços que adquirem. Portanto, a 

vulnerabilidade técnica é que, neste caso, os consumidores adquiriram produtos ou 

serviços necessários ou úteis, ou apenas para fins de entretenimento, sem o conhecimento 

científico do próprio fornecedor. A falta dessa informação o impede de avaliar 

corretamente o produto, legitimando as normas protetivas do direito do consumidor, que 

visa compensar a falta de conhecimento (ROSA; BIZELLI; FÉLIX, p.160, 2017). 

Por exemplo, veja o Tribunal Estadual Uniforme do Juizado Especial do Estado do 

Amazonas, que reconhece a vulnerabilidade técnica das pessoas jurídicas e é o conteúdo 

da sentença, in verbis: 

EMENTA: EVENTOS DE UNIFICAÇÃO DA JUSTIÇA. CONSUMIDOR. 

CONFIE UM CONTRATO DE CARTÃO DE CRÉDITO. 

VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR. O DIREITO BÁSICO À 

INFORMAÇÃO COMO MEIO DE EQUILÍBRIO ENTRE AS PARTES NAS 

RELAÇÕES DE CONSUMO. PRIORIDADE, ELIMINAÇÃO E 

RESPONSABILIDADE POR INFORMAÇÕES SUFICIENTES. NÃO 

PRESTEI ATENÇÃO. O CONTRATO É INVÁLIDO. USE UM CARTÃO DE 

CRÉDITO. A POSSIBILIDADE DE CONFIRMAÇÃO. DANO MORAL. 

ANALISE O ACIDENTE COM BASE NAS CONDIÇÕES CONCRETAS. 

RECUPERAÇÃO PRÉVIA DE ESTADO. REPETIÇÃO DO INDÉBITO. 

POSSIBILIDADE EM CASO DE MÁS CRENÇAS. De acordo com a 

Resolução 16/2017 deste TJ / AM, tal feito tem como objetivo 

estabelecer precedente obrigatório no Juizado Especial do Estado do 

Amazonas (Resolução 16/2017-TJ / AM, Artigo I, Artigo 5º) a ser 

registrado. Formulário de declaração em "Sumula deste curso 

uniforme" (art. 14 da Res. nº 16/2017-TJ/AM), após a devida 

deliberação desta Colenda Turma) (ROSA; BIZELLI; FÉLIX, 2017, 

p.161). 

Portanto, as vulnerabilidades técnicas possuem têm o dissentimento de atrair o 

surgimento de regras de "Lei de Defesa do Consumidor", mesmo neste caso, grupos 

desfavorecidos não são tradicionalmente classificados como consumidores. Em outras 

palavras, lacunas técnicas transformam grupos desfavorecidos em consumidores para fins 

específicos. 

3.1.2 Vulnerabilidade Jurídica 

O segundo tipo de lacuna que é classicamente resolvido na ciência doutrinária é a 

lacuna da lei ou da ciência. Falta de conhecimentos jurídicos, contábeis ou econômicos 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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específicos. Portanto, as vulnerabilidades jurídicas ou científicas fazem parte da essência 

do comportamento do consumidor, pois os produtores / fornecedores devem cercar seus 

próprios conhecimentos para desenvolver e realizar suas atividades comerciais ou 

empresariais, o que faz parte do comportamento do consumidor. Em outras palavras, para 

obter o produto como destinatário final, o consumidor não precisa ter conhecimento 

jurídico e econômico: é responsabilidade do fornecedor possuir essa informação, não do 

consumidor (ROSA; BIZELLI; FÉLIX, 2017, p.162). 

Esse tipo de brecha é particularmente óbvio em contratos bancários, porque há uma 

grande quantidade de informações técnicas nos contratos bancários e os consumidores 

não profissionais hipotéticos não podem obter essas informações. De acordo com esta 

descoberta, a vulnerabilidade dos consumidores decorre da fonte das obrigações de 

informação do fornecedor relacionadas ao conteúdo do contrato (MARQUES, 2010, p. 328). 

Como brechas técnicas, brechas legais concedidas em certas circunstâncias 

exercerão poder suficiente para legitimar a ocorrência de CDC em um relacionamento 

típico de empresa privada, e quando uma das partes (grupos legalmente vulneráveis) não 

tem as mesmas condições, a outra parte Quota de mercado. 

3.1.3 Vulnerabilidade Fática 

Contrariamente à análise dos tipos de vulnerabilidade acima analisada, de facto ou 

de vulnerabilidade socioeconómica, a situação dos consumidores é utilizada como 

exemplo, e a situação dos consumidores é utilizada como paradigma, e a posição do 

fornecedor será avaliada. 

Nesse sentido, de acordo Rosa; Bizelli; Félix prelecionam que: 

Os contratos de adesão, no âmbito do seu maior poder económico 

ou monopólio dos produtos ou serviços que prestam, consolidam as 

ferramentas obrigatórias do fornecedor, obrigando o consumidor a 

obedecer às regras contratuais que pretende. Principalmente no 

contrato em que o objeto produz bens jurídicos básicos, o 

consumidor não tem escolha a não ser assinar o contrato para que 

não fique sem produtos ou serviços básicos (ROSA; BIZELLI; FÉLIX, 

2017, p.162). 

Tal exemplo é proibido no ordenamento jurídico de usar a chamada "venda 

agregada" porque impõe condições mais severas aos produtos de consumidores e 

fornecedores, e nenhum oponente o apóia. 

3.1.4 Vulnerabilidade Informacional 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Segundo os autores Rosa; Bizelli; Félix (2017, p. 166) a “vulnerabilidades de 

informações podem ocorrer de duas maneiras. Em primeiro lugar, quando há uma falta 

real de informação sobre os produtos ou serviços dos consumidores: isso é falta de 

informação. A segunda hipótese é a oposta, nesta hipótese, uma grande quantidade de 

informações é fornecida, e seu propósito geralmente é desviar a atenção do que é 

realmente importante, para que o consumidor não consiga entender efetivamente as 

principais informações do produto”. 

A vulnerabilidade informacional dos os consumidores obrigam os fornecedores a 

fornecer informações para estabilizar as relações contratuais. Esta obrigação de informação 

decorre, em particular, dos princípios da honestidade e credibilidade objetivas, que devem 

regular as relações contratuais. 

De acordo com Noronha (1994, p. 162) “declaração de que as partes têm a 

obrigação de se informar sobre todos os aspectos relacionados ao vínculo dentro do 

período do contrato que as une, e que eventos relacionados ao vínculo e todos os impactos 

decorrentes da execução do contrato podem surgir”. Nesse sentido, no campo do 

consumismo, o CDC deve dar atenção especial à fase pré-contratual de regulamentação 

das ofertas e práticas de publicidade nos artigos 30 a 38. Nessa fase, os legisladores podem 

exigir explicitamente clareza. As informações são precisas e suficientes. 

Portanto, os fornecedores e detentores das informações devem repassá-las aos 

consumidores para que a relação contratual tenha transparência, essencial para o normal 

funcionamento do mercado. Em outras palavras, para se tornarem detentores de 

tecnologia e informação, os fornecedores estão em uma posição vantajosa para os 

consumidores, pois ficam vulneráveis a danos sem dados. Desta forma, a obrigação de 

notificar o fornecedor é legal para equilibrar a relação jurídica. 

Para os consumidores, o direito de acesso a todas as informações úteis e necessárias 

sobre produtos e serviços é um verdadeiro direito básico. 

3.2 Da Hipossuficiência 

Segundo André; Filho (2016, online) tendo em vista “a fragilidade das relações de 

consumo em relação aos fornecedores, as leis do consumidor baseiam-se nas necessidades 

de proteção do consumidor nas relações de consumo, e os fornecedores estão na outra 

ponta dessa relação”. Esta vulnerabilidade também afeta a existência de dois institutos, a 

saber vulnerabilidade e inadequação. 

Assim como na oferta insuficiente, a subabundância é uma forma de expressar a 

vulnerabilidade dos consumidores diante do enorme poder dos fornecedores. No entanto, 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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a insuficiência é a sua principal característica, sendo este o ponto mais importante para 

distinguir a vulnerabilidade, por se tratar de uma fragilidade extremamente evidente, 

principalmente devido a fatores culturais e econômicos (ANDRÉ; FILHO, 2016, online) 

Compreensivelmente, a visão procedimental da vulnerabilidade factual é 

insuficiente (MARQUES, 2010, p. 332): "É uma forma processual de toda e qualquer brecha 

no nível substantivo, e este conceito legaliza todas as regras de proteção do CDC relativas 

às relações , Ou seja, a base dos consumidores, a falta de tecnologia (vulnerabilidade 

técnica), o conhecimento jurídico e econômico (vulnerabilidade jurídica), as vítimas de 

abuso de publicidade (informação e vulnerabilidade psicológica) e a capacidade de escolha 

para enfrentar o mercado O monopólio obstruído (fragilidade de facto), entre outras coisas, 

tem normas processuais e condições pré-estabelecidas, cujo objetivo é dar "armas iguais" 

no procedimento. 

Em outras palavras, a insuficiência funcional é um entendimento procedimental, ou 

seja, em comparação com o paradigma do consumidor comum, o consumidor tem 

insuficiência crônica, então se encontra em um complexo de inferioridade e, quando 

confrontado com os fornecedores, seu complexo de inferioridade é bastante reduzido. Por 

exemplo, esta situação ocorre em pessoas incapacitadas, idosos e pessoas com 

necessidades especiais. 

Mas nem todos os consumidores, por serem vulneráveis, também serão 

subfinanciados. Muitos matemáticos e precedentes acreditam que a inversão do ônus da 

prova é uma regra de julgamento, não uma regra de procedimento: qualquer que seja a 

relação com o consumidor, o magistrado não é obrigado a reverter, muito menos na etapa 

de saneamento do processo. Ao contrário, somente quando houver dúvidas sobre a 

acusação do autor e do réu, e o conjunto de provas apresentado pelo consumidor contiver 

a menor lógica e fundamento, pode o juiz ser autorizado a derrubar o ónus da prova em 

desvantagem do fornecedor e na fase de tomada de decisão (ROSA; BIZELLI; FÉLIX, 2017, 

p.174). Em outras palavras: porque de acordo com a lei, o juiz pode substituir o ônus da 

prova em vez de exercer suas funções. De acordo com o artigo VIII, parágrafo 6º do CDC, 

a análise da possibilidade ou insuficiência da cobrança do consumidor fica a critério do 

juiz. 

Em explicação de Rosa; Bizelli; Félix (2017, p. 174) “ou seja, a inversão do ônus da 

prova não acontecerá, porque o consumidor é um sujeito vulnerável, porque todos são, 

mas porque determinado consumidor é vulnerável em um determinado processo. Não o 

suficiente para fornecer evidências”. É necessário analisar especificamente as lacunas de 

legalização da inversão do ónus da prova: Se o consumidor provar que o réu deve provar 

a falha técnica do produto ou serviço, perante o consumidor, a inversão do ónus da prova 

é imprescindível. Provavelmente um leigo, não há como fornecer evidências. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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3.3 As diferenças da vulnerabilidade e hipossuficiência  

O fórum Direito Diário (2015, online) explica que “a vulnerabilidade nada mais é do 

que um equilíbrio de poder. A aplicação dos princípios constitucionais da racionalidade e 

da proporcionalidade. Não existe um direito absoluto. Portanto, ninguém pode ser 

obrigado a saber exatamente o que consome. Afinal, o fornecedor tem todas as 

informações”. 

Por essas razões, os consumidores são considerados a parte vulnerável do 

relacionamento. Vulnerabilidade não deve ser confundida com insuficiente. Isso acontece 

quando o consumidor não consegue usar seus próprios métodos para comprovar 

procedimentos. Em conformidade com o CDC: 

Art. 6º São direitos básicos do consumidor: 

[…] VIII – a facilitação da defesa de seus direitos, inclusive com a 

inversão do ônus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a 

critério do juiz, for verossímil a alegação ou quando for ele 

hipossuficiente, segundo as regras ordinárias de experiências; 

Esse problema não se limita à força econômica. Está relacionado com a 

vulnerabilidade, ou seja, não se pode esperar que os consumidores tenham todos os meios 

disponíveis para resolver o problema no âmbito do procedimento, nomeadamente a 

obtenção de provas. 

Ainda sobre o tema fórum Direito Diário (2015, online) explica que os As instituições 

podem ser semelhantes, mas são muito diferentes em natureza. A brecha reconhece que 

os consumidores são vulneráveis e fracos. A falsificação é uma recompensa que envolve o 

desconhecimento de produtos, fatores econômicos e outras questões mais complexas de 

responsabilidade do fornecedor dentro do escopo do programa. 

A principal semelhança entre os dois institutos é que são uma forma de expressar a 

vulnerabilidade dos consumidores em relação aos fornecedores. Seus principais 

fundamentos e objetivos também são muito semelhantes: a homogeneidade garantida 

pela Constituição Federal de 1988. Essa homogeneidade deve ser entendida 

materialmente, pois Carata Magna busca essa igualdade, não apenas igualdade formal 

(DIREITO DIÁRIO, 2015, online). 

Em relação às diferenças entre essas instituições, a vulnerabilidade é caracterizada 

pelo "ataque" de cada consumidor ao fornecedor, sua sensibilidade a abusos, etc. Ser 

reconhecido na arte. O artigo 4º do CDC e outros princípios e valores do Direito do 
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Consumidor podem ser usados para entender a vulnerabilidade sob muitos aspectos, que 

podem ser: tecnologia, direito, política, psicologia ou biologia, meio ambiente e economia 

ou sociedade (DIREITO DIÁRIO, 2015, online). 

 Se considerados como um todo, esses aspectos de vulnerabilidade cobrem as 

possíveis fragilidades dos consumidores diante de um grande grupo de fornecedores. 

Portanto, além dos atributos de todos os consumidores, essa fragilidade também se refere 

à sua inferioridade ou desvantagens em relação ao fornecedor. Na verdade, pode-se dizer 

que os consumidores que não conhecem os meios de produção são vulneráveis, ou os 

consumidores que conhecem os meios de produção não dispõem de recursos para buscar 

a realização de seus direitos, etc (DIREITO DIÁRIO, 2015, online). 

Por outro lado, por razões sociais, econômicas ou mesmo biológicas, a 

funcionalidade insuficiente é uma fraqueza óbvia para alguns consumidores. Portanto, é 

óbvio que as deficiências são diferentes da fragilidade, não os atributos inerentes a todos 

os consumidores, mas apenas os atributos inerentes a alguns consumidores (DIREITO 

DIÁRIO, 2015, online). 

Quando este aspecto do instituto identificado é óbvio, o art. 6º, inciso VIII do CDC: 

Art. 6º. São direitos básicos do consumidor: 

VIII - a facilitação da defesa de seus direitos, inclusive com a inversão 

do ônus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do 

juiz, for verossímil a alegação ou quando for ele hipossuficiente, 

segundo as regras ordinárias de experiências [...] 

No entanto, a óbvia desigualdade entre consumidores e fornecedores ainda é a 

causa raiz da falta de oferta. Esse aumento da desigualdade no relacionamento se deve à 

existência de condições financeiras ou de conhecimento subdesenvolvidas, ou seja, mesmo 

que sejam iguais aos demais consumidores, os consumidores são desiguais. 

Desta forma, os consumidores são inadequados, pois além de não conhecerem o 

método de produção de um determinado produto, sob o entendimento do ser humano, 

não existe um entendimento intelectual mínimo para o desenvolvimento equilibrado de 

qualquer relação. Ou, se o consumidor não possui recursos financeiros suficientes para 

viver com dignidade, não basta, ou seja, mesmo que conheça determinado produto ou 

seus direitos, não tem condições, mas não tem escolha ou busca por falta das seguintes 

condições Consumidores deste direito: as mais baixas condições financeiras, e ainda 

ganham a vida de forma digna. 

4. O EXCESSO DE DEMANDAS JUDICIAIS ACERCA DE DANOS MORAIS 
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O aumento do número de ações judiciais de indenização por dano mental não se 

deve apenas ao fato de o indivíduo não aceitar ser lesado de forma alguma, para ele tudo 

é dano à sua honra, mas também por outros fatores. 

Na visão de Ferreira (2012, p. 46), alguns dos fatores que levam ao aumento dos 

pedidos de danos morais estão relacionados à assistência jurídica gratuita, às leis dos 

juizados especiais e à falta de compreensão das pessoas sobre as funções educativas e 

punitivas da moral. Diga que o autor se refere a: 

São muitas as razões pelas quais o dano mental é trivial, mas nos 

arriscaremos a discutir e resumir três delas com clareza. Acreditamos 

que esta seja a principal razão desse fenômeno, a saber: Ato de 

Juizados Especiais (art. 9.099 / 95) e gratuita assistência jurídica, o 

público carece da compreensão da instituição e da função de 

educação e punição do dano moral. 

Em um tribunal livre, as pessoas sabem que não haverá ônus ao buscar os 

chamados direitos, que podem na verdade ser ilegais, e se nenhum litígio for concedido, 

não haverá perda, então, se houver, as pessoas o farão. Ocorre que o pedido de 

indenização por danos mentais, somente aqueles que realmente sofreram danos mentais 

irão até o fim e arcarão com os custos das ações tomadas em busca de direitos legais. 

Desse ponto de vista, a instituição acaba sendo subestimada porque os juízes 

erram em seus julgamentos em muitos casos e preferem aqueles que não têm direito à 

defesa judicial. Portanto, segundo Ferreira (2012, p. 46), isso acabou por encher a máquina 

judiciária de trâmites, tornando-a cada vez mais lenta. A justiça que deveria ter sido 

cumprida em um prazo justo acabou atrasada. Se não for implementada, será enfrentar 

reivindicações imprudentes. Diz: 

O grande número de ações judiciais gerou um aumento substancial 

no número de ações judiciais conduzidas pelo judiciário, 

aumentando o número de atendimentos e tornando o atendimento 

prestado pelo judiciário brasileiro mais lento (FERREIRA, 2012, p. 46). 

Há motivos para preocupação, pois, ao tentarem enganar os juízes no processo de 

busca de benefícios indevidos, acabarão por desprezar e caluniar um organismo de 

credenciamento tão importante e tardio, que é bom para a sociedade como um todo. 

Dessa forma, o juiz não deve cometer erros, tentar visualizar a presença ou 

ausência de dano e medir o valor que deve ser pago com base na extensão do dano. 
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Segundo Tartuce (2012, p.409), a análise do juiz deve considerar alguns fatores 

importantes. 

Na visão de Filho (2012) nessa missão, o juiz deve atentar para o quanto a ser 

indenizado, avaliando a repercussão do dano e, principalmente, a condição financeira do 

ofensor, a exemplo se um ator de um filme estrangeiro que ganha milhões e tem uma 

imensa propriedade mundo afora não terá nenhum problema em pagar uma indenização 

por danos morais em uma quantia, por exemplo, de R$2.000,00. É um valor insignificante 

para ele, assim, como saberá que será apenado desta forma, reincidirá, tornando a lei 

ineficaz. 

O que se deve acrescentar é que, em sua análise, o juiz não precisa 

necessariamente apurar a existência de dano material para determinar a indenização por 

dano mental, o que pode ser exclusivo, conforme explica Schreiber (2013, p.75): o dano 

pode ser determinado com justiça pelo juiz, independentemente de haver evidência do 

dano à propriedade ou do próprio dano à propriedade. Não há dúvida. " 

Por fim, é necessário deixar claro que mesmo que se amplie o número de ações 

por danos mentais na justiça brasileira, a garantia do atendimento gratuito aos processos 

judiciais também é um direito, o que garante a quem não dispõe de meios financeiros arcar 

com os custos do litígio e recorrer à justiça. Conforme deixa claro Ferreira (2012, p. 50). 

Portanto, é necessário avaliar a compreensão do papel educativo do castigo, ao 

invés de buscar sempre uma compensação financeira pelos motivos do dano espiritual, o 

que requer mudanças culturais para quem entra pela porta da justiça. 

4.1. Visão do Poder Judiciário acerca das demandas pleiteando danos morais 

O Judiciário lida diariamente com questões relacionadas à indenização por dano 

mental. Algumas são legais e outras ilegais. No entanto, para manter o equilíbrio da verba 

condenada, tenta determinar o valor médio da indenização por dano mental, conforme 

Couto e Silva Como enfatizado, em muitos casos, os tribunais superiores nem mesmo 

aumentaram ou diminuíram (2013, p.10). 

Desta forma, o valor do pagamento está diretamente relacionado com a análise 

do caso concreto, neste ponto, deve-se definir quanto deve ser efetivamente arbitrado 

pelo magistrado, mas o valor razoável é respeitado para garantir que quem é compensado 

sofreu danos. Esta é a posição de Gagliano e Pamplona Filho (2009, p.352): “Acredito que 

a norma aplicável à arbitragem deve ser derivada da natureza jurídica do dano moral, ou 

mais precisamente, da finalidade de causar dano por meio de indenização". 
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O juiz deve sempre insistir num caso concreto para apurar este valor. Além disso, 

visa devolver a vítima ao estado original em que se encontrava e recorrer ao alívio para 

apaziguar o sofrimento ocorrido. De acordo com Schreiber (2013, p.80): 

O magistrado tem a responsabilidade de tomar todas as medidas 

para ajudar ao máximo a vítima. Nesse sentido, além da indenização 

pecuniária, o magistrado também pode obter a mais ampla 

indenização pelos danos morais sofridos por meios não pecuniários. 

Segundo Schreiber (2013, p.83) num caso, a imprensa divulgou uma imagem 

noticiosa que atraiu a atenção e a relacionou com outra situação, como se estivessem 

ligadas entre si, com o objetivo de ganhar visibilidade da notícia, o que evidentemente 

provocou um retrocesso de óbvio dano mental. A vítima finalmente ganhou popularidade 

porque comunicou sua situação especial a uma pessoa maior. 

Veja a mídia jornalística como exemplo. Para encontrar um equilíbrio entre 

liberdade de imprensa e honra pessoal, é necessário avaliar se existem dados específicos 

para divulgar certas notícias que podem prejudicar a honra pessoal, se a notícia existe e se 

a notícia é no interesse público, porque não é, é claro, não deve ser divulgado. Esta é a 

afirmação de Schreiber: 

O equilíbrio entre liberdade de imprensa e direito à honra mostra que 

na ausência de dados objetivos, a verdadeira função de informar esta 

importante tarefa não pode ser distorcida, ou seja, na ausência de 

dados objetivos, a transmissão desses dados pode ser benéfico para 

o público. O público da ferramenta de comunicação (SCHREIBER, 

2013, p.83). 

Há também o acúmulo de dano mental e dano material, que, segundo Couto e 

Silva, costuma ter valores completamente diferentes, pois existem vários pressupostos 

específicos de dano material, inclusive dano de natureza estética. Traremos a seguir alguns 

julgados referente aos danos morais em sua essencialidade. 

De acordo com a REsp 519.258, no que tange à incapacidade relativa de um jovem 

que fora acidentado no trânsito no exercício do trabalho, no qual o tribunal local fixou 

indenização em 400 salários mínimos por dano moral mais 200 salários mínimos por dano 

estético. A Quarta Turma do STJ reduziu para R$ 152.000,00 (366 salários mínimos) por 

danos morais mais 200 salários mínimos por dano estético (BARRETO, 2016). 

Além do mais, mostra-se no REsp 1.081.432, o fato que aconteceu à uma criança 

que ficou em estado vegetativo por causa de afogamento em piscina do condomínio 
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quando teve o seu cabelo sugado por um ralo de extrema potência na piscina no ano de 

1998, de forma que, o tribunal de origem fixou a indenização em R$ 100.000,00 por danos 

morais. A Quarta Turma do STJ elevou o valor: R$ 100.000,00 (215 salários mínimos) por 

danos morais e R$ 50.000,00 (108 salários mínimos) por danos estéticos (BARRETO, 2016). 

Sendo assim, diante do exposto, é óbvio que apenas um caso concreto poderá 

determinar qual método o magistrado utilizará para analisar a causa e determinar o dano 

mental ou mesmo a posição do dano mental reivindicado pelo judiciário na ação e mais a 

perda de material. 

Portanto, o Tribunal Superior analisou cuidadosamente os problemas relacionados 

com a dor e sofrimento, procurando conhecer a origem e o valor pago por eles, levando 

em consideração as condições sociais das vítimas e do autor, e ao mesmo tempo 

analisando as condições. A pessoa que causou o dano pode arbitrar a indenização que 

deve ser efetivamente paga como indenização pelo dano causado. 

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Em suma, a conclusão é que a questão da indenização por danos morais é 

subestimada, principalmente porque não podem ser comparadas com as angústias diárias 

que todos sofrem. 

Assim sendo, os magistrados devem analisar minuciosamente os casos específicos 

para avaliar a existência de dano mental. Portanto, observou-se que as pessoas correm o 

risco de entrar com uma ação judicial para buscar indenização por dano mental inexistente, 

mas o objetivo é obter benefícios adicionais em seus julgamentos comportamentais. 

Um dos motivos que contribuem para essa situação são a justiça gratuita e as leis 

judiciais especiais. Essas leis foram elaboradas para permitir que aqueles que não têm as 

condições financeiras necessárias tenham acesso à justiça. Portanto, muitos aventureiros 

pleiteiam por danos mentais onde o poder judicial não existem porque sem ação, eles não 

têm nada a perder. 

As demandas por danos morais estão aumentando, e o judiciário não consegue 

aprovar o número de reivindicações relacionadas a esta ação em tempo hábil. Isso é 

resultado da morosidade do sistema e do uso de medidas de demora por muitos 

advogados, os pobres entidade de serviço jurídico e estrutura técnica, e a falta de formação 

de funcionários judiciais O número de demandas não é proporcional ao número de 

funcionários. Em conclusão, a jurisprudência contemporânea reconhece a indenização pelo 

dano mental, portanto, o magistrado deve analisar se o dano existe, o grau do dano e a 

indenização. Vale ressaltar que não deve ser necessariamente de natureza financeira (por 

exemplo, alguém pode ser em uma rede de TV Ser humilhado, e além do direito de obter 
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valor financeiro, você também pode ver o direito de pedir desculpas em transporte público 

com o mesmo potencial). 

Essa é uma tarefa difícil que os juízes têm que enfrentar, porque no Brasil a 

arbitragem é dominante, e não a acusação. Vale ressaltar que a nova geração deve tentar 

mudar a realidade atual, reduzindo o número de ações judiciais de danos mentais sobre 

questões que podem ser resolvidas entre eles. Além disso, cabe destacar que a indenização 

por danos morais é conforme mencionada acima, uma reparação, ou seja, não tem que ser 

dinheiro, mas a sensação de que a ferida foi punida, o que acalma a vingança da vítima. 
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DIREITO DE RESISTÊNCIA E O SEU PAPEL NA DOGMÁTICA JURÍDICO-PENAL 
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RESUMO: O estudo sobre o direito fundamental de resistência é pouco difundido no 

cenário jurídico brasileiro, mas a sua importância é notória, dada a sua natureza de 

instrumento de proteção das prerrogativas inerentes à cidadania, ainda mais em tempos 

de insegurança quanto às instituições democráticas e frente ao “estado de coisas 

inconstitucionais”, já reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, e no qual se encontra o 

sistema penitenciário nacional (isto apenas para delimitar o presente trabalho, tendo em 

vista que o tema é deveras abrangente e pode ser facilmente aplicado em outras áreas). 

Buscou-se delinear os principais apontamentos sobre as suas raízes históricas, desde a 

antiguidade até os dias atuais, com a sua adoção em instrumentos internacionais de 

direitos humanos e de maneira implícita pela própria Constituição Federal de 1988, 

perpassando ainda pelo direito comparado. Julgou-se relevante trazer as contribuições dos 

três desobedientes para a construção e desenvolvimento teórico do instituto, atentando-

se à dificuldade doutrinária em uniformizar o seu conceito, o que gera confusões 

terminológicas. Optou-se por delimitar o objeto do trabalho à questão carcerária e à 

constante violação dos direitos dos presos no Brasil, a fim de justificar atos de resistência 

no âmbito dos estabelecimentos penitenciários frente à injustiça perpetrada pelo Estado. 

Para tanto, foi demonstrada a inconstitucional realidade carcerária brasileira, por meio dos 

relatórios de inspeções em alguns estabelecimentos prisionais nos Estados de São Paulo, 

em 2011, e Maranhão, em 2008, realizados por membros do Conselho Nacional de Política 

Criminal e Penitenciária (CNPCP), subordinado ao Ministério da Justiça (MJ). Fez-se um 

breve estudo dos tipos penais de motim e evasão mediante violência à pessoa e por fim 

adotou-se a configuração do direito de resistência na teoria do delito como causa 

supralegal de excludente de antijuridicidade, delineando os requisitos para que não seja 

qualquer ato de barbárie considerado de resistência para fins penais.  

Palavras-chave: Direito de resistência; direito fundamental; violação dos direitos dos 

presos; teoria do delito.  
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SUMÁRIO: 1.  Introdução; 2. Direito de Resistência; 2.1. Raízes Históricas; 2.1.1. Na 

Antiguidade; 2.1.2. Na Idade Média; 2.1.3. Contratualismo; 2.1.4. Desobediência Civil: Os 

três clássicos desobedientes; 2.1.4.1 Henry Thoreau; 2.1.4.2. Mohandas Karamachad 

Gandhi; 2.1.4.3. Martin Luther King; 2.2. Concepções; 2.3. Direito Comparado; 3. Direito de 

resistência como direito fundamental; 3.1. Constituição Federal; 3.2. Direito Internacional 

dos Direitos Humanos; 4. Estado de coisas inconstitucional relativo ao sistema penitenciário 

brasileiro; 5.  Direito de resistência na teoria do delito; 5.1. Dos delitos de evasão mediante 

violência contra a pessoa e de motim de presos; 5.2. Direito de resistência como excludente 

de tipicidade; 5.3. Direito de resistência como excludente de antijuridicidade; 5.4. Direito 

de resistência como excludente de culpabilidade; 5.5. Direito de resistência como causa de 

justificação: requisitos; 6. Conclusão.  

1. Introdução 

O direito de resistência possui caráter fortemente ideológico, e talvez por isso 

sempre representou uma espécie de “ovelha negra” no universo jurídico. Ainda que muitos 

a entendam como um simples ato de negativa de qualquer ordem, de qualquer governo e 

de qualquer direito, tal não condiz com a sua real substância, qual seja, de instrumento 

basilar do Estado Democrático de Direito, por meio do qual se questiona e se resiste a uma 

determinada ordem, a um tipo de governo e a um particular direito, que, por diversas 

razões, são tidos por imorais e injustos. 

Dada a sua natureza jurídica de direito fundamental, servindo de instrumento 

individual ou coletivo contra quaisquer arbitrariedades, é essencial que as pessoas tomem 

conhecimento desse instituto que, não obstante a sua manifesta relevância, ainda não 

possui muito espaço no repositório de estudos jurídicos no Brasil.  

Para tanto, será feita uma abordagem bibliográfica multidisciplinar, perpassando 

pela Filosofia do Direito, pelo Direito Constitucional e em especial pelo Direito Penal. O 

artigo buscará responder as seguintes questões: a) origem do direito de resistência; b) seus 

principais precursores; c) sua incorporação no sistema constitucional brasileiro e as 

consequências de tratá-lo como direito fundamental; d) sua natureza na dogmática 

jurídico-penal e como pode ser utilizado na teoria do delito, como causa excludente da 

infração penal. 

Tendo em vista a amplitude do tema, optou-se por tecer comentários sobre o 

estado de coisas inconstitucional relativo ao sistema penitenciário brasileiro, que 

demonstra a violação e total descaso das autoridades públicas em relação aos direitos dos 

presos, para então justificar o direito de resistir desse grupo social.  

À luz da existência de delitos próprios deste segmento, como a evasão mediante 

violência contra a pessoa e de motim de presos, buscar-se-á a melhor adoção do direito 
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de resistência na teoria do delito, a fim de tentar cobrir com véu de legalidade uma conduta 

em princípio típica, destacando, desde já, que não há uma resposta una quanto à natureza 

do instituto na dogmática jurídico-penal.  

Tal abordagem faz-se importante, tendo em vista a “inexistência de teoria que 

possibilite a construção de causas descriminantes para os referidos conflitos, refletindo o 

desinteresse da dogmática jurídico-penal tradicional em apreender a complexidade 

social”6, o que justifica o objeto deste artigo.  

2. Direito de Resistência 

2.1. Raízes Históricas  

A resistência à opressão é inerente à ideia de ordem jurídica (ainda que não em sua 

concepção moderna), na medida em que o direito de resistência é resultante natural da 

insuficiência das sanções jurídicas institucionalizadas. No entender de Machado Paupério7, 

as sanções jurídicas organizadas contra o abuso do Poder frequentemente não são 

suficientes para conter a injustiça da lei ou dos governantes, tendo em vista que estes, 

quando extravasados de seus naturais limites, muitas vezes não podem ser contidos por 

normas superiores que já não respeitam. Tal situação permitiria aos governados, em certas 

condições, a recusa da desobediência. 

Como a injustiça não é um conceito novo, por óbvio o direito de resistência se fez 

presente em diversos momentos históricos. Cabe, neste trabalho, fazer breves 

apontamentos sobre a evolução histórica do direito de resistência e da desobediência civil. 

2.1.1. Na Antiguidade  

O direito de resistência encontra suas primeiras manifestações na Antiguidade.   

O Código de Hamurabi, datado de 1.700 a.C., é o primeiro documento legislativo de 

que se tem notícia,  e já previa a rebelião como castigo ao mau governante que não 

respeitasse os mandamentos e as leis. 

Outro grande marco do direito de resistência na Antiguidade é a peça Antígona, 

do dramaturgo grego Sófocles, que ao travar um diálogo entre as personagens Ismene e 

Antígona sobre a revolta desta contra o decreto do rei Creonte que não deixara sepultar 

seu irmão Polinice, sustenta a existência de leis não escritas, superiores a todas as outras 

 

6 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 246. 

7 MACHADO PAUPÉRIO, Arthur. O direito político de resistência. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 41 
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(ideia de direito natural), e que devem imperar sobre as leis humanas sempre que com elas 

colidirem, o que justificaria a desobediência ao soberano quando esse agir em desacordo 

com esta lei suprema.  

No seu estudo sobre a trajetória histórica do direito de resistência, Paupério 

consigna que das Questões de Farinaccius é possível depreender que o direito romano não 

desconhecia inteiramente a legalidade da resistência:  

Se o magistrado, faltando à justiça, já se não reputa magistrado e 

passa a não ser mais que um sujeito particular, do mesmo modo 

como nos é dado resistir à violência que qualquer particular nos faz, 

lícito semelhantemente nos será também resistir à injustiça do 

magistrado e seus oficiais, pois, obrando injustamente, não têm, 

repito, mais autoridade que se meros particulares fossem8.  

Não obstante os exemplos apontados de manifestação do direito de resistência, o 

tema foi pouco desenvolvido no período antigo, diante da tradição do poder tirano, sem 

limites. 

2.1.2. Na Idade Média  

Três autores na época medieval abordaram o direito de resistência em suas obras: 

S. Isidoro, São Tomás de Aquino e Bártolo.  

O primeiro trouxe clara definição do tirano e a noção da possibilidade de perecer 

a autoridade régia; o segundo desenvolveu a teoria da revogação do poder real pelo povo; 

já o último, em seus tratados De Tyranno e De Regimine Civitatis, fez a distinção entre os 

atos políticos do tirano que com este perecem e os contratos e compromissos, que 

subsistem como atos jurídicos.  

Segundo Paupério,  

a Idade Média reconhecera sempre que o dever de obediência 

dependia da legitimidade da ordem dada e o direito de resistência, 

ainda que pelas armas, considerando-se meros atos de violência 

quaisquer injunções impostas através da força9.  

 

8 MACHADO PAUPÉRIO, Arthur. O direito político de resistência. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 41 

9 MACHADO PAUPÉRIO, Arthur. O direito político de resistência. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p.77 
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Quanto à legitimidade da ordem emanada, a teoria política tomista10 contribuiu 

ao relacioná-la a uma ordem justa ou injusta. Para Nelson Nery Costa11, a definição de 

justiça e injustiça estaria vinculada à ideia de uma lei natural, compreendida através da 

razão. A lei humana, por sua vez, seria justa se pautada na lei natural devendo, portanto, 

ser obedecida. Contudo, ainda quando a lei, ou o ato do soberano, fosse considerada 

injusta, devia-se ao Governo o dever de obediência para evitar males maiores, como a 

anarquia. O direito de resistência só seria legítimo quando a tirania fosse excessiva, e desde 

que esgotados todos os outros meios, e ainda assim a investida contra o tirano teria que 

ser uma iniciativa pública — não simples revolta particular.  

Assim, na perspectiva tomista, para se evitar os governos injustos, o próprio poder 

público deveria institucionalizar medidas com o intuito de organizar e controlar a 

manifestação do poder, como por exemplo, “a institucionalização da hereditariedade, que 

garantia a unidade do território; a organização das cortes em seções especializadas; e o 

Parlamento, que expressava as forças sociais dominantes”12. 

Portanto, a doutrina tomista prima pela ordem, e o São Tomás de Aquino nega às 

concepções de uma ordem social melhor o direito de se opor pela violência ao poder 

constituído, em nome de uma invocada superioridade teórica13.  

2.1.3. Contratualismo  

Sem prejuízo das importantes colaborações trazidas pelos autores anteriormente 

expostos, o direito de resistência apenas se solidificou teoricamente com o aparecimento 

do contratualismo, fruto do período iluminista e da onda de racionalidade que invadiu o 

mundo moderno, sendo apresentado como a teoria racional do nascimento do Estado14.  

O contratualismo, para qualquer de seus teóricos, se baseia na ideia de um 

primitivo estado de natureza, no qual todos os homens viviam livres e iguais, e possuíam 

direitos a eles inerentes e imutáveis (direitos, portanto, naturais). Contudo, situações 

adversas, a depender da abordagem (ex: fome, guerra, condições escassas), fariam do 

estado de natureza um estado negativo, fazendo com que os homens firmassem um 

 

10 Por tomismo entende-se todo o sistema filosófico-teológico de São Tomás de Aquino. 

11 COSTA, Nelson Nery. Teoria e realidade da desobediência civil: de acordo com a constituição de 1988. 

Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 4 e ss. 

12 Ibid. 

13 MACHADO PAUPÉRIO, Arthur. O direito político de resistência. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 69-70 

14 LUCAS, Doglas Cesar: Direito de Resistência e Desobediência Civil: História e Justificativas. Direito em 

Debate, Ijui-Rs, v. único, n.13, p. 23-53, 2000, p. 29. 
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contrato social, constituindo uma sociedade política, para que pudessem resguardar os 

seus direitos, que, por si mesmos, não seriam capazes de proteger. Neste pacto, os 

indivíduos alienariam uma parcela de sua liberdade (maior ou menor a depender do autor) 

a um poder centralizado, que garantiria a todos um estado de segurança, que conservasse, 

sobretudo, o direito natural de propriedade de cada um. Assim, “o consentimento dá 

legitimidade ao governo e gera um grau de reciprocidade entre este e o povo, resultando 

deste ex contractu o dever de obediência”15. 

John Locke, considerado um individualista liberal, em sua obra “Ensaio sobre o 

Governo Civil”, no século XVII, partindo da ideia de contrato social, trata do direito de 

insurreição dos súditos. Para compreendê-lo, é importante destacar que o estado de 

natureza de Locke (ao contrário ao de Hobbes) está regulado pela razão, e os direitos 

naturais não são objeto de renúncia total pelo contrato, mas a ele subsistem, para que se 

possa fundar a liberdade. Salienta Paupério que a originalidade de Locke, em relação a 

Hobbes e Rousseau, “cifra-se na afirmação de que os direitos individuais, em vez de serem 

alienados, são fortificados e garantidos no momento em que se forma a sociedade e 

desaparece a primitiva condição de anarquia”16. Tendo em vista o referido, conclui Maria 

Garcia que o povo é soberano, na medida em que não abdicou de todos os direitos que 

lhe são natos e pelo contrato social, não se despojou do poder, cujo exercício apenas 

delegou17.  

Por essa lógica, o povo é soberano, mas deve obediência ao Governo que fez 

emergir. Pois bem. Disso só é possível extrair uma conclusão: tal dever de obediência está 

condicionado à legitimidade do Governo, que subsistirá desde que ele seja liberal (e não 

arbitrário e tirânico). Por isso,  

a violação deliberada da propriedade (vida, liberdade, bens) e o uso 

contínuo da força (...) colocam o governo em estado de guerra contra 

a sociedade e os governantes em rebelião contra os governados, 

conferindo assim o legítimo direito ao povo de resistência à 

opressão...18.  

 

15 LUCAS, Doglas Cesar: Direito de Resistência e Desobediência Civil: História e Justificativas. Direito em 

Debate, Ijui-Rs, v. único, n.13, p. 23-53, 2000, p. 29. 

16 MACHADO PAUPÉRIO, Arthur. O direito político de resistência. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 172-

175. 

17GARCIA, Maria. Desobediência civil: direito fundamental. 2. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo:Editora Revi

sta dos Tribunais, 2004. p. 164. 

18NODARI, Paulo César. A emergência do individualismo moderno no pensamento de John Locke. Porto 

Alegre: EDIPUCRS, 1999. (Coleção Filosofia, 95). p.154.  

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
 

 
137 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

O direito de resistência, com Locke, passou a ser visto como requisito de cidadania, 

na medida em que era método excepcional de modificações políticas, quando os processos 

institucionais se mostravam insuficientes.  

Dentro deste contexto histórico, a Declaração de direitos do bom povo de Virgínia, 

de 16 de junho de 1776, inserida no movimento de luta pela independência dos Estados 

Unidos da América e de forte influência iluminista, prevê o direito de resistir ao mau 

governo, ao afirmar, em seu artigo 3º, que se o governo não garantir felicidade e segurança 

ao povo, razão pela qual foi instituído, ou por qualquer motivo de mostrar inadequado ou 

contrário a tais princípios, a maioria da comunidade terá contra ele um “direito indiscutível, 

inalienável e irrevogável de reformá-lo, alterá-lo ou aboli-lo de maneira considerada 

condizente com bem público”19.  

A Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 26 de agosto de 1789, 

tratou o direito de resistência como inerente ao ser humano, ao prescrever em seu artigo 

2º que “a finalidade de toda associação é a conservação dos direitos naturais e 

imprescritíveis do homem; esses direitos são a liberdade, a segurança e a resistência à 

opressão”.20  

Para finalizar o bloco dos principais documentos do período a tratar do direito de 

resistência, aponta-se “a Constituição “Girondina” de 1791 em seus artigos 31 e 32; e as 

declarações do homem e do cidadão de 1793 que, no entanto, diferente das primeiras, 

fazia decorrer dos direitos de cidadania.”21  

Em suma, segundo a proposta jusnaturalista abordada neste item, o direito de 

resistência deveria ser exercido pelo “povo”, o que na prática diminuía o seu alcance, já 

que era compreendido como um direito da maioria. Assim, a minoria descontente com o 

Governo não podia invocá-lo. 

2.1.4. Desobediência Civil: Os três clássicos desobedientes  

 

19 Disponível em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-

cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-

direitos-do-bom-povo-de-virginia-1776.html Acesso em: 23/06/2021. 

20 Disponível em:http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-

cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-

direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html Acesso em: 23/06/2021 

21 LUCAS, Doglas Cesar: Direito de Resistência e Desobediência Civil: História e Justificativas. Direito em 

Debate, Ijui-Rs, v. único, n.13, p. 23-53, 2000, p. 33. 
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http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-bom-povo-de-virginia-1776.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-bom-povo-de-virginia-1776.html
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No final do século XIX, a teoria do direito de resistência passou a ser mais bem 

desenvolvida, evoluindo para a categoria da desobediência civil, pela qual a minoria tinha 

possibilidade, quando oprimida, de enfrentar o governo na busca de melhores condições, 

conferindo maior maleabilidade e dinamismo à resistência, ao transformá-la em 

instrumento de cidadania, reencontrando sua capacidade de oposição à opressão.   

Trata-se a desobediência civil, portanto, de uma forma evolutiva do direito de 

resistência, tendo como principais precursores três clássicos desobedientes, que de forma 

cronológica seriam Henry Thoreau, Mohandas Gandhi e Martin Luther King. Vejamos a 

contribuição de cada um deles. 

2.1.4.1 Henry Thoreau  

Comumente citado como um anarquista individualista, Henry Thoreau (1817-

1862), em seu ensaio Desobediência Civil, defendeu-a sob o enfoque do indivíduo, e não 

da coletividade. Na obra, já não clamava por governo nenhum, mas por um governo 

melhor, ressaltando que um governo baseado na vontade da maioria em todos os casos 

não pode se basear na justiça22. Na visão do autor, os indivíduos, antes de súditos, devem 

ser homens, e como tais, não devem renunciar às suas consciências em face de uma lei 

injusta.  

Thoreau criticava a escravatura e a Guerra do México, e entendia que aquele era o 

momento oportuno para uma Revolução, ainda que não sangrenta, compreendida como 

o direito de recusar lealdade ao governo, e opor-lhe resistência, quando sua tirania ou sua 

ineficiência tornam-se insuportáveis, o que seria o caso. Mostrava descontentamento 

quanto àqueles que se opunham teoricamente à escravidão e à guerra, e que, no entanto, 

efetivamente nada faziam para dar-lhes um fim, salientando que mesmo votar em favor do 

direito é não fazer coisa alguma por ele23. Por isso, recomendava que as pessoas 

oferecessem os seus votos inteiros, não uma simples tira de papel, mas toda a sua 

influência, na medida em que uma minoria é impotente enquanto se conforma à maioria, 

nem chega a ser uma minoria então, mas torna-se irresistível quando se põe a obstruir com 

todo o seu peso24. Como exemplo de desobediência civil, Thoreau afirmou que:  

Se mil homens se recusassem a pagar seus impostos este ano, esta 

não seria uma medida violenta e sangrenta, como seria a de pagá-

los e permitir ao Estado cometer violências e derramar sangue 

 

22 THOREAU, Henry Davis. Desobediência civil; tradução de Sérgio Karam. Porto Alegre: L&PM, 1999. p. 08 

23 Ibid., p. 16-17 

24 THOREAU, Henry Davis. Desobediência civil; tradução de Sérgio Karam. Porto Alegre: L&PM, 1999. p. 29 
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inocente. Esta é, de fato, a definição de uma revolução pacífica, se tal 

for possível25. 

O próprio autor, ao deixar de recolher os seus impostos, chegou a ser preso. Ao 

relembrar o episódio, alegou que “num governo que aprisiona qualquer pessoa 

injustamente, o verdadeiro lugar de um homem justo é também na prisão”26.  

Por fim, conclui em sua obra que jamais haverá um Estado realmente livre e 

esclarecido até que este venha a reconhecer o indivíduo como um poder mais alto e 

independente, do qual deriva todo seu próprio poder e autoridade, e o trate da maneira 

adequada27.  

2.1.4.2. Mohandas Karamachad Gandhi  

A política da não cooperação de Mohandas Karamachad Gandhi (1869-1948) teve 

grande influência das construções teóricas feitas por Thoreau sobre a desobediência civil. 

Gandhi, como se sabe, foi o principal nome no processo de independência da Índia, que 

esteve sob domínio do império Britânico.  

A desobediência civil para Gandhi, contudo, diferentemente daquela defendida 

por Thoreau, seria exteriorizada por meio de uma ação coletiva (e não individual), que 

tenderia ao sucesso e ganharia relevo se realizada por um número expressivo de 

pessoas28. A desobediência às leis, para ele, constituía um mecanismo da cidadania para 

modificar e alterar de forma pacífica as práticas governamentais e a legislação, quando 

injustas.  

Ele criou o princípio da doutrina do satyagraha, ou a força da verdade, que pregava 

formas de protesto sem revides ou agressões – o que resultava em prisões arbitrárias e 

muita violência por parte da força policial britânica que não se continha29.  

Segundo o filósofo Norberto Bobbio, Gandhi teria dito em um tribunal que devia 

julgá-lo pela desobediência:  

 

25 Ibid.  

26 Ibid., p. 28 

27 Ibid., p. 55 

28 LUCAS, Doglas Cesar: Direito de Resistência e Desobediência Civil: História e Justificativas. Direito em 

Debate , Ijui-Rs, v. único, n.13, p. 23-53, 2000, p. 37. 

29GALLO, Rodrigo. O direito de resistir. Disponível em 

http://filosofiacienciaevida.uol.com.br/ESFI/Edicoes/16/artigo66226-1.asp. Acesso em 23/06/2021. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Ouso fazer esta declaração não certamente para subtrair-me à pena 

que deveria ser-me aplicada, mas para mostrar que eu desobedeci à 

ordem que me havia sido dada não por falta de respeito à autoridade 

legítima, mas para obedecer à lei mais alta do nosso ser – a voz da 

consciência30. 

Em suma, por meio de campanhas de desobediência civil e de não cooperação (ex: 

Gandhi, durante a célebre marcha do sal, realizada de março até abril de 1930, recolheu sal 

do chão, desafiando o governo colonial britânico que havia proibido a sua extração), exigia 

a saída das forças do império Britânico, até que em 1948 todo este processo culminou na 

independência da Índia. 

2.1.4.3. Martin Luther King  

O pastor americano Martin Luther King se valeu das técnicas da não violência a 

favor dos direitos da população negra dos Estados Unidos nas décadas de 50 e 60, época 

de intensa segregação racial em todos os espaços sociais, inclusive no Judiciário, não 

obstante disposição constitucional estabelecendo a igualdade de todos perante a lei.  

Para King, era necessária a construção de uma organização civil e, para a criação 

do movimento por ele almejado, utilizou-se dos ensinamentos de Thoreau e Gandhi. O 

objetivo a ser alcançado pela desobediência civil seria a reformulação das leis ou práticas 

governamentais injustas e, para alcançá-lo, seria necessário conseguir o apoio da opinião 

pública com a pauta de direitos reivindicados de maneira não violenta. 

Considerava que a desobediência civil, tomada por seu viés coletivo e, portanto, 

realizada em massa, correspondia ao mais alto nível de protesto não violento. A 

desobediência civil, na visão de King,  

exigia para sua efetivação que fossem atendidas algumas etapas, isto 

é, uma preparação para que pudesse ocorrer: a) coletar fatos para 

descobrir as injustiças ocorridas; b) tentativa de negociação; c) 

organizar a disciplina dos participantes e de todo o processo; d) ação 

direta para provocar uma crise e assim abrir as negociações.31  

 

30 Cf. Gandhi (apud. BOBBIO, Norberto. Dicionário de política. 6. ed. Brasília: Editora UNB, 1994). 

31 LUCAS, Doglas Cesar: Direito de Resistência e Desobediência Civil: História e Justificativas. Direito em 

Debate , Ijui-Rs, v. único, n.13, p. 23-53, 2000, p. 38. 
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King, portanto, ao estruturar a formulação moderna de desobediência civil, 

acrescentou um elemento a mais, além da coletividade e da não violência: o esgotamento 

de todos os demais meios de reivindicação32. 

Como bem salienta Doglas Cesar Lucas, é com a contribuição dos três grandes 

desobedientes que o direito de resistência evolui para a desobediência civil. Thoreau 

destacava a desobediência civil como o mecanismo mais eficaz aos indivíduos e às 

minorias. Gandhi e King, de outro modo, depositavam na maioria e na ação coletiva a sua 

utilização. Todos, porém, concordavam que deveria ser não violenta para não perder o seu 

caráter de instrumento de transformação social de base não arbitrária33.  

2.2. Concepções  

Como se verá neste tópico, há diversas acepções quanto ao conteúdo do direito de 

resistência, demonstrando uma dificuldade doutrinária em uniformizar o seu conceito, o 

que gera confusões terminológicas. Cumpre aqui apontar as mais adotadas pela doutrina.  

Maria Helena Diniz entende o direito de resistência e a desobediência civil como 

formas diversificadas de manifestação, sendo que a resistência contra o abuso de poder 

que exerce opressão irremediável “que, no sentido amplo, reconhece aos cidadãos, em 

certas condições, a recusa à obediência, a oposição às normas injustas, à resistência, à 

opressão e à revolução”34. Enquanto o direito de resistência representaria a repulsa a 

preceitos constitucionais considerados injustos e se voltaria ao estabelecimento de uma 

nova ordem jurídica ante a falta de eco da ordem vigente na consciência coletiva, sendo a 

resistência legítima desde que a ordem imposta seja falsa, alheia a ideia de direito 

imperante na sociedade, a desobediência civil não visaria, ao menos num primeiro 

momento, mudar toda a ordem jurídica, mas tão somente demonstrar a injustiça, a 

ilegitimidade ou a invalidade da lei.  

Maria Garcia, acolhendo suas definições, sintetiza:  

A desobediência civil – espécie distinta da resistência à opressão – 

não se dirige ao direito de revolução, nem ao direito de objeção de 

consciência, ou se constitui em dever moral; não objetiva a destruição 

da lei ou da ordem, da autoridade ou do respeito às regras erigidas 

 

32 COSTA, Nelson Nery. Teoria e realidade da desobediência civil: de acordo com a constituição de 1988. 

Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 41 

33 LUCAS, Doglas Cesar: Direito de Resistência e Desobediência Civil: História e Justificativas. Direito em 

Debate , Ijui-Rs, v. único, n.13, p. 23-53, 2000, p. 38. 

34 DINIZ, Maria Helena. A norma constitucional e seus efeitos. São Paulo: Saraiva, 1989. p. 87 e ss 
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em normas de coexistência social: é um direito de garantia do 

exercício da cidadania, a qual outorga ao cidadão o poder de fazer a 

lei e de descumprir a lei, quando em desacordo com a ordem 

constitucional, e aquela consubstanciada nos direitos e garantias 

expressos na Constituição35.  

 Bobbio36, por sua vez, entende que o direito de resistência é gênero do qual a 

desobediência civil, a objeção de consciência e a revolução são espécies. O autor aborda 

profundamente a questão ao diferenciar as hipóteses que entram na categoria geral do 

direito de resistência, baseadas no tipo de desobediência do ato.  

 Para ele, a desobediência em sentido amplo pode ser: (i) omissiva ou comissiva, 

como deixar de prestar o serviço militar ou um negro sentar-se num lugar público 

interditado a pessoas negras, respectivamente; (ii) individual ou coletiva, como aquela 

realizada pelo objetor de consciência que age só e em decorrência de um ditame da 

própria consciência ou por um grupo de pessoas que possuem os mesmos ideais; (iii) 

clandestinas ou públicas, como ocorre nos atentados anárquicos, baseados na surpresa, ou 

habitualmente na ocupação das fábricas, reitorias, casas, feita com o fim de obter a 

revogação de normas repressivas ou impeditivas consideradas discriminatórias; (iv) pacífica 

ou violenta, isto é, realizada por meios não violentos, como o sit-in e as greves ou por 

meios violentos, como a revolução e, por fim, (v) a voltada para a mudança de uma norma 

ou de um grupo de normas ou até do ordenamento inteiro.  

A desobediência civil, para Bobbio, é uma forma particular de desobediência, na 

medida em que é executada primeiramente para mostrar publicamente a injustiça da lei e, 

secundariamente, para induzir o legislador a mudá-la, sendo um ato mais inovador do que 

destruidor, e que tem em mira, em última instância, mudar o ordenamento, sem que se 

confunda com um ato revolucionário, no sentido de resistência violenta à opressão.   

Por fim, o autor entende que a desobediência civil vem justificada numa fonte 

principal e originalmente religiosa, posteriormente laicizada na doutrina do direito natural, 

sendo certo que a segunda fonte histórica é a doutrina da origem jusnaturalista, que 

apresenta a supremacia do indivíduo sobre o Estado, criada pelo contrato social para a 

proteção dos direitos fundamentais do homem37, tendo ainda como terceira fonte de 

justificação a ideia libertária de que todo o movimento que tende a impedir a prevaricação 

do Estado é uma premissa necessária para instaurar o reino da justiça, da liberdade e da 

 

35GARCIA, Maria. Desobediência civil: direito fundamental. 2. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: 

Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 291. 

36 BOBBIO, Norberto. Dicionário de política. 6. ed. Brasília: Editora UNB, 1994. p. 336. 

37GARCIA, op. cit. p. 278. 
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paz, colocando o direito de resistência como um direito fundamental de garantia do 

exercício da cidadania, como veremos a seguir.  

Para José Gomes Canotilho e Vital Moreira, existem dois aspectos do direito de 

resistência: não cumprimento de qualquer ordem desde que ela seja ofensiva de um dos 

direitos, liberdades e garantias e repelir pela força qualquer agressão, quando não for 

possível recorrer à autoridade pública. Para os autores, “o direito de resistência vale não 

apenas perante os poderes públicos, mas também nas relações particulares”38, e dão como 

exemplo a ordem de uma entidade patronal que ilegitimamente ordene a expulsão de um 

trabalhador do seu posto de trabalho (e diferente não poderia ser, tendo em vista a eficácia 

horizontal dos direitos fundamentais). Salientam, ainda, que o direito de resistência se 

presta tanto a proteger os direitos, liberdades e garantias de caráter pessoal, como os de 

participação política e os dos trabalhadores.   

Independentemente da concepção adotada, certo é que o direito de resistência em 

sentido amplo é um direito humano de primeira geração (Thoreau). A desobediência civil 

é vista como o cumprimento de um dever ético do cidadão, que embora não pretenda ter 

validez universal e absoluta, se coloca como um imperativo pessoal numa dada situação 

concreta e histórica, objetivando a proteção das prerrogativas inerentes à cidadania. 

2.3. Direito Comparado  

Antes de estudar a incorporação do direito de resistência no ordenamento jurídico 

brasileiro, cumpre apontar a sua adoção por países como Alemanha e Portugal.  

 A Alemanha é o país que demonstra maior interesse pelo direito de resistência, 

justamente como reação a ilegalidade do Terceiro Reich. Tal interesse pode ser visto nas 

Constituições dos Lander alemães pós-guerra, que consagraram expressamente o direito 

de resistência no seu rol de direitos fundamentais. Assim, a Lei Fundamental de Bonn, prevê 

no seu art. 2º:  

O poder legislativo está vinculado à ordem constitucional; os poderes 

executivo e judiciário obedecem à lei e ao direito. Não havendo outra 

alternativa, todos os alemães têm o direito de resistir contra quem 

tentar subverter essa ordem.  

 

38CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituição da República Portuguesa Anotada, volume 1. 4. 

ed. Coimbra, Coimbra Editora, 2007. p. 420-421 
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O direito de resistência na teoria jurídica alemã, portanto, constitui direito 

fundamental que deve ser exercido como último recurso do cidadão.  

A Constituição portuguesa, a seu turno, dispõe em seu art. 21º sobre o direito de 

resistência:  

Todos têm o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus 

direitos, liberdades e garantias e de repelir pela força qualquer 

agressão, quando não seja possível recorrer à autoridade pública. 

Pertinente a observação de que a Constituição portuguesa não especifica as formas 

ou modalidades do exercício do direito de resistência, sendo, contudo, evidente que a 

Constituição não se refere às medidas ou ações constitucionalmente permitidas, como as 

manifestações, greves, demissões dos cargos, exposições. Ensina o mestre Canotilho que  

jurídico-constitucionalmente, o direito de resistência existe apenas 

quando se verificam comportamentos dos cidadãos que, 

normalmente e em si mesmos, são ilícitos e inconstitucionais, e que 

apenas em virtude do direito de resistência beneficiam de uma causa 

especial de justificação39.   

Dentro dessa ideia de conduta comissiva ou omissiva prima facie ilícita, 

independentemente de se valer do uso da violência, quando houver de fato agressão, o 

ato estará sujeito ao princípio da proibição do excesso e às consequências jurídicas desse 

eventual excesso, a ser averiguado caso a caso. E é justamente sobre este ponto que nos 

debruçaremos mais a frente. 

3. Direito de resistência como direito fundamental  

Neste tópico trataremos de dispositivos normativos que apontam para a adoção do 

direito de resistência no Brasil, levando em conta que tal direito não está expressamente 

previsto em nenhum diploma legal.  

 Tais apontamentos serão importantes para o estudo, no próximo tópico seguinte, 

do direito de resistência no âmbito penal, já que pela sua própria natureza o mesmo deve 

encontrar amparo constitucional, a fim de ser defensável aos aplicadores do direito, não se 

olvidando da dificuldade em reconhecê-lo mesmo nos Estados Democráticos de Direito, 

conforme já apontado.  

 

39 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituição da República Portuguesa Anotada, volume 1. 

4. ed. Coimbra, Coimbra Editora, 2007. p. 421 
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3.1. Constituição Federal  

O direito de resistência integra o plexo de direitos e garantias decorrentes da 

cidadania, que é fundamento da República Federativa do Brasil (art. 1º, II, Constituição 

Federal), o que por si só reforça a sua importância. Em outras palavras, o direito de resistir 

ao Governo e às leis/medidas injustas encontra amparo no princípio democrático e no 

princípio republicano, já que tais princípios outorgam ao cidadão o poder-dever de intervir, 

de participar da res publica.  

Trata-se de um direito fundamental de garantia ou de proteção, eis que se destina 

à proteção da cidadania, ápice da liberdade. Corresponde, portanto, ao status civitatis40.  

Apesar de não encontrar previsão formal na Constituição Federal, é direito 

fundamental implícito, nos moldes do permitido no art. 5º, §2º:  

Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem 

outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou 

dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil 

seja parte. 

O art. 5º, §2º da Lei Maior nada mais é do que uma cláusula constitucional aberta 

ou de não tipificação de direitos fundamentais, ou seja, uma “cláusula de abertura a novos 

direitos, reveladora do caráter não fechado e não taxativo do elenco constitucional dos 

direitos fundamentais”41. Aponta para um sentido material de direitos fundamentais, isto 

é, estes não são apenas os que as normas formalmente constitucionais enunciem, mas 

também os provenientes de outras fontes, na perspectiva mais ampla da Constituição 

material.  

Ora, se o direito de resistência, conforme explicitado decorre do próprio 

fundamento da República, dúvidas não há quanto a sua natureza materialmente 

constitucional. 

3.2. Direito Internacional dos Direitos Humanos  

 

40GARCIA, Maria. Desobediência civil: direito fundamental. 2. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo:Editora Revi

sta dos Tribunais, 2004. p. 297 

41 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituição. Coimbra: Coimbra Editora, 

1991.p. 115-116 
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A Declaração Universal dos Direitos Humanos (DUDH) pela Assembleia-Geral da 

Organização das Nações Unidas (ONU), em 10/12/194842, deu início ao direito 

internacional dos direitos humanos, sendo o “primeiro documento internacional a tratar 

dos direitos humanos, tanto civis e políticos quanto econômicos, sociais e culturais, de 

maneira indivisível, ainda que reconhecendo sua distinta natureza jurídica”43.   

A DUDH, em seu preâmbulo, consolida o direito de resistência à opressão como 

alternativa última à ausência de proteção e garantia dos direitos humanos sob o império 

da lei, ao prever “ser essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo império da 

lei, para que o ser humano não seja compelido, como último recurso, à rebelião contra a 

tirania e a opressão”.  

Mas qual é a força normativa de uma Declaração da ONU sobre direitos humanos?  

Para Carlos Weis, em dissonância à doutrina majoritária, da proclamação e 

subscrição da Declaração pelos membros da ONU não decorrem, diretamente, o 

surgimento de direitos subjetivos aos respectivos cidadãos nem obrigações internacionais 

dos Estados, uma vez que o documento tem natureza jurídica de resolução da Assembleia-

Geral, com caráter especial, diante de sua solenidade e universalidade44. 

Flávia Piovesan, por sua vez, defende a natureza vinculante da DUDH, ainda que não 

assuma a forma de tratado internacional, na medida em que constitui a interpretação 

autorizada da expressão “direitos humanos”, constante no art. 3º e 55º da Carta das Nações 

Unidas, segundo a qual os Estados assumem o compromisso de assegurar o respeito 

universal e efetivo aos direitos humanos. Além disso, serve de reforço à força jurídica 

obrigatória da DUDH o fato de ter-se transformado em direito costumeiro internacional e 

princípio geral do direito internacional45.  

Neste artigo, defende-se a segunda posição, no sentido de vincular o Brasil, que 

assinou a DUDH na mesma data de sua criação, às suas disposições, sobretudo ao 

preâmbulo, que dispõe sobre o direito de resistência.  

4. Estado de coisas inconstitucional relativo ao sistema penitenciário brasileiro  

Superadas nos tópicos anteriores as primeiras impressões sobre o direito de 

resistência, possibilitando-se uma abordagem interdisciplinar, passamos agora à análise-

 

42 O Brasil assinou a DUDH nesta mesma data.  

43 WEIS, Carlos. Direitos Humanos Contemporâneos. 2. ed. São Paulo: Malheiros, 2011. p. 84 

44 Ibid., p. 84 

45 PIOVESAN, Flávia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 13. ed., rev. e atual. São 

Paulo: Saraiva, 2012. p. 213-214 
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objeto deste trabalho, qual seja, a inserção do direito de resistência no direito penal 

brasileiro. 

Para fins didáticos, e atendendo aos objetivos deste trabalho, serão apontados neste 

item dados do “Novo Diagnóstico de Pessoas Presas no Brasil”, de junho de 2014, 

desenvolvido pelo Departamento de Monitoramento e Fiscalização do Sistema Carcerário 

e do Sistema de Execução de Medidas Socioeducativas (DMF), do Conselho Nacional de 

Justiça (CNJ), bem como serão transcritos trechos de relatórios de inspeções em alguns 

estabelecimentos prisionais nos Estados de São Paulo, em 2011, e Maranhão, em 2008, 

realizados por membros do Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária (CNPCP), 

subordinado ao Ministério da Justiça (MJ).   

O problema da superlotação carcerária no Brasil é notório, sendo certo que o país 

possui a terceira maior população prisional do mundo, ficando apenas atrás dos Estados 

Unidos da América e da China.  

Conforme o Monitor da Violência, elaborado pelo jornal eletrônico “G1”, em parceira 

com o Núcleo de Estudos da Violência da Universidade de São Paulo (NEV-USP) e o Fórum 

Brasileiro de Segurança Pública, o Brasil possuía, em maio de 2021, 746.800 presos, 

levando-se em conta a população carcerária em cumprimento de pena em regime fechado, 

semiaberto, aberto, os presos provisórios, em tratamento ambulatorial e em medida de 

segurança.  Se considerarmos apenas os presos provisório e os definitivos nos regimes 

semiabertos e fechado, o número é 682.100. Do total, 31,9% são presos provisórios. 

Ademais, tendo em vista que há 440.500 vagas, há um déficit de vagas de 241.000, de 

modo que as prisões estão operando 56,1% acima da capacidade46.  

O total descaso do Estado quanto ao cumprimento dos direitos dos presos é patente 

nos “Relatórios sobre Inspeção em Estabelecimentos Penais”47 feitos pelo CNPCP. A título 

de exemplificação, optou-se por extrair trechos dos relatórios feitos a partir de visitas a 

estabelecimentos prisionais nos Estados de São Paulo e Maranhão, apenas.  

As visitas em São Paulo ocorreram entre os meses de fevereiro a maio de 2011 e os 

Conselheiros responsáveis foram Eduardo Japiassú e Helbert Carneiro. No relatório final, 

seguem as principais constatações gerais: superlotação, salvo poucas exceções; alguns 

estabelecimentos prisionais (cadeias públicas) são administrados pela polícia civil; algumas 

 

46 Fonte: G1. Disponível em: https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2021/05/17/populacao-

carceraria-diminui-mas-brasil-ainda-registra-superlotacao-nos-presidios-em-meio-a-pandemia.ghtml. 

Acesso em: 23/06/2021.  

47Disponível em: 

http://portal.mj.gov.br/cnpcp/data/Pages/MJE9614C8CITEMIDA5701978080B47B798B690E484B49285PTBRI

E.htm Acesso em: 23/06/2021. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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http://portal.mj.gov.br/cnpcp/data/Pages/MJE9614C8CITEMIDA5701978080B47B798B690E484B49285PTBRIE.htm
http://portal.mj.gov.br/cnpcp/data/Pages/MJE9614C8CITEMIDA5701978080B47B798B690E484B49285PTBRIE.htm


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 

 
148 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

das unidades inspecionadas possuem facções criminosas, o que impõe um regime mais 

rigoroso de segurança, com comprometimento dos direitos dos presos, sendo certo que 

“nesses casos, os estabelecimentos mais parecem depósitos de presos, sem a mais mínima 

condição de qualquer ação no sentido de humanização da pena” e a convivência entre 

presos condenados e provisórios.  

Seguem algumas observações: Na cadeia pública de Batatais cada cela abriga em 

média de 10 a 12 presos, destacando-se o fato de que os presos não recebem assistência 

jurídica permanente. Na cadeia pública de Franca – feminina, há presas provisórias e 

também condenadas, que ali estão por falta de vagas em estabelecimentos penais 

adequados e a segurança é feita por policiais, que andam armados. No Belém I, há 2.200 

presos, sendo que a capacidade é de 768; há 266 presos, para oito celas. No Belém II, há 

1493 presos, com capacidade para 468, sendo que cada cela tem capacidade para 12 

presos, embora seja habitada por 30. No semiaberto Belém II, não há ambulatório. No 

Pinheiros I, o problema da superlotação também é grande e os presos reclamam da falta 

de produtos para higiene pessoal. Já na cadeia pública de Osasco, “o ambiente é insalubre, 

não obedece a regras mínimas previstas na lei de execução penal e demais regras 

correlatas”, não existe espaço para banho de sol, nem autorização para visita comum ou 

íntima, não havendo, ainda, qualquer oferta de trabalho ou de estudo e os presos não 

recebem uniformes.  

Ao final, os conselheiros propõem, entre outras coisas, “a adoção de medidas 

emergenciais objetivando aumentar o número de vagas no sistema prisional, assim como 

reformar e reestruturar as unidades prisionais visitadas”, (...) “assegurar que cada preso 

possua cama e colchão para dormir”. Recomendam a criação de novos cargos de defensor 

público para prestar a assistência jurídica aos presos, notadamente nas unidades prisionais; 

a ampliação da oferta de professores para a educação, a imediata interdição da cadeia 

pública de Osasco e uma reflexão acerca do RDD, de duvidosa constitucionalidade. 

Já as visitas em São Luiz, no Maranhão, ocorreram entre os dias 14 e 15 de julho de 

2008. Na ocasião, foi vistoriado o Complexo Penitenciário de Pedrinhas, que ganhou 

repercussão midiática nacional ao ser palco de uma série de barbáries, que envolveram 

detentos esfolados vivos e cadáveres empilhados após brigas de facções criminosas, além 

de decapitações. Entre janeiro de 2013 e janeiro de 2014, 62 presos foram assassinados48.  

No relatório de inspeção consta que não há separação entre presos condenados e 

provisórios, a administração do presídio não fornece vestuário nem material de 

higienização, sendo certo que a alimentação é terceirizada e de péssima qualidade. À 

respeito, o relatório afirma que “algumas situações são inconcebíveis, como a sujeira 

 

48 Disponível em: http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/maranhao-presos-filmam-detentos-decapitados-

no-presidio-de-pedrinhas/ Acesso em: 23/06/2021. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/maranhao-presos-filmam-detentos-decapitados-no-presidio-de-pedrinhas/
http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/maranhao-presos-filmam-detentos-decapitados-no-presidio-de-pedrinhas/
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encontrada (em local próximo às celas acumulavam-se centenas de larvas de mosca 

varejeira) e a falta de fornecimento de material de higiene pessoal, destacando-se a 

absurda situação das mulheres que não recebem sequer absorventes higiênicos”.  

O isolamento preventivo é realizado sem observância das formalidades penais e sem 

que seja conferida ao isolado a oportunidade de se defender. Há apenas uma enfermaria 

e farmácia, praticamente em desuso, não havendo controle sobre diabetes ou doenças 

infectocontagiosas. Há apenas um defensor público, uma vez por semana, durante meio 

expediente. Ainda que haja salas de aulas e professores, poucos detentos estudam, pois a 

grande maioria dos juízes de execução penal não concede remição da pena pelo estudo. 

Não são oferecidos trabalhos profissionalizantes, que possam contribuir para a 

reintegração social dos condenados. Quanto à segurança interna do presídio, a mesma é 

realizada por agentes penitenciários portando arma de fogo.  

Ao final, sugere que “sejam adotadas providências em relação à falta de assistência 

jurídica, material, social, à saúde e à educação dos presos recolhidos na Penitenciária de 

Pedrinhas”.  

Pelo exposto, pode se afirmar que os direitos dos presos no Brasil não são 

respeitados, e os estabelecimentos prisionais, em sua maioria, não oferecem condições 

mínimas de dignidade, não proporcionando “condições para a harmônica integração social 

do condenado”, conforme prevê a LEP (art. 1º).  

A problemática vivida pela população carcerária não está na pauta política brasileira, 

por falta de interesse social, tendo em vista que vigora um paradigma punitivo que vê o 

preso como o inimigo, ao qual merece ser infligida toda a dor que o Estado e a sociedade 

puderem proporcionar, ainda que grande parte desses presos não tenha sequer sido 

condenada (cerca de 1/3 dos presos).  

Assim, o Estado, que é o guardião dos presos, por deter o jus executionis, não 

cumpre o seu papel, e os presos não têm como fugir das péssimas condições as quais são 

submetidos dentro de tais estabelecimentos (a não ser, evidentemente, que empreendam 

fuga, cometendo falta grave, segundo o art. 50, II, da LEP).  

Desse modo, não lhes resta outra opção a não ser resistir à opressão.  E isto pode 

ser feito de diversas formas, por meio de motins, rebeliões, greve de fome e fuga, que são 

os meios encontrados pelos apenados para se manifestarem contra a constante lesão aos 

seus direitos fundamentais, e contra a ilegalidade estatal por parte das agências formais 

de controle.  

http://www.conteudojuridico.com.br/
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A “massa carcerária” ao lançar mão de tais condutas, por si só ilícitas, gera o 

fenômeno da conflitividade carcerária, que por sua vez é combatida com a imposição de 

sanções administrativas e penais que tornam ainda mais penosa sua permanência na 

prisão. Para evitar atos de resistência e desordem49, “os agentes penitenciários, a polícia e 

as autoridades judiciárias entendem ser a opressão e a repressão com violência 

desmesurada o meio mais eficaz de atingir esses objetivos”50.   

Normalmente, a rebelião é o último recurso dos presos para defender seus direitos, 

eis que lhes pode trazer sérias consequências, como a perda da possibilidade de 

progressão de regime e de benefícios judiciais.  

Acerca do tema, ensina Cezar Roberto Bitencourt:  

Os motins carcerários são os fatos que mais drasticamente 

evidenciam as deficiências da pena privativa de liberdade. É o 

acontecimento que causa maior impacto e o que permite à sociedade 

tomar consciência, infelizmente por pouco tempo, das condições 

desumanas em que a vida carcerária de desenvolve. O motim, uma 

erupção de violência e agressividade, que comove os cidadãos, serve 

para lembrar à comunidade que o encarceramento do delinquente 

apenas posterga o problema. Ele rompe o muro do silêncio que a 

sociedade levanta ao redor do cárcere. Infelizmente, poucos dias 

depois de desaparecido o conflito carcerário, a sociedade volta a 

construir o muro de silêncio e de indiferença, que se manterá até que 

outro acontecimento dramático comova, transitoriamente, a 

consciência social.51  

Por fim, pertinente mencionar a ADPF 34752, ajuizada em maio de 2015 pelo Partido 

Socialista e Liberdade (PSOL), que pleiteia a declaração pelo Supremo Tribunal Federal de 

que a situação atual do sistema penitenciário brasileiro viola preceitos fundamentais da 

Constituição Federal e, em especial, direitos fundamentais dos presos, a fim de que a Corte 

 

49  CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 221. 

50 COELHO, Roberta Werlang. Direito de resistência e desobediência civil: causas supralegais de exclusão 

da infração penal. 

http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Robert 

a_Werlang.pdf 

51 BITENCOURT, Cezar Roberto. Falência da pena de prisão: causas e alternativas. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 

2001, p. 227.  

52 Disponível em: 

http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=347&processo=347 Acesso 

em 23/06/2021. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Robert
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=347&processo=347
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determine à União e aos Estados que tomem uma série de providências com o objetivo de 

sanar as lesões aos direitos dos presos. Na petição inicial, defende-se que o sistema 

penitenciário brasileiro vive um "Estado de Coisas Inconstitucional", cujos requisitos são a 

violação generalizada e sistêmica de direitos fundamentais; a inércia ou incapacidade 

reiterada e persistente das autoridades públicas em modificar a conjuntura e situação que 

exige a atuação não apenas de um órgão, mas sim de uma pluralidade de autoridades para 

resolver o problema53.  

O Supremo ainda não julgou definitivamente o mérito da ADPF, mas concedeu 

liminar no sentido de obrigar que os juízes e tribunais do país implementem, no prazo 

máximo de 90 dias, as audiências de custódia e que a União libere, sem qualquer tipo de 

limitação, o saldo acumulado do Fundo Penitenciário Nacional (FUNPEN) para utilização 

na finalidade para a qual foi criado, proibindo a realização de novos contingenciamentos. 

Na ocasião, o Plenário reconheceu que no sistema prisional brasileiro realmente há 

uma violação generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante à dignidade, 

higidez física e integridade psíquica, com violação a diversos dispositivos constitucionais 

(artigos 1º, III, 5º, III, XLVII, e, XLVIII, XLIX, LXXIV, e 6º), normas internacionais (o Pacto 

Internacional dos Direitos Civis e Políticos, a Convenção contra a Tortura e outros 

Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convenção Americana de 

Direitos Humanos) e normas infraconstitucionais como a LEP e a LC 79/1994, que criara o 

FUNPEN.  

Chegamos ao ponto chave deste artigo, e justificada a justiça na resistência dos 

presos frente aos abusos estatais, passemos a análise de sua figuração na teoria do delito, 

a fim de tornar o ato de resistência legal.  

5.  Direito de resistência na teoria do delito  

5.1. Dos delitos de evasão mediante violência contra a pessoa e de motim de 

presos  

Primeiramente, cumpre destacar que as condutas de evasão mediante violência 

contra a pessoa e o motim de presos vêm tipificadas, respectivamente, nos artigos 35254 

 

53 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O Estado de Coisas Inconstitucional e o litígio estrutural. 

Disponível em: http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-

estrutural Acesso em: 23/06/2021. 

54 “Evadir-se ou tentar evadir-se o preso ou o indivíduo submetido a medida de segurança detentiva, usando 

de violência contra a pessoa: Pena - detenção, de três meses a um ano, além da pena correspondente à 

violência”. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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e 35455, do Código Penal. O bem jurídico tutelado em ambos os tipos penais é a 

administração da justiça. 

A evasão violenta é classificada como crime de atentado, eis que a lei equipara a 

tentativa ao crime consumado, punindo tais condutas da mesma forma. O sujeito passivo 

é a pessoa presa ou submetida a medida de segurança detentiva e a consumação ocorre 

com o emprego da violência física contra a pessoa. Assim, não se pune penalmente a 

evasão sem recurso à vis absoluta. A prisão objeto da evasão ou de sua tentativa abarca 

todas as modalidades, até mesmo a efetuada em flagrante delito. Ainda, para Luiz Regis 

Prado, 

a fuga pode dar-se intra ou extra muros, sendo indispensável a 

legalidade da prisão ou internação para que se tipifique a conduta. 

Se ilegal a prisão ou internação, a conduta, embora típica, tem sua 

ilicitude afastada. Nessa hipótese, não se perfaz o delito inscrito no 

art. 352, mas pode o agente incorrer nas penas correspondentes à 

violência empregada, se excessiva.56  

Na visão do autor, portanto, a ilegalidade da prisão afasta a ilicitude da conduta de 

evasão violenta. Ao que parece, ele não adentra na questão dos abusos estatais quanto ao 

cumprimento da prisão, mas tão somente à observância da forma e dos motivos que a 

ensejaram. O autor, ainda, distingue o delito de evasão violenta e o de resistência à prisão, 

mediante violência ou grave ameaça57, sem, contudo, tratar do direito de resistência.   

O motim, por sua vez, traz consigo a exigência de desordem e tumulto instaurados 

no estabelecimento penal pela revolta ou rebelião de pelo menos dois presos, exigindo-se 

o recurso à violência contra pessoa ou coisa. A consumação delitiva dá-se com a 

perturbação efetiva da ordem ou disciplina do estabelecimento penal, sendo possível a 

tentativa. A mera desobediência ou atos de irreverência não são elementos do tipo. A 

justiça ou injustiça da reivindicação que enseja o motim não repercute na tipicidade, 

embora deva ser levada em consideração na aplicação da pena.  

 

55 “Amotinarem-se presos, perturbando a ordem ou disciplina da prisão: Pena - detenção, de seis meses a 

dois anos, além da pena correspondente à violência”. 

56 PRADO, Luiz Regis. Comentários ao código penal: doutrina; causuísticas; conexões lógicas com os vários 

ramos do direito. 6. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 956  

57 Art. 329, Código Penal: “Opor-se à execução de ato legal, mediante violência ou ameaça a funcionário 

competente para executá-lo ou a quem lhe esteja prestando auxílio: Pena - detenção, de dois meses a dois 

anos”. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Contudo, “é indispensável a legalidade formal da medida privativa de liberdade 

aplicada”58. Isso tudo apenas no âmbito penal, sem adentrar nas consequências na esfera 

administrativa-disciplinar59, salientando, contudo, que os “efeitos da sanção disciplinar 

extrapolam a órbita administrativa e invadem o processo de execução penal, pois a ‘boa 

conduta’ é requisito objetivo para o gozo dos direitos subjetivos”60. 

Assim, o preso que comete tais condutas, independentemente do contexto de 

injustiças que envolva a execução de sua pena, comete fato típico, sob o ponto de vista 

formal-objetivo, que trata da subsunção da conduta humana à conduta descrita no tipo e 

formal-subjetivo, na medida em que a intenção do agente em demonstrar a injustiça por 

ele sofrida e causada pelo Estado não é elemento desses tipos penais. Tendo em vista tal 

cenário, e partindo-se do modelo tripartido de crime finalista, buscar-se-á neste item 

defender a melhor inserção do direito de resistência na teoria do delito, sendo certo que 

o mesmo atuará como excludente de algum dos elementos do crime, a saber: tipicidade, 

antijuridicidade (ou ilicitude) e culpabilidade.  

5.2. Direito de resistência como excludente de tipicidade  

Conforme acima referido, o direito de resistência não afasta, por si só, a tipicidade 

formal dos delitos aqui tratados. A análise sobre sua eventual inserção nas causas de 

excludentes de tipicidade, portanto, limita-se à tipicidade material (associada à lesão ao 

bem jurídico).  

 As causas excludentes de tipicidade podem ser legais ou supralegais. Um exemplo 

de causa legal prevista na parte geral do Código Penal é o crime impossível (art. 14, do 

Código Penal); já na parte especial, são causas que afastam o tipo (formal-objetivo) de 

constrangimento ilegal a intervenção médica ou cirúrgica, sem o consentimento do 

paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida e a 

coação exercida para impedir suicídio (art. 146, §3º, I e II, do Código Penal). O direito de 

resistência não se coaduna com nenhuma dessas hipóteses.  

 Já as causas supralegais de exclusão de tipicidade, são a adequação social da 

conduta e a adoção do princípio da insignificância no caso concreto.  

 A inserção da adequação social no rol de causas supralegais de exclusão de 

tipicidade se dá em consonância ao entendimento majoritário, ainda que haja quem a 

 

58 PRADO, Luiz Regis. op. cit. p. 959  

59 O art. 50, I, da LEP, prevê como falta grave a incitação ou participação em movimento capaz de subverter 

a ordem e a disciplina. 

60 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 225. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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considere como justificante, como exculpante ou ainda como princípio geral de 

interpretação da lei penal61. Pela teoria da adequação social, formulada por Hans Welzel, 

entende-se que ações realizadas no contexto da ordem social histórica da vida são ações 

socialmente adequadas e, portanto, atípicas, ainda que se subsumam ao tipo legal62.  

 Não é difícil imaginar que atos de resistência, sobretudo os exercidos pela massa 

carcerária, sejam considerados consensualmente adequados e/ou aceitos pela sociedade 

brasileira. De fato, a excludente da adequação social só se aplica aos casos em que há certo 

consenso social sobre a não lesividade de certas condutas típicas.   

 O princípio da insignificância,  

que deve ser analisado em conexão com os postulados da 

fragmentariedade e da intervenção mínima do Estado em matéria 

penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a própria tipicidade 

penal, examinada na perspectiva de seu caráter material63. 

 Segundo entendimento pacificado pelo Supremo Tribunal Federal, o 

reconhecimento da insignificância exige o preenchimento concomitante dos seguintes 

requisitos: (a) a mínima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade 

social da ação, (c) o reduzidíssimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a 

inexpressividade da lesão jurídica provocada.  

 É difícil vislumbrar um ato de resistência ou desobediência civil, sobretudo quando 

realizado coletivamente, que contenha tais requisitos e que afaste, portanto, a tipicidade 

material. Pelo exposto, a meu ver, a figuração de tal instituto enquanto excludente da 

infração penal não se encontra na tipicidade.  

5.3. Direito de resistência como excludente de antijuridicidade  

Adotando-se a natureza tripartida do conceito de fato punível, há que se distinguir 

entre tipicidade e antijuridicidade, sendo que a primeira implica a contrariedade com a 

ordem normativa, mas não implica necessariamente a segunda (a contrariedade com a 

ordem jurídica), na medida em que pode haver uma causa de justificação (um preceito 

permissivo) que ampare a conduta64.  

 

61 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 5. ed. Florianópolis: Conceito Editorial, 2012. p. 105.  

62 Ibid., p. 104.  

63 HC 92463/RS – Rel.: Min. CELSO DE MELLO – J. 16/10/2007 – 2ª Turma - DJe-134 – 31/10/2007 

64 PIRANGELI, José Henrique; ZAFFARONI, Eugênio Raul. Manual do direito penal brasileiro: parte geral. 

5. ed. rev. e atual. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 437. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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 O art. 19 do Código Penal traz um rol exemplificativo de causas de justificação, a 

saber: estado de necessidade, legítima defesa, estrito cumprimento de dever legal e 

exercício regular de um direito. A parte especial também prevê outras causas, como o 

aborto necessário65. Como causa supralegal, a doutrina e jurisprudência apontam o 

consentimento do ofendido. Dessas causas, as que mais se aproximam ao direito de 

resistência são o estado de necessidade66 e a legítima defesa67.  

 Sem adentrar em uma análise pormenorizada de tais institutos, no estado de 

necessidade há um confronto entre bens lícitos, envoltos por uma situação de perigo atual, 

sendo certo que um deles há que ser salvo e o outro perecer. No estado de necessidade 

justificante, deverá ser salvo o bem de maior valor, sempre que possível e razoável. No 

Brasil, até mesmo bens de igual valor podem ser sacrificados, dependendo do caso em 

concreto. A doutrina criou o estado de necessidade exculpante, que é excludente de 

culpabilidade. Neste caso, salva-se um bem de menor valor, deixando perecer um bem de 

maior valor, quando na situação não se podia exigir outra conduta, o sacrifício era razoável. 

Contudo, nos casos em que não é razoável sacrificar um bem em detrimento de outro, não 

há que se falar em estado de necessidade, cabendo apenas diminuição de pena, se o juiz 

assim entender.  

 Já a legítima defesa exige para a sua configuração cinco requisitos, três ligados à 

agressão (injusta; atual ou iminente e contra direito próprio ou de terceiro) e dois ligados 

à reação (meios necessários e moderação). Agressão injusta é a ilícita; atual é a agressão 

presente e iminente é a que está em vias de acontecer. A legítima defesa de direito de 

terceiro prestigia o princípio da solidariedade, sendo questionável se é necessário o 

consentimento do terceiro defendido. Meios necessários são os meios eficazes e 

suficientes para barrar a agressão e moderação é a quantidade de uso do meio necessário 

em intensidade suficiente para cessar a agressão, de modo a produzir o menor dano 

possível. Haverá excesso quando o sujeito falhar em algum desses últimos requisitos. A lei 

 

65 Art. 128, Código Penal: “Não se pune o aborto praticado por médico: I - se não há outro meio de salvar a 

vida da gestante”. 

66 Art. 20, Código Penal: Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo 

atual, que não provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito próprio ou alheio, cujo 

sacrifício, nas circunstâncias, não era razoável exigir-se. §1° Não pode alegar estado de necessidade quem 

tinha o dever legal de enfrentar o perigo. §2º Embora reconheça que era razoável exigir-se o sacrifício do 

direito ameaçado, o juiz pode reduzir a pena, de um a dois terços.  

67 Art. 21, Código Penal: Entende-se em legítima defesa quem, usando moderadamente dos meios 

necessários, repele injusta agressão, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. Parágrafo único. O agente 

que excede culposamente os limites da legítima defesa, responde pelo fato, se este é punível como crime 

culposo. 
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prevê o excesso doloso e o culposo. A doutrina visualiza mais dois tipos, o acidental e o 

exculpante e ambos são produtos da inexigibilidade de conduta diversa.  

 Tais excludentes estão estruturadas em uma concepção individualista que não 

permite a sua utilização nos casos de conflitividade transindividual, como é o caso dos 

conflitos carcerários, das ocupações de terras e de prédios públicos ou privados68, não 

constituindo amparo, portanto, à reação coletiva “contra ato que coloca em perigo ou que 

agride bens transpessoais”69.  

 Em ambas, a ação decorre de uma conduta humana, salvo nos casos de estado de 

necessidade defensivo, que se volta contra coisas e animais que produzem o perigo. Assim, 

“inadmissível ser o Estado incitador do ato que requer garantia (sujeito ativo da lesão)”70. 

No direito de resistência, ao contrário, o sujeito ativo da violação é em regra o Estado e o 

sujeito passivo é a “massa carcerária”, que deve ser vista como sujeito de direitos. O que 

se percebe, contudo, é que os presos ainda são vistos como objetos de execução da pena.  

 Ainda, nos casos em que há descumprimento dos direitos dos presos, não há uma 

situação de perigo que caracterize o estado de necessidade ou uma agressão injusta que 

justifique a legítima defesa, pois não se trata de um fato/ato casuístico, mas de uma 

situação de permanente violência e lesão constante de direitos.  

 Salo de Carvalho conclui que “enquanto não visualiza formas de normatizar os 

conflitos prisionais motivados por justas reivindicações, urge recepcionar o ius resistentiae 

como discriminante supralegal de ordem transindividual”71.  

Na visão do autor, portanto, o direito de resistência deve ser entendido como causa 

supralegal de excludente de antijuridicidade. Tal entendimento parece o mais adequado, 

na medida em que não há como considerar que um ato é ilícito, por contrariar a ordem 

jurídica, quando essa mesma ordem jurídica é injusta em relação ao indivíduo, que para 

demonstrar tal injustiça se utiliza de seu direito fundamental de resistência.  

5.4. Direito de resistência como excludente de culpabilidade  

 

68  COELHO, Roberta Werlang. Direito de resistência e desobediência civil: causas supralegais de 

exclusão da infração penal. p. 28  Disponível em: 

http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Roberta_Werlang.pd

f. Acesso em: 23/06/2021. 

69 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 247. 

70 Ibid., p. 248. 

71 Ibid., p. 241-249  
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Para os finalistas, a culpabilidade é normativa pura e traz consigo um juízo de 

censura que se faz sobre o imputável que possua potencial consciência da ilicitude e 

possibilidade de agir conforme o direito, mas não o faz.  

 As situações de exculpação constituem hipóteses de inexigibilidade de 

comportamento diverso porque podem reduzir a dirigibilidade normativa, seja por 

circunstâncias externas, pelo instinto de conservação ou por pressões psíquicas 

excepcionais. Neste sentido,  

o autor reprovável pela realização não justificada de um tipo de 

crime, com conhecimento real ou possível da proibição concreta, é 

exculpado pela anormalidade das circunstâncias do fato, que 

excluem ou reduzem a exigibilidade de conduta diversa72.  

São hipóteses de exculpação legais a coação irresistível, a obediência hierárquica, o 

excesso de legítima defesa real por defeito emocional, e o excesso de legítima defesa 

putativa por defeito emocional. Quanto às hipóteses de exculpação supralegais, elas estão 

inseridas dentro da cláusula geral de inexigibilidade de conduta diversa.  

Para Juarez Cirino dos Santos, a desobediência civil é causa excludente de 

culpabilidade, desde que realizada em defesa do bem comum ou de questões vitais da 

população ou em lutas coletivas por direitos humanos fundamentais, como greves de 

trabalhadores, protestos de presos e, no Brasil, o Movimento dos Trabalhadores Rurais 

Sem-Terra (MST).  

Na visão do autor, tais manifestações de resistência não devem ser ativas ou 

violentas contra a ordem vigente, salvo nos casos de obstruções e danos limitados no 

tempo. A exculpação, nesses casos, “baseia-se na existência objetiva de injusto mínimo e 

na existência subjetiva de motivação pública ou coletiva relevante”73.   

Em suma, 

se o agente porventura vem a praticar uma conduta descrita no tipo 

penal com o ânimo de demonstrar a injustiça de uma lei ou ato 

administrativo, não se pode falar em crime. O que ressai é o aspecto 

inovador de sua ação ou omissão. Considerando: i) que esteja em 

defesa de prerrogativas inerentes à cidadania, ou seja, na proteção 

 

72 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 5. ed. Florianópolis: Conceito Editorial, 2012. p. 319-

320 

73 Ibid., p. 332-333  
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de direitos fundamentais; ii) que a finalidade do ato seja mais 

inovadora que destruidora; e, finalmente iii) que o dano perpetrado 

não seja relevante, não há que se falar em delito, ante a ausência de 

um predicado do crime, a sua culpabilidade. O primeiro é, pois, 

requisito de ordem subjetiva, enquanto os demais, de ordem 

objetiva74.  

5.5. Direito de resistência como causa de justificação: requisitos  

Definido o direito de resistência como causa de justificação, cumpre delinear os 

requisitos para que não seja qualquer ato de rebeldia considerado de resistência para fins 

penais. Sob pena de legitimação de condutas bárbaras, faz-se necessária a formulação dos 

requisitos do direito de resistência na teoria do delito, considerando que  

as particularidades da situação existente no interior das instituições 

totais inviabilizam, e por consequência descartam alguns dos 

pressupostos tidos como necessários pelos doutrinadores do direito 

de resistência75.  

 Deste modo, necessária a análise de dois requisitos de índole objetiva: a publicidade 

e o caráter não-violento da ação de resistência. O primeiro resta prejudicado tendo em 

vista que o direito de resistência é exercido dentro de estabelecimento penal, ou seja, de 

uma instituição total, que tem como pressuposto o isolamento e a não visibilidade, não 

sendo possível o ato reivindicatório público, salvo nas hipóteses de exposição midiática.  

 No que tange ao requisito da não violência, o mesmo pode ser mitigado de acordo 

com as circunstâncias do caso concreto, desde que o bem jurídico lesado violentamente 

seja patrimonial. Assim,  

A utilização da força não deve, de modo algum, ameaçar às pessoas, 

principalmente terceiros não envolvidos, porque ao se atentar contra 

as liberdades dos outros, perde-se a legitimidade do caráter civil. A 

violência pode dirigir-se apenas contra as propriedades, como 

ocupações forçadas de terrenos ou fábricas, quando for 

imprescindível para o êxito da campanha. A desobediência civil 

possui índole pacífica, mas está facultada a tática de empregar a 

 

74 Ibid. 

75 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 250. 
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força, quando esta significar o fortalecimento dos meios de 

expressão democráticos76.  

 A justificação da resistência, conclui-se, só deve ser permitida quando fundada na 

proteção de direitos fundamentais e o dano for juridicamente irrelevante desde um critério 

de ponderação entre os interesses em jogo, afastada, em qualquer hipótese, a violência 

contra a pessoa (e tal decorre da proporcionalidade entre os bens em litígio e o emprego 

racional dos meios). Fora a violência pessoal, qualquer outro bem jurídico pode ser 

danificado pela inexigibilidade de sacrifício daquele direito ameaçado/lesado.  

São, portanto, meios idôneos de resistência a ocupação de prédios, depredação 

e/ou incêndio de bens da instituição ou de uso pessoal, a greve de fome, motim de presos 

e fugas individuais ou coletivas, sendo que em todas as hipóteses deve restar afastada a 

violência contra a pessoa.  

Em qualquer caso, o excesso violento contra a pessoa afasta o próprio instituto do 

direito de resistência como causa justificante, ao contrário do que ocorre com as causas de 

justificação legais, nas quais o sujeito é beneficiado pela excludente, mas responde pelo 

excesso.   

6. Conclusão 

Ao fim deste artigo, podem-se tecer algumas considerações a título de conclusão. 

O direito de resistência é um tema multidisciplinar, que enseja discussões em várias 

áreas do saber jurídico, em especial no direito constitucional, na filosofia do direito e no 

direito penal.  

Por se tratar de direito fundamental não expressamente previsto na Constituição 

Federal de 1988 ou em leis infraconstitucionais, sua efetiva consolidação na doutrina e 

jurisprudência, em especial quanto à sua colocação analítica na teoria do delito é medida 

que se impõe, dada a sua importância como instrumento de afirmação do Estado 

Democrático de Direito e de defesa do cidadão contra a ilegalidade e a opressão, em todas 

as suas formas. 

Quanto à natureza da resistência na dogmática jurídico-penal, partindo-se do 

“estado de coisas inconstitucional” no qual se encontra o sistema penitenciário brasileiro, 

 

76 COSTA, Nelson Nery. Teoria e realidade da desobediência civil: de acordo com a constituição de 1988. 

Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 51 
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não há uma resposta una. O tema enseja entendimentos diversos, e na visão da autora, sua 

melhor figuração é como causa supralegal excludente de antijuridicidade.  

Pacífico, contudo, que o ato de resistência, para afastar a infração penal, deve estar 

investido de proporcionalidade entre os bens em litígio e o emprego racional dos meios, 

de modo que em hipótese alguma será admitido quando se manifestar por meio de 

violência contra a pessoa. Não se trata, portanto, a violência contra a pessoa de mero 

excesso da justificante, tal como ocorre no estado de necessidade e na legítima defesa, 

mas de fato que enseja a própria descaracterização do instituto.  
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O DIREITO DO CONSUMIDOR NAS COMPRAS PELA INTERNET 

LURDES LUIZA PINHO PAIVA: 

Graduando do Curso de Direito pelo 

Centro Universitário Luterano de 

Manaus- ULBRA;77 

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo buscar o conhecimento dos direitos do 

consumidor em compras realizadas no campo da internet, a evolução da tecnológica vem 

crescendo de forma intensa e com isso gerou várias mudanças na sociedade. E cabe 

destacar o modo de compra como uma dessas inúmeras mudanças.  A internet em todo o 

mundo se expandiu de maneira exorbitante, dando início a uma nova era. Onde devemos 

seguir os passos da tecnologia. Com isso transformou algumas formas do comercio 

trazendo o consumo virtual, que negocia de forma online todo tipo de produto, serviço ou 

troca, se tornando cada vez mais popular este tipo de comércio, ainda mais em período de 

pandemia em decorrência da COVID-19, o isolamento social fez com que as compras 

online crescessem em 100% em todo Brasil. Porém vem o questionamento, como esses 

consumidores do meio virtual são protegidos. E sentida certa insegurança por parte do 

consumidor em relação à internet, que precisa ser sanada. A metodologia utilizada foi a de 

levantamento bibliográfico. 

Palavras-chaves: Direito do Consumidor; Compras Internet; Vulnerabilidade. 

ABSTRACT: This article aims to seek knowledge of consumer rights in purchases made in 

the field of the Internet, the evolution of technology has been growing intensely and with 

that generated several changes in society. And it is worth highlighting the purchase mode 

as one of these numerous changes. The internet around the world has expanded 

exorbitantly, ushering in a new era. Where should we follow in the footsteps of technology. 

With this, he transformed some forms of commerce, bringing virtual consumption, which 

negotiates all kinds of products, services or exchanges online, making this type of 

commerce increasingly popular, even more so in a period of pandemic due to COVID-19, 

social isolation caused online purchases to grow by 100% throughout Brazil. However, the 

question arises, how these consumers of the virtual environment are protected. A certain 

insecurity is felt on the part of the consumer in relation to the internet, which needs to be 

remedied. The methodology used was a bibliographic survey. 

Keywords: Consumer Law; Internet shopping; Vulnerability. 

SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO; 2. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS ENTRE CONSUMIDOR E 

FONECEDOR; 2.1 Conceitos de Consumidor; 2.2 Conceitos de produtos e serviços; 3. A 

 

77 Graduanda do Curso de Direito no Centro Universitário Luterano de Manaus – ULBRA. 
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TRANSFORMAÇÃO NO COMPORTAMENTO DO CONSUMIDOR COM O AVANÇO DA 

INTERNET; 3.1. A proteção do consumidor; 3.2. Dos riscos das compras pela internet; 4. 

PROTEÇÃO AOS CONSUMIDORES NAS COMPRAS PELA INTERNET EM TEMPOS DE 

PANDEMIA. 5. CONSIDERAÇÕES FINAIS. Referências. 

1. INTRODUÇÃO 

O direito do consumidor está na área do direito privado, e tem por objetivo a 

proteção do consumidor que em regra é a parte mais débil nas relações de consumo. No 

ano de 1990, precisamente no dia 11 de setembro, por meio da lei número 8.078/90 nasceu 

o nosso código de defesa do consumidor, trazendo o princípio da boa-fé como a base 

principal das relações comerciais, e outros princípios de grande importância, visando a 

segurança do consumidor nos setores como segurança, vida, saúde e também regulando 

a informação para que essa seja clara o máximo possível para o público, sendo condenada 

a publicidade enganosa, inadequada, abusiva.  O código do consumidor busca sempre o 

equilíbrio harmonioso na relação de consumo. 

As compras online, a internet deu os primeiros passos na Guerra Fria, naquele 

momento era usada como meio de comunicação entre soldados, e como já sabemos não 

ficou apenas no campo do combate, a internet entrou e revolucionou todos os demais 

campos.  A sociedade atual e dependente da internet, sendo ela usada para as mais 

diversas finalidades, uma delas, a compra. O consumismo hoje de forma desenfreada, mais 

que inteligente e também flexível as mudanças ocorridas na sociedade, e nada mais que 

apropriado que as relações de compra também adentram se no campo virtual, a compra 

pela internet tem sido cada vez mais frequente e comum, principalmente no momento 

atual vivido por nos devido à corona vírus, devemos sair de casa só para o essencial, sendo 

um caminho rápido e cômodo as compras realizadas no mundo cibernético. É o código de 

defesa do consumidor e responsável também pelos consumidores virtuais. 

Este projeto tem como finalidade demonstrar que o Código de Defesa do 

Consumidor garante proteção nas relações de consumo online.  A internet mudou a forma 

mundial de consumo, hoje é possível comprar vários itens desde conforto do seu lar sendo 

mais prático, cômodo, rápido. O Direito, não deixa desamparado o consumidor virtual. 

Consumidor e amparado pela carta magna e pelo código de defesa do consumidor, porém 

como se dá esta proteção e quais são os seus direitos em negócios tratados de forma 

virtual? Na contramão vem também os questionamentos, qual a segurança deste negócio? 

Tem proteção jurídica? O que acontece se algo de errado? É inevitável esses 

questionamentos, afinal são compras, tratados feitos de forma impessoal, não e tão claro 

como as compras presenciais, que você vê, toca, senti o que estar comprando. Na internet 

e de certa forma uma compra ao escuro, então como esses consumidores do meio virtual 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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são protegidos? Por isso a escolha deste tema, por se tratar de assunto que estão presente 

constantemente em nossa vida. Ainda se nota certa insegurança por parte do consumidor 

em relação às compras realizadas na internet, que precisa ser sanada. E é nesse momento 

que o Código de Defesa do Consumidor (CDC), entra com a fim de eliminar qualquer 

dúvida ou preocupação que advenha desse tema.  

Através de estudos, nota se que esta proteção, se encontra na constituição federal 

e no próprio CDC, pois o consumidor que negocia neste mundo virtual, e amparado por 

vários dispositivos legais. O objetivo e analisar a aplicabilidade do Código de Defesa do 

Consumidor nas relações de consumo feitas pela internet. Objetivo analisar quais as formas 

de proteção que norteiam os consumidores virtuais. Quais dispositivos legais protegem o 

consumidor em compras online. As medidas adotadas até o momento referente à proteção 

do consumidor virtual, são suficientes. No que tange aos procedimentos metodológicos 

adotados para o desenvolvimento desse projeto, está diante de uma pesquisa descritiva, 

quanto à forma de abordagem indireta, bibliográfica. Nesse contexto a pesquisa será do 

tipo teórico, já que todas as consultas serão realizadas em lei, decretos, livros e meio 

informáticos, não sendo necessário sair a campo. Diante do exposto, o procedimento 

metodológico até aqui exibidos delimitar se a realidade do consumidor brasileiro. 

2. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS ENTRE CONSUMIDOR E FONECEDOR 

Analisaremos de forma mais aprofundada e detalhada, enfocando os elementos 

constitutivos das relações jurídicas de consumo relacionados ao Direito de Defesa do 

Consumidor. O Direito do Consumidor é o instrumento amplo e complexo que se tornará 

objeto de implementação de legislação de consumo. Sendo assim, para definir as relações 

de consumo legítimas, é necessário introduzir conceitos como consumidores, 

fornecedores, produtos e serviços, pois são essenciais para identificar facilmente as 

relações de consumo e implementar as regras estabelecidas. Na Lei de Proteção ao 

Consumidor. 

2.1 Conceitos de Consumidor 

Consumidores são todas as pessoas físicas ou jurídicas que empregam bens 

adquiridos ou emprestados para consumo final e prestam serviços para o seu 

beneficiamento ou para o beneficiamento de terceiros. Diante dessas considerações, o 

consumidor se apresenta como um dos participantes da relação de consumo, ou seja, uma 

excelente relação jurídica, porque envolve basicamente duas partes claramente definidas: 

de um lado, o consumidor como comprador de um produto ou serviço; por um lado, são 

fornecedores do mesmo produto ou serviço. Esse relacionamento é projetado para atender 

às necessidades particulares dos consumidores. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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O Código de Defesa do Consumidor trouxe o conceito de consumidor com a 

finalidade de esclarecer e dar uma maior abrangência do termo, no entanto, 

eventualmente, podem surgir problemas de interpretação, havendo uma necessidade de 

esclarecimentos. 

O Artigo 2º, parágrafo único, do CDC prevê expressamente o conceito de 

consumidor: 

Art. 2° Consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire ou 

utiliza produto ou serviço como destinatário final.  

Parágrafo único. Equipara-se o consumidor a coletividade de 

pessoas, ainda que indetermináveis, que haja intervindo nas relações 

de consumo. 

Sendo assim, o legislador brasileiro protegeu, ainda, a coletividade de pessoas que 

possam estar sujeitas às ações dos fornecedores, direta ou indiretamente; protegeu a 

universalidade de consumidores que por algum motivo estejam ligados a um determinado 

produto ou serviço. Um exemplo claro disso é a proteção oferecida pelo Código de Defesa 

do Consumidor no que se refere às propagandas, pois em razão da própria natureza desse 

instrumento dos fornecedores, não se pode determinar quantas e quais pessoas serão 

atingidas por ela. 

Observa que o legislador propôs ainda, um conceito mais objetivo de consumidor, 

pensando somente na proteção daquele que não utiliza produtos e serviços com fins 

lucrativos. Assim, é necessário decifrarmos detalhadamente o artigo supramencionado, a 

começar pela expressão “destinatário final”.  

Este termo “destinatário final” nos causa um problema, visto que não aborda apenas 

sobre adquirir produtos ou serviços, mas como utiliza-los. 

Nesse sentido, destaca Claudia Lima Marques que: 

(...) destinatário final é o consumidor final, o que retira o bem do 

mercado ao adquiri-lo ou simplesmente utilizá-lo (destinatário final 

fático), aquele que coloca um fim na cadeia de produção (destinatário 

final econômico), e não aquele que utiliza o bem para continuar a 

produzir, pois ele não é consumidor final, ele está transformando o 

bem, utilizando o bem, incluindo o serviço contratado no seu, para 

oferecê-lo por sua vez ao seu cliente, seu consumidor, utilizando-o 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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no seu serviço de construção, nos seus cálculos de preço, como 

insumo da sua produção. (MARQUES, 2010, p.106). 

Em conformidade com o parágrafo único do artigo 2º do CDC, para proporcionar 

uma maior amplitude no campo de aplicação das normas consumeristas, acrescentou o 

termo “consumidor equiparado”, além dos consumidores stricto sensu. Na forma que, o 

mesmo que as pessoas assim consideradas fossem atingidas e prejudicadas pelos produtos 

e serviços dos fornecedores no mercado de consumo, estas ocupavam uma posição de 

vulnerabilidade, logo seriam amparadas pelas normas do CDC. 

Evoluindo sobre o tema, nos textos do STJ flexibilizou com entendimento anterior, 

o destinatário final dos bens pode ser considerado para os seus próprios interesses, 

independentemente das atividades profissionais diretas. 

A ministra do STJ Nancy Andrighi ressalta que “a aplicação do CDC oferece um 

mecanismo para que o consumidor mantenha equilíbrio e transparência nas relações com 

o consumidor, principalmente considerando sua vulnerabilidade aos fornecedores. ” Na 

determinação do CDC, é a relação que ocorre na cadeia produtiva. Esse aspecto 

(vulnerabilidade ou deficiência) deve ser considerado no estabelecimento do escopo do 

conceito de consumidor. 

2.2 Conceitos de produtos e serviços  

Objetivamente, o CDC dividiu os objetos das relações de consumo em duas 

categorias: serviços, que abrangem as atividades remuneradas prestadas no mercado de 

consumo, e produtos correspondentes a outras mercadorias em circulação. Em 

conformidade com o art. 3º, §1º do CDC, "Produto é qualquer bem, móvel ou imóvel, 

material ou imaterial." O legislador preferiu adotar a expressão produto a bens, a qual já 

era comumente utilizada pelo Direito Civil. 

Segundo o autor Nascimento: 

Ao conceito de produto, interessa saber que é um bem com 

determinado conteúdo finalístico. É um bem porque, no sentido 

genérico, tem aptidão para satisfazer necessidades humanas e, mais 

do que isto, tem valor econômico e pode ser objeto de uma relação 

jurídica entre pessoas (NASCIMENTO, 1991, p. 23): 

Dessa forma, qualquer bem de apropriação que tenha valor econômico, destinado 

a satisfazer uma necessidade do consumidor, é considerado produto nos termos do CDC. 

O art. 3º, §2º do Código de Defesa do Consumidor conceitua serviço como sendo: 

"qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneração, inclusive 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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as de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária, salvo as decorrentes das 

relações de caráter trabalhista” (ROSA; BIZELLI; FÉLIX, p.155-188, 2017). 

A expressão “utilizado para compensação” deve ser totalmente compreendida, pois 

pode ser feita direta ou indiretamente pelos consumidores. Normalmente, os produtos ou 

serviços são fornecidos aos consumidores gratuitamente, mas seus custos inerentes são 

incluídos em outros pagamentos. É o que acontece no estacionamento “gratuito” do 

supermercado, e também são disponibilizados rádios automotivos com instalação 

“gratuita”. Essas duas situações são características de recompensas indiretas e estão 

incluídas na conexão de consumo (LEITE, 2014, online) 

Porém, mesmo com essa enorme amplitude dada pelo CDC ao significado de 

consumidor, os bancos passaram a defender a ideia de que o referido diploma não se 

aplicava a eles. Segundo as instituições financeiras, além de prejudicar o Sistema Financeiro 

Nacional, o CDC era inconstitucional, já que, segundo tal grupo, a competência para tratar 

dessa matéria era de lei complementar, e o CDC foi aprovado como lei ordinária (ROSA; 

BIZELLI; FÉLIX, p.155-188, 2017). 

3. A TRANSFORMAÇÃO NO COMPORTAMENTO DO CONSUMIDOR COM O AVANÇO 

DA INTERNET 

Com o advento da internet, muitas situações corriqueiras mudaram, uma dessas 

mudanças foi no comportamento dos consumidores, bastando observar nosso próprio 

comportamento, há anos atrás, em um passado próximo, quando imaginávamos a 

possibilidade de comprar algo, automaticamente imaginávamos o caminho que íamos 

percorrer, desde a saída de nossa casa até a loja física onde se encontrava o que 

desejávamos adquirir. Não tinha tantas opções de comercio, porém cada vez mais a 

internet foi perdendo os seus mistérios, se tornando mais acessível, seu uso mais prático e 

fácil, com isso e claro que o comercio foi tomando interesse nesse campo virtual. 

Assim teve início o vínculo da internet e o consumo, e com isso aconteceu à 

mudança no padrão de compra da sociedade, oferecendo instantaneidade, a praticidade e 

a comodidade de fazer chegar à sua residência o que bem desejar objetos, serviços, 

alimentos e etc... Sendo estreitadas as noções de espaço e tempo. As grandes e cansativas 

distancias se reduziram inacreditavelmente. Um exemplo, as cartas, que levavam meses 

para chegarem ao seu destino, hoje, foi substituída, por correios eletrônicos, mensagens 

instantâneas que leva apenas um par de segundos para chegarem onde devem chegar.  

A tecnologia e de grande suporte tanto para o fornecedor, quanto ao cliente, pois 

reduz inúmeros gastos, como por exemplo, aluguel de ponto comercial, outro ponto 

positivo a diminuição do tempo já que vendedor e comprador podem se comunicar de 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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forma imediata com as ferramentas que a tecnologia trás, e consequentemente as 

distancias menores, o produto chegando até o cliente, de forma rápida, e cômoda. Vale a 

pena também mencionar a variedade de opções que ambos polos ganham com o 

desenvolvimento do comercio online, em tempo de pandemia este comercio cresceu 100% 

consumidores que nunca compraram de forma online, nesse momento passaram a integrar 

o comercio virtual, o mercado cibernético estar sendo importante nesse período de 

isolamento social. 

3.1. A proteção do consumidor  

Sendo inaugurada a Constituição da República de 1988 (CR/88), consagrou-se no Brasil, a 

proteção jurídica do consumidor, como direito e garantia fundamental, consoante disposto 

no artigo 5º, inciso XXXII, que traz que o Estado irá promover, na forma da lei, a defesa do 

consumidor Ademais, a Constituição erigiu ainda a defesa do consumidor como princípio 

a ser observado pela Ordem Econômica conforme preconizado no artigo 170, V, CR/88, 

dando origem então ao Código de Defesa do Consumidor (BRASIL,1988).  

Já no ano de 1990, depois de muitos debates, no dia 11 de setembro, foi promulgado o 

código de defesa do consumidor, passando a regulamentar as relações comerciais e 

trazendo mais segurança, e equilíbrio entre o consumidor e o fornecedor.   O conceito de 

consumidor é trazido pelo CDC em seu artigo 2º, assim dispondo: 

Art. 2° Consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire ou 

utiliza produto ou serviço como destinatário final. Parágrafo único. 

Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que 

indetermináveis, que haja intervindo nas relações de consumo 

(BRASIL, 1990). 

Segundo Marques, Bessa e Benjamin (2017), tanto a pessoa jurídica como a pessoa 

física podem ser classificada, pela lei, como consumidor. Apenas, tão somente, que adquira 

ou utilize produto ou serviço na qualidade de destinatário final. Conforme o autor pode-

se considerar destinatário final de um produto ou serviço aquele que os utiliza ou adquire 

para o atendimento de uma necessidade própria. Ao contrário, não há como se considerar 

destinatário final o que age no desenvolvimento de uma atividade de negócio. 

Para Neves (2014), o consumidor precisa ter proteção por ser o mais débil na 

relação de comercio seu estado de hipossuficiente, em termos financeiros, de ordem 

técnica e jurídica, o Estado então garante segurança, que deverá promovê-la nos termos 

do que dispõe a Política Nacional das Relações de Consumo, artigo 4º do CDC, e 

disposições dispersas no referido Código. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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De acordo com Almeida (2012) destaca de forma geral, que o consumidor sendo 

a parte mais frágil, ele, individualmente, não possui condições de fazer com que as suas 

exigências sejam cumpridas, carecendo, por esse motivo, de meios que se mostrem mais 

adequados para estabelecer um relacionamento mais justo e proporcional com as 

empresas. 

Por pertinentes ao presente estudo, há de se enumerar, ainda, os direitos básicos 

elencados pelo legislador consumerista no diploma legal pertinente, dispostos no artigo 

6º da Lei nº 8.078/1990.  Segundo o Art. 6º São direitos básicos do consumidor:  

I - a proteção da vida, saúde e segurança contra os riscos provocados 

por práticas no fornecimento de produtos e serviços considerados 

perigosos ou nocivos;  

II - a educação e divulgação sobre o consumo adequado dos 

produtos e serviços, asseguradas a liberdade de escolha e a 

igualdade nas contratações; 

III - a informação adequada e clara sobre os diferentes produtos e 

serviços, com especificação correta de quantidade, características, 

composição, qualidade, tributos incidentes e preço, bem como sobre 

os riscos que apresentem; 

IV - a proteção contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos 

comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra práticas e 

cláusulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e 

serviços; 

V - a modificação das cláusulas contratuais que estabeleçam 

prestações desproporcionais ou sua revisão em razão de fatos 

supervenientes que as tornem excessivamente onerosas; 

VI - a efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais e morais, 

individuais, coletivos e difusos; VII - o acesso aos órgãos judiciários e 

administrativos com vistas à prevenção ou reparação de danos 

patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a 

proteção Jurídica, administrativa e técnica aos necessitados; VIII - a 

facilitação da defesa de seus direitos, inclusive com a inversão do 

ônus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do 

juiz, for verossímil a alegação ou quando for ele hipossuficiente, 

segundo as regras ordinárias de experiências; IX - (Vetado); X - a 
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adequada e eficaz prestação dos serviços públicos em geral (BRASIL, 

1990). 

Vale ressaltar, que está legislação ficou por um tempo inerte com relação a todas 

mudanças em decorrência do uso cada vez mais frequente da internet e em relação ao 

comercio virtual houve uma certa defasagem, na qual foi sanada alguns problemas 

pontuais em 2013, pois neste ano foi editado um decreto para a regulamentação de 

contratação no chamado comércio eletrônico ou e-commerce. A edição do Decreto 

7.962/133 foi de grande importância, pois tratou de regulamentar matéria latente na 

realidade social, que até então se encontrava se completamente defasada. 

O Decreto trouxe novas regras com o intento de trazer clareza aos serviços e 

produtos adquiridos pelos consumidores, como, por exemplo, endereço físico e eletrônico 

do fornecedor, condições integrais da oferta, bem como manter serviço adequado e eficaz 

de atendimento em meio eletrônico e o respeito ao direito de arrependimento, veja-se a 

redação do seu art. 1º, in verbis: 

Art. 1º Este Decreto regulamenta a Lei nº 8.078, de 11 de setembro 

de 1990, para dispor sobre a contratação no comércio eletrônico, 

abrangendo os seguintes aspectos: I - informações claras a respeito 

do produto, serviço e do fornecedor; II - atendimento facilitado ao 

consumidor; e III - respeito ao direito de arrependimento. 

Com este decreto, os consumidores passaram a ter uma proteção maior, em 

relação aos contratos no comercio eletrônico, uma vez que, por exemplo, o direito à 

informação recebeu enfoque mais detalhado, mais claro.  Especificamente quanto ao 

conceito do que seria o comércio eletrônico. 

Para Claudia Lima Marques, os contratos eletrônicos seriam.               

“um subtipo dos contratos “automatizados”, contratos   realizados 

diretamente com “computadores” (como os contratos por telefone 

com respondedores automáticos), contratos “em silêncio” ou “sem 

diálogo” (expresso de Irti), conduzidos mais pela imagem, pela 

conduta de apertar o botão, do que pela linguagem. Certo é que 

nestes contratos há acordo de vontade, há vontade, mesmo que de 

adesão e “de conduta social típica”; logo, há contrato, mesmo que 

unilateralmente elaborado e muitas vezes não acessíveis aos 

consumidores. Há uma bilateralidade essencial, apesar de 

unilateralidade tão visível. Há bilateralidade de vontades, pois, apesar 

de o fornecer ser “virtual” e o consumidor “massificado”, apesar do 

oferecer e do eleger serem mais “automatizados”, apesar de o direito 

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
 

 
171 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

abstrair mais do plano da validade e considerar mais a confiança 

despertada, a declaração de oferta realizada do que a vontade interna 

do fornecedor, considerar mais a conduta social do consumidor do 

que a capacidade deste ou de quem atuou por ele ou no seu 

computador, há um contrato no plano da existência, juridicamente 

relevante, e que produzirá efeitos - e muitos - no plano da eficácia. O 

contrato final é “velho” o método de contratação é atual, e o meio de 

contratação - e por vezes de cumprir a prestação imaterial - é que é 

“novo” (MARQUES, 2016, P.76). 

Nota-se, que os contratos eletrônicos, salvo hipóteses em que a própria lei exige, 

dispensam maiores formalidade, sendo necessária a simples declaração de vontade das 

partes. Tais diferenças por um lado fomentam os interesses dos consumidores, porem por 

outro lado, pode expô-los em um meio no qual não possuem tanta expertise quanto os 

fornecedores, pois bem. O surgimento dessas novas práticas de comércio exige ainda mais 

atenção especial ao consumidor, uma vez que, apesar de amplamente difundido na 

sociedade, há ainda um desconhecimento do pleno funcionamento dos meios eletrônicos 

por parte dos consumidores em geral e os possíveis meios e artifícios utilizados pelos 

fornecedores, para esconder ou disfarçar informações relevantes quanto à venda ou ao 

produto. Ou seja, a interação por meio do comércio eletrônico reforça a noção de 

hipossuficiência do consumidor, por não ter conhecimento pleno do mundo virtual. 

Dentre os muitos dispositivos legais existentes sobre a proteção conferida ao 

consumidor pelo direito brasileiro, tem-se o direito de desistência da compra realizada fora 

de estabelecimento físico, previsto no artigo 49 do CDC. É o direito de arrependimento, 

que dá ao consumidor virtual a possibilidade de desistir da compra por ele realizada fora 

de um estabelecimento físico, tendo de volta todos os valores porventura pagos, com o 

cancelamento do contrato realizado. Contudo, como bem explicam Marques, Bessa e 

Benjamin (2017), ele deve ser exercido no prazo de 7 (sete) dias decorridos após o 

recebimento do serviço ou produto, ainda, que o direito de arrependimento é um prazo 

dado pelo legislador para o consumidor refletir se ele realmente deseja permanecer com 

o produto ou serviço, ou se, ao contrário, constatou que a aquisição se deu somente em 

resposta de uma propaganda predatória e agressiva, sendo que, na verdade, dele não 

necessita ou, ainda, não corresponde ao que era efetivamente desejado. 

3.2. Dos riscos das compras pela internet 

Durante esta pandemia, muitas relações de consumo em todo o mundo foram 

profundamente afetadas. Lojas físicas foram forçadas a fechar, escolas e instituições de 

ensino superior passaram a oferecer cursos online, academias e todos os locais que 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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permitiam aglomeração de multidões foram fechados para conter a disseminação do novo 

coronavírus, o uso da Internet tornou-se ilimitado e os consumidores começaram a use-o 

para expandir o consumo de escala. 

No percurso da pandemia, um dos riscos que os consumidores enfrentam é o 

aumento dos preços dos bens de consumo. Em muitos lugares, os preços dos produtos de 

limpeza, alimentos, remédios e produtos de higiene pessoal são muito altos. O preço fixo 

geralmente é apenas uma doação generosa do fornecedor, mas na situação atual que 

estamos enfrentando, aumentos de preços aleatórios não podem ser aceitos. Os 

fornecedores não podem aproveitar o vazio aumentando o preço de seus produtos, 

obtendo assim maiores benefícios e lucros. Além de antiético, também é ilegal. 

Devemos ponderar essa prática um abuso, conforme descrito no Artigo 39, Inciso 

V da Lei de Defesa do Consumidor. Além disso, de acordo com o Código Civil, também 

entendemos que este tipo de comportamento constitui dano. De acordo com o artigo 157: 

“A lesão ocorre quando uma pessoa promete prestar serviços que claramente não são 

proporcionais ao seu valor em caso de necessidade urgente ou falta de experiência. O 

oposto de serviço ". Nesse caso, você pode visualizar o valor do cliente. 

É de extrema relevância que os consumidores tenham informações suficientes e 

corretas neste momento. Evitar exageros na publicidade ou desqualificação é crucial. É 

importante enfatizar que, de acordo com o Artigo 67, os Centros de Controle e Prevenção 

de Doenças (CDC) também classificam como crime as atividades de propaganda abusiva. 

O consumidor precisa estar muito atento e mais crítico ao ver a divulgação de produtos ou 

receitas milagrosas de cura ou prevenção de doenças. Muitos anúncios enganosos 

aparecerão nessas ocasiões e os consumidores estarão vulneráveis a ataques. 

Desta forma, o consumidor também corre o risco de empate. Nos sites virtuais, as 

vendas vinculadas são apresentadas de várias formas, como a compra de itens adicionais 

para manter o valor final do produto desejado. De acordo com a definição do Código de 

Defesa do Consumidor (CDC), desde que alguém coloque a venda de bens ou a utilização 

de serviços (primários) na compra de outro produto ou na utilização de determinados 

serviços (secundários). O CDC proíbe esta prática em seu Artigo 39 Inciso I. 

4. PROTEÇÃO AOS CONSUMIDORES NAS COMPRAS PELA INTERNET EM TEMPOS DE 

PANDEMIA 

O Código de Defesa do Consumidor (CDC) para o consumidor brasileiro, é uma 

arma muito poderosa, mesmo em meio à pandemia que está ocorrendo atualmente em 

todo o mundo. É um conjunto de normas que abrangem todas as áreas das relações de 

consumo: civil, mecanismos de definição de responsabilidades e reparação de danos; 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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gestão administrativa, que define o mecanismo de atuação do poder público nas relações 

de consumo; e penal, que determina o tipo de crime e aplicará punição. 

Antes de a lei da pandemia ser promulgada, muitas pessoas haviam feito reservas 

de viagens por meio de reservas de hotel, e a questão não resolvida era como investir. Essa 

resposta ocorreu com o advento da Medida Provisória 948 em 8 de abril de 2020. Caso a 

empresa não preveja a possibilidade de reescalonamento e disponibilize crédito dentro do 

prazo, o consumidor somente terá o direito de solicitar o reembolso do valor pago no 

prazo de 12 (doze) meses ou outros acordos não tenham sido firmados com os 

consumidores. 

Se a opção adotada for o reescalonamento, o padrão sazonal, ou seja, o período 

do contrato que deve ser respeitado, e o período de 12 meses começará no final da Lei de 

Status de Desastre Público. As mesmas medidas se aplicam ao setor de hospedagem em 

geral, agências de viagens, empresas de viagens e transporte, locadoras de veículos, 

cinemas, teatros, plataformas de venda de ingressos online, organizadores de eventos, 

parques temáticos, parques aquáticos, acampamentos, restaurantes, bares, centros de 

convenções, exposições e teatros. 

Nesse ambiente, os consumidores são mais vulneráveis em relações de consumo 

previamente firmadas, mas seu impacto se estende além da pandemia. Segundo Filho fala 

sobre a vulnerabilidade e a importância dos consumidores do CDC: 

“A vulnerabilidade, portanto, é o requisito essencial para a 

formulação de um conceito de consumidor; está na origem da 

elaboração de um Direito do Consumidor; é a espinha dorsal que 

sustenta toda a sua filosofia. Reconhecendo a desigualdade 

existente, busca estabelecer uma igualdade real entre as partes nas 

relações de consumo. As normas desse novo direito estão 

sistematizadas a partir dessa ideia básica de proteção de 

determinado sujeito: o consumidor, por ser ele vulnerável. Só se 

justifica a aplicação de uma lei protetiva em face de uma relação de 

desiguais. Entre partes iguais não se pode tratar privilegiadamente 

uma delas sob pena de violação do princípio da igualdade” ( 

CAVALIERE FILHO, pág. 7, 2019). 

De acordo com a Lei de Defesa do Consumidor, esse é o maior meio de proteção 

aos grupos mais desfavorecidos nas relações de consumo, e os consumidores podem 

recorrer aos órgãos estaduais de proteção (PROCON). Além disso, com o surgimento dos 

tribunais especiais, o judiciário tornou-se uma importante forma de resolução de conflitos. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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No caso dos juizados especiais, é na esfera cível que o consumidor pode solucionar 

seus problemas decorrentes das relações de consumo por meio do judiciário. De acordo 

com os objetivos e princípios de orientação dos tribunais, nos casos em que o valor da 

ação seja inferior a 20 salários mínimos, o consumidor pode entrar com o pedido no juiz 

sem a intermediação de um advogado, irritando o judiciário. Além disso, princípios como 

rapidez nos procedimentos e informalidade, juntamente com o estímulo à mediação, 

permitem que as partes em conflito cheguem a um acordo para satisfazer suas intenções. 

Os consumidores que acreditam que seu caso ultrapassa o limite mínimo de 20 

salários precisam de advogado como intermediário de seus procuradores. Sendo assim, os 

consumidores podem utilizar as defensorias públicas estaduais que possuem folhetos de 

consulta de direitos e obrigações para auxiliar consumidores e fornecedores. Em casos mais 

graves, você também pode recorrer ao Ministério de Relações Públicas, que está 

empenhado em defender os direitos do consumidor e combater os abusos nas relações de 

consumo. 

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Com a chegada da pandemia do coronavírus fez com que muitas coisas mudassem, 

chamado de o “novo normal” com uma realidade em muitos casos e nos ensinou a 

repensar o contato e até as compras. Portanto, é necessário estudar quais são os direitos 

dos consumidores e quais as obrigações que os fornecedores devem cumprir nas relações 

de consumo. As compras online mostram como os consumidores estão expostos e todos 

precisam estar cientes dos riscos enfrentados pelo e-commerce. 

Desta forma, o presente trabalho teve como objetivo demonstrar com precisão os 

riscos enfrentados pelos consumidores e os direitos fundamentais garantidos pela Lei de 

Defesa do Consumidor e por nossa Constituição Federal. Além disso, também estamos 

tentando propor possíveis soluções para mostrar onde os consumidores lesados podem 

buscar indenização pelos danos aos seus direitos. A pandemia do coronavírus mudou a 

forma de pensar, o comportamento e até os conceitos, mas o antigo abuso é transferido 

para um ambiente virtual, devemos permanecer vigilantes e lutar de todas as formas 

possíveis. 
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RESUMO: O trabalho aborda o Sexting e as consequências penais decorrentes de tal 

prática. Neste sentido, parte da seguinte problemática: quais as consequências penais 

decorrentes da prática de sexting e as infrações ocorridas em decorrência deste? A partir 

de uma revisão na literatura, apresenta-se a prática do sexting, como também a 

diferenciação deste com o revenge porn assim como as consequências penais decorrentes 

das infrações geradas em tal contexto, tanto contra crianças e adolescentes, mais 

comumente presentes nestes atos, quanto de adultos. A sociedade em geral entende o 

sexting como um ato comum no corpo social, tendo em vista as relações cada vez mais 

desenvolvidas no contexto virtual. Porém, este tipo de relacionamento gera sérias 

consequências aos praticantes, cabendo ações cíveis e penais, visando a reparação e 

punição dos responsáveis, assim, é de suma importância entender o que a legislação 

determina sobre estes casos.  

Palavras-chave: Contexto social. Relações. Virtual. Consequências Penais. Cíveis.  

ABSTRACT: The work addresses Sexting and the criminal consequences resulting from 

such practice. In this sense, it starts with the following issue: what are the criminal 

consequences arising from the practice of sexting and the infractions that occur as a result 

of it? From a literature review, the practice of sexting is presented, as well as its 

differentiation from revenge porn, as well as the criminal consequences of the offenses 

generated in such this context, both against children and adolescents, more commonly 

present in these acts, and adults. Society in general understands sexting as a common act 

in the social body, given the increasingly developed relationships in the virtual context. 
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However, this type of relationship generates serious consequences for practitioners, with 

civil and criminal actions, aimed at repairing and punishing the responsible ones, thus, it is 

extremely important to understand what the legislation determines about these cases. 

Keywords: Social context. Relations. Virtual. Criminal Consequences. Civil. 

Sumário: Introdução. 1. Sexting . 2. A fronteira entre o Sexting e o Reverge Porn. 3. 

Consequências Penais. Considerações Finais. Referências Bibliográficas.  

INTRODUÇÃO  

 A Internet como meio de transmissão de informações cada vez mais utilizada e 

popularizada reflete a fluidez das relações interpessoais contemporâneas, ou seja, as 

conexões tornaram-se rápidas e superficiais, por um lado, a interação entre as pessoas é 

mais efetiva, principalmente em relação àqueles que estão mais distantes.  

Como comportamento emocional contemporâneo, o sexting entrou no rol das 

estratégias de relacionamento, principalmente para os mais jovens que se alfabetizaram 

nas mídias virtuais, sendo visto como uma prática normal e aceitável.  

No que diz respeito às normas legais, deve-se ressaltar que os bens sexuais de todos 

os gêneros são ameaçados por estas relações, incluindo imagem, reputação, intimidade e 

privacidade, que são considerados direitos básicos, fato enfatizado no Código Penal, 

Constituição Federal de 1988 e Código Civil. 

A prática do sexting se impõe como uma questão social que preocupa e desafia o 

judiciário, o Estado e a sociedade civil. É, portanto, um tema contemporâneo de 

importância social, jurídica, política e profissional. Por isso, o estudo do tema é enfático 

por sua complexidade e importância.  

Levando em consideração a necessidade de desvelar o contexto social da prática 

desse fenômeno, as motivações, os determinantes sociais, as condições individuais que 

afetam o desempenho de uma atividade por um indivíduo e suas consequências jurídicas, 

sendo esses aspectos   norteadores do estudo bibliográfico de análise qualitativa desta 

pesquisa  

1. SEXTING  

O termo sexting vem da combinação de "sexo" = sexo e "mensagens de texto" = 

envio de mensagens (BARROS, 2014). Pode ser traduzido como "enviar mensagens 

sensuais". O ato de enviar, receber e compartilhar imagens (fotos ou vídeos) com 

significado sensual, erótico ou explícito é considerado "pornográfico". Eisenstein e 

Estefenon (2011) compararam o desenvolvimento da sexualidade e do comportamento 

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
 

 
179 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

sexual do adolescente com o desenvolvimento do universo digital e apontaram que este 

segue uma velocidade virtual, que estimula o desejo sexual, constrói a autoimagem e 

autoestima.  

Adolescentes que se envolvem em relações sexuais para auto exposição, intimidade 

dupla e/ou buscam prazer pessoal aceito durante a relação sexual, pensam que a proteção 

da informação digital não é muito complicada e que é realmente impossível restaurar 

imagens recebidas por outros, ou que o relacionamento amoroso não vai mudar com o 

tempo (FERNÁNDEZ, 2013). 

O resultado desse conceito de exibição de imagens é um exemplo recente, o 

chamado "selfie". Como Sexting, esta expressão é derivada da combinação das outras duas 

palavras inglesas "self" (I) e a desinência "ie". Inclui o ato de tirar uma foto com uma câmera 

digital ou telefone celular (DORING, 2014). Em 2014, quando a apresentadora Ellen 

Degeneres tirou uma foto com vários artistas presentes na cerimônia de premiação do 

Oscar, essa prática se tornou mais popular. (MEIRELES; FORECHI, 2012). 

Selfie também pode ser usada para fins românticos, para flertar e seduzir. Este é o 

método de contato da abordagem de Sexting, e seu objetivo é principalmente seduzir por 

meio de imagens. Os aplicativos nas redes sociais, como instaram, Facebook e YouTube, 

têm funções específicas: de conhecer outras pessoas através das redes sociais. Nesses 

espaços, a troca de informações, a troca de textos e, às vezes, a troca de conotações 

sexuais, são realizadas por meio de imagens ou vídeos seminus ou totalmente nus de 

pessoas participando ou não de comportamentos sexuais. (WANZINACK; SCREMIN, 2014). 

A meta-análise de Kosenko, Lurus e Binder (2017) do sexismo adolescente nas 

realizações acadêmicas inglesas revelou que duas posições opostas foram encontradas. 

Por um lado, um discurso dominante foi encontrado em publicações, artigos e pesquisas 

que caracterizam a pornografia como um comportamento perigoso, um comportamento 

anormal que requer intervenção e prevenção, como a pesquisa realizada por Jessor & 

Jessor (1997). Nestes estudos, a identificação pornográfica está relacionada às 

consequências negativas, nesse fenômeno, situações extremas como bullying, suicídio, 

cyberbullying, perseguição e doenças mentais estão relacionadas às consequências das 

imagens expostas principalmente na Internet. 

Outra abordagem que surgiu na análise de Kosenko, Lurus e Binder (2017) é que 

dentro dos padrões sociais o comportamento sexual é considerado “normal”, e o sexting é 

um ato sexual. Essas análises são realizadas principalmente entre pesquisadores, 

principalmente norte-americanos, como Cooper, Quayle, Jonsson e Svedin (2016) e Doring 

(2014), que discutem o sexting como um aspecto saudável do comportamento sexual e 

das relações sociais.  
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Debord (2003) e Bauman (2001), apontaram que o envio de nudez inclui: uma 

estratégia de marketing e sedução, na qual, a compreensão do corpo e do comportamento 

sexual deixa de ser uma experiência privada no processo moderno, torna-se mercadoria 

exposta em vitrines virtuais (celulares, internet, sites de redes sociais, etc.) para que certos 

objetos ou pessoas possam alcançar. Portanto, em público, a relação sexual pode ser 

entendida como um cenário da vida privada, neste caso, o encontro é uma condição. Assim, 

é possível evidenciar que, ao mesmo tempo, a tecnologia é utilizada na produção de 

materiais sexualmente sugestivos e regula esses temas, assim como por meio desse meio, 

os indivíduos aprenderam sobre o comportamento desses adolescentes.  

Isso mostra que ainda vivemos no período de transição entre o moderno sólido e o 

moderno líquido. (BARROS, 2014). A Pornografia de vingança -compartilhamento de nudez 

sem consentimento- é frequentemente relatada como uma forma de violência. Isso leva à 

discriminação de gênero, que inclui a ameaça de vingança pública sobre imagens íntimas 

para forçar alguém a fazer algo, por retaliação, humilhação ou extorsão financeira. 

Em outros casos, a pornografia de vingança é uma forma de violência praticada por 

ex parceiros que compartilham as fotos de nus recebidas com amigos e com grupos de 

WhatsApp, após o término de uma briga ou relacionamento, podendo até mesmo postar 

em sites de pornografia e prostituição.  

O comportamento sexual tem um espaço necessário na formação da moralidade do 

sujeito, possibilitando o exercício reflexivo por meio do mecanismo e da tecnologia da 

subjetivação da hegemonia. O gênero qualitativo renova o processo de subjetivação ao 

estabelecer uma experiência sexual mediada pela produção de imagens (NARDI; SILVA, 

2011), para que novos estilos de vida possam ser inventados, refletindo assim no espaço 

livre. A fim de manter a particularidade das experiências sexuais adolescentes, as 

mensagens de texto indicam estratégias para o enfrentamento das normas de gênero. A 

experiência de fazer sexo pode trazer várias formas de desejo/prazer, o que possibilita 

contornar a interferência ou obstrução ao adulto. 

A tensão entre o perigo sexual e o prazer sexual é poderosa na vida das mulheres. 

A sexualidade é ao mesmo tempo o domínio da contenção, repressão e perigo de 

exploração, prazer e agência. Focar apenas no prazer e na satisfação ignora uma estrutura 

patriarcal em que as mulheres atuam, mas também falam apenas sobre violência e 

opressão ignora as experiências de vontade e escolha sexual das mulheres, e 

inadvertidamente intensifica o terror sexual e o desespero em que as mulheres vivem 

(VANCE, 1984).  
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2. A FRONTEIRA ENTRE O SEXTING E O REVENGE PORN 

O revenge porn ocorre quando imagens íntimas, fotos/vídeos, exibidos e 

reproduzidos na internet em forma de vingança após o término do relacionamento. Um 

dos casos mais famosos é o de Paris Hilton, em que o ex namorado publicou um vídeo 

íntimo dos dois, após o término do relacionamento, em 2004 (MECABÔ, COLLUCI, 2015). 

O Revenge porn mostrou claramente que seu conceito, razão e tempo são 

completamente diferentes dos Sexting. Tal como o conceito de MOTA (2015, p. 25), a 

pornografia de vingança inclui: divulgação de fotos ou vídeos privados sem a autorização 

da pessoa, normalmente divulgados na Internet pelo companheiro ou acompanhante da 

vítima, o que constitui um crime. 

Esses comportamentos costumam ocorrer após o término do relacionamento, e uma 

das partes (geralmente um homem) publica uma cena íntima na Internet para "vingar" a 

pessoa que se relacionava com ela. 

A primeira característica da pornografia de vingança é que o material gerado a partir 

do sexting (sem fins lucrativos e baseado na confiança, privacidade, liberdade de escolha 

e intimidade) deve ser divulgado ao público de forma intencional.  

Isto ultrapassa os direitos de imagem, o desrespeito à privacidade e o princípio da 

personalidade, face à dificuldade burocrática e técnica de eliminação de conteúdo, 

prejudica o direito de esquecimento, que se deve à rápida difusão da rede (OLIVEIRA; 

MENDONÇA, S/d). 

Faria (2015, p.668) destacou que em função da formação de visões sexistas em nossa 

sociedade, compartilhar imagens é uma forma de constranger e humilhar essas mulheres, 

e a resposta social do caso tem se mostrado com forte tendência de culpar a vítima. 

 Ato que precisa ser punido pelo grau do dano causado, mas o que ocorre é que 

dificilmente o réu será condenado à prisão, levando em consideração a dificuldade da 

prova e os meios para apurar a verdadeira causa do vazamento de material no dispositivo 

(MOTA, 2015). Porém, é importante destacar que a dificuldade pode ser grande e pode 

variar, mas existem muitas maneiras de resolver estes casos.  

Em muitos casos, esses materiais serão publicados junto ao nome, cidade e 

vinculados às informações pessoais da vítima nas redes sociais. Nestes casos, desde a 

dificuldade de encontrar emprego até a insegurança do contato futuro, são reflexos desse 

ato. Pode-se dizer que antes do advento da Internet quase não havia risco no ato de passar 
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imagens para alguém, atualmente é bem possível perder o controle dessas imagens, 

havendo até plataformas específicas para a divulgação desse conteúdo (PRIMO et all, 2015) 

Segundo Mecabô e Colucci (2015) em termos de narcisismo e egocentrismo que 

aumentam a necessidade de vingança pelos danos sofridos, este ato está em todas as 

situações protagonistas. 

 Em certo sentido, a vingança entrou em um campo mais destrutivo, ou seja, os 

ataques por meio da vingança pública, que geralmente são insultos deliberados contra 

outros unem-se ao ato de menosprezar a imagem dos outros. 

 Ao realizar estes atos, eles coordenam suas ações de modo que prejudicam 

gravemente os atacados e destilam veneno na ordem psicológica, gerando vergonha, e até 

mesmo dificuldades econômicas e sociais. 

Uma vez exposta à rede, a pessoa começará a sofrer perdas e consequências 

catastróficas, às vezes sem remédio. Quando as vítimas desenvolvem sentimentos de 

isolamento, medo, vergonha das aparências internas e externas, o aspecto psicológico 

pode ser o mais afetado e abalado.  

Também pode haver a geração de um caso de depressão, um estado forte e 

persistente de desespero que requer monitoramento por profissionais psicomédicos. Em 

alguns casos, o desenvolvimento desta doença atingiu um nível elevado, levando ao 

suicídio (SCREMIN, 2016). 

O que parece especialmente cruel sobre o fenômeno da "pornografia de vingança" 

é um limiar frágil entre encorajar a exposição do corpo feminino, incluso em demandas de 

setores do movimento feminista em torno de temas como representação autônoma de 

corpos nas redes sociais e uma exposição que destrói a vida.  

Posicionar esse limite em sintonia seria uma maneira muito sensível de lidar com o 

problema, na verdade, para a lógica jurídica, mas é simplificada. Ao tratar dos assuntos, o 

consentimento traz consigo um elemento de autonomia importante, mas nas sociedades 

marcada pelo sexismo, pode trazer não apenas exposição forçada consequências negativas 

para a vida das mulheres. 

3. CONSEQUÊNCIAS PENAIS  

Segundo Fernández (2013), a prática de sexting pode estar associada a diversos 

riscos legais. Quando o personagem principal das fotos é menor de idade, quem produz 

ou pratica sexting pode ser responsabilizado por incitar e promover pornografia infantil, 

pela corrupção de menores e por violar o direito à privacidade, à honra e à própria imagem.   

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Além de violação da intimidade e da privacidade, o que por sua vez pode levar a 

problemas psicológicos da vítima, gerando em alguns casos o suicídio, cyberbullying, e o 

assédio sexual de menores, com ou sem uma abordagem e estratégias de empatia. 

Quando imagens íntimas são disseminadas sem consentimento por meio de mídias 

digitais, levá-las à justiça é colocá-las no campo penal e/ou civil. No campo penal, deve-se 

ter em conta uma primeira diferença: se a vítima for menor de 18 anos, o assunto é 

geralmente regido pela Lei 8.069/90 (Estatuto da Criança e do Adolescente) e pelos tipos 

de infratores envolvidos.  

Nos casos de vítimas adultas, ou seja, com dezoito anos ou mais, as infracções do 

Código Penal: (i) Injúria, e (ii) difamação, para processar a mera divulgação das imagens, 

mas ainda (iii) ameaça, (iv) extorsão e (v) estupro, nos casos envolvendo a possibilidade de 

distribuição dessas imagens, conforme veremos a seguir. 

Na injúria, de acordo com o artigo 140 do Código Penal, não é necessário que 

terceiros tenham conhecimento dos crimes cometidos contra a vítima, pois o bem legal 

protegido é a dignidade. Um exemplo destes são os casos de cyberbullying em que a 

interação é apenas entre a vítima e o agressor.  

As consequências penais são de detenção de um a seis meses ou multa. Se a lesão 

envolver a utilização de elementos relativos à raça, cor da pele, etnia, religião, procedência 

ou condição de idoso ou deficiente, é punível com pena de prisão de um a três anos e 

multa. 

 Embora possa parecer antagônico, torna-se a infração penal mais grave da honra 

quando envolve a utilização de elementos relacionados à cor, raça, etnia, procedência ou 

condição de pessoa idosa ou deficiente, a pena será de 01 (um) a 03 (três) anos de reclusão 

e multa (GRECO, 2015). 

Assim, Mirabete (2007) define que a injúria é uma ofensa à dignidade ou à decência 

dos outros. Na verdade, o dano é uma manifestação de desrespeito e desprezo, uma 

sentença ofensiva que pode afetar a honra da vítima em um aspecto subjetivo.  

Estas ações rebaixam a autoestima, confundem e levam a vítima a desacreditar e 

culpar a si mesma. Frágil emocionalmente, acaba aceitando o comportamento causado 

pelo agressor. Em muitos casos, a sociedade não acredita na inocência da vítima e acredita 

que ela é cúmplice consciente ou inconsciente de sua agressão (GUEDES, 2003). 

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 

 
184 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

Difamação (Art. 139 do Código Penal) consiste em imputar a reputação de alguém 

um fato ofensivo. Como a difamação afeta a reputação de uma pessoa, o fato de um crime 

ter sido cometido deve ser notado por terceiros, não apenas pela vítima do crime.  

Por exemplo, a divulgação de imagens íntimas pode ser classificada como 

difamação. Com detenção de três meses a um ano e multa. Deste modo, as ofensas à 

liberdade pessoal (Art. 147 do Código Penal) são ameaças a alguém com uma palavra, 

carta, gesto ou qualquer outra forma simbólica para lhe causar dano grave, com detenção 

de um a seis meses ou multa. 

A extorsão (Art. 158 do Código Penal) ocorre com o ato de envergonhar alguém 

pela força ou ameaça para obter benefício econômico, com pena de prisão, quatro a dez 

anos e multa. Ao passo que o estupro (Art. 231 do Código Penal) é caracterizado por meio 

de violência ou ameaça a cometer um ato libidinal, com consequências penais de cadeia 

de seis a dez anos.   

Para esses delitos, em razão de sua maior gravidade e penas ultrapassarem a quatro 

anos, não é possível nenhuma alternativa negocial de solução para o caso, tais como 

transação penal, suspensão condicional do processo ou acordo de não persecução penal.  

Além disso, também é possível ocorrer ofensas contra a administração da justiça, 

em que há a coação no decorrer do processo (Art. 344 do Código Penal), com o uso de 

violência ou ameaças para favorecer seus próprios ou outros interesses contra a 

autoridade, parte ou outra pessoa que trabalha ou é chamada a intervir em processos 

judiciais, policiais, administrativos ou arbitrais. Pena de prisão de um a quatro anos e multa, 

além da pena de violência. 

Nos casos em que há um processo penal privado por iniciativa do lesado ou do seu 

representante legal (artigo 30.º do Código de Processo Penal), a vítima pode optar por não 

ir ao tribunal e arcar com o ônus de nomear um advogado ou provar a hipossuficiência 

que enseja a nomeação de um advogado dativo pelo juiz (artigo 32.º do CPP). A vítima 

deve apresentar queixa no prazo de 6 meses a partir da descoberta de quem é o autor 

(artigo 38.º do Código de Processo Civil).  

No processo penal público, é o procurador que apresenta a denúncia (Art. 24 do 

Código de Processo Civil) e pode solicitar um inquérito policial ou informações (Art. 28 do 

Código de Processo Civil). Enquanto na Ação Penal Pública incondicionada é o Ministério 

Público que oferece a denúncia. 

 A ação ocorre independentemente da representação ou expressão de interesse da 

vítima. Tão logo o Estado tome conhecimento desse fato, é obrigado a investigá-lo e tomar 

as medidas judiciais cabíveis. Recorde-se que, se o Ministério Público não cumprir o prazo 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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de reclamação, a pessoa singular pode intentar uma ação privada (art. 29.º do Código de 

Processo Civil). 

Deve-se notar que, no que diz respeito às ofensas contra a honra, os autores gozam 

dos benefícios da Lei nº 9 099/95 (Lei dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais). Estes 

crimes são processados pelos Juizados Especiais Criminais (JECRIM), onde os 

procedimentos pretendidos estão mais próximos da conciliação do que do julgamento.  

Em processos perante o JECRIM, a menos que haja condições (por exemplo, o réu é 

um reincidente), o réu tem a opção de praticar um "contrato" pelo qual não é presumida 

culpa, mas cumprindo penas alternativas à prisão, como a prestação de serviços 

comunidade para evitar processos criminais. Nestes casos, o procedimento termina com o 

cumprimento de tais demandas. 

Outra possibilidade que se abre com a Lei nº. 9.099 é um acordo de indenização 

civil - celebração de um acordo direto com a parte lesada que prevê a indenização, assim, 

posteriormente a vítima perde o direito a reclamação penal no caso de infracções iniciadas 

por ação privada.  

Ressalte-se que a lei não menciona explicitamente a possibilidade de celebração de 

negócios em processos criminais por ação privada, o que, dependendo da interpretação 

da lei, pode resultar no fato de que nas ofensas contra a honra apenas é possível a 

reparação civil. 

A Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha), reconhecida como um marco no 

enfrentamento da violência contra a mulher pelo Estado brasileiro, prevê uma série de 

instrumentos legais e políticas públicas que visam prevenir e punir as violações dos direitos 

das mulheres. 

O artigo 5º da Lei Maria da Penha estabelece que a violência doméstica e familiar 

se baseia em qualquer ato ou omissão em razão do sexo que cause morte, lesão, 

sofrimento físico, sexual ou psicológico e dano moral ou patrimonial, e também o art. 7, 

nos incisos II e V definem que o abuso psicológico pode ser entendido como qualquer 

comportamento que cause danos emocionais e diminua a autoestima, prejudique e 

interfira no desenvolvimento pleno, ou que tenha como objetivo degradar ou controlar 

ações, comportamentos, crenças e decisões por meio de ameaças, constrangimento, 

humilhação, manipulação, isolamento, vigilância constante, perseguição persistente, 

insulto, chantagem, uso e restrição do direito de ir e vir, ou qualquer outro meio que 

prejudique a saúde mental e a autodeterminação, bem como a violência moral, por 

exemplo, qualquer comportamento que configurar calúnia, difamação ou insulto.  

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Muitas atividades são mobilizadas exclusivamente pelo direito processual civil, com 

o objetivo de o juiz decidir obrigar a fazer ou não, ou seja, definir medidas para atingir um 

determinado fim (artigo 461.º do Código de Processo Civil). Esses são principalmente os 

casos em que o objetivo da vítima é que os provedores de aplicativos forneçam um 

endereço IP relacionado a uma postagem ou mesmo removam conteúdo de redes sociais 

ou sites.  

Os casos envolvendo ações contra provedores de aplicativos são fortemente 

influenciados pela aprovação do Marco Civil da Internet (Lei 12.965 de 2014). Ainda, 

existem ações que visam reivindicar danos materiais ou morais da prestadora de serviço, 

com base na concordância da parte quanto à ação ou omissão daquela pessoa jurídica. 

A Lei n.º 12737, de 30 de novembro de 2012, visa coibir a prática de crimes 

cibernéticos e punir quem os infringir, o art.154 determina que a violação injustificada de 

mecanismo de segurança para obter, falsificar ou destruir dados ou informações sem o 

consentimento expresso ou implícito do proprietário do dispositivo ou instalação de 

brechas para obtenção de vantagem ilícita geram uma pena de detenção, de 3 (três) meses 

a 1 (um) ano e multa. 

 Por fim, se a vítima do vazamento for criança ou adolescente, o crime previsto no 

art. 241-A, o ECA prevalecerá:  Art. 241-A. Oferecer, trocar, compartilhar, transmitir, 

divulgar, publicar ou divulgar de qualquer forma, inclusive por meio de computador ou 

sistema telemático, foto, vídeo ou outra gravação que contenha cena de sexo nítida ou 

pornográfica envolvendo criança ou adolescente gera uma pena de prisão, de 3 (três) a 6 

(seis) anos e multa.  

A mesma pena aplica-se a quem prestar meio ou serviço de guarda das fotografias, 

cenas ou imagens a que se refere o caput deste artigo; possibilita, por qualquer meio, 

acesso, por meio de rede de computadores, às fotos, cenas ou dados destas imagens.  

Os atos são puníveis quando o legalmente responsável pela prestação do serviço, 

oficialmente notificado, deixar de impedir o acesso aos conteúdos ilícitos. Nesse caso, em 

razão do interesse público, o ato criminoso será de divulgação pública incondicional, nos 

termos do art. 227 ECA. 

Quem infringir a lei, seja para compartilhar online ou em outro lugar, pode pegar 

pena de prisão de um a cinco anos, o mesmo vale para aqueles que revelam cenas de 

estupro.  

E se o agressor teve (ou tem) um relacionamento íntimo com a vítima, a punição 

pode ser ainda maior. Conhecida como pornografia de vingança, a prática pode resultar 
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em até dois terços a mais de penalidades sob a nova lei. Divulgação de uma cena de 

estupro ou uma cena de estupro de vulnerável, cena de sexo ou pornografia. 

De acordo com o Art. 218 – C, a oferta, troca, disponibilização, transferência, venda 

ou exibição para venda, distribuição, publicação ou divulgação por qualquer meio - 

inclusive por meio de comunicação de massa ou computador ou sistema telemático - 

fotografias, vídeo ou outro.  

Cena de estupro ou estupro de pessoas vulneráveis , que justifiquem ou incitem tal 

comportamento, ou, sem o consentimento da vítima, cena de sexo, nudez ou pornografia: 

Punição de reclusão, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato este não é um crime mais sério. 

§ 1º A pena é elevada de 1/3 (um terço) para 2/3 (dois terços), se o crime for cometido por 

agente que mantenha ou tenha mantido relação íntima com a vítima ou com o objetivo de 

vingança ou humilhação. (BRASIL, 2018). 

Em síntese, tem-se o seguinte quadro ilustrativo com a tipificação das condutas 

possíveis do assunto debatido e as penas cabíveis: 

QUADRO 1 - TIPIFICAÇÃO 

Tipo Penal Conduta Vítima Pena 

Pornografia 

Infantil 

Violação da 

Intimidade 

Violação da 

privacidade 

Incitar ou 

promover 

pornografia 

infantil; 

corrupção de 

menores; violar o 

direito à 

privacidade, 

honra e imagem; 

problemas 

psicológicos; 

cyberbullying. 

Menor 

de 18 

anos. 

Art. 241.  

Pena – reclusão, de 4 (quatro) a 8 (oito) 

anos, e multa. (Redação dada pela Lei nº 

11.829, de 2008) 

Art. 241-A.  

Pena – reclusão, de 3 (três) a 6 (seis) anos, 

e multa. (Incluído pela Lei nº 11.829, de 

2008) 

§ 1 o   

Assédio 

sexual 

O assédio sexual 

passa a ser 

previsto no 

artigo 216 A do 

Maior de 

18 anos 

Pena: detenção de 1 (um) a 2 (dois) anos." 
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Código Penal, 

que estabelece: 

"Constranger 

alguém com 

intuito de levar 

vantagem ou 

favorecimento 

sexual, 

prevalecendo-se 

o agente de sua 

forma de 

superior 

hierárquico, ou 

ascendência 

inerentes a 

exercício de 

emprego 

Injuria É atribuir 

palavras ou 

qualidades 

ofensivas a 

alguém, expor 

defeitos ou 

opinião que 

desqualifique a 

pessoa, 

atingindo sua 

honra e moral. O 

exemplo mais 

comum são os 

xingamentos 

Maior de 

18 anos 

Art. 140  

Pena – detenção, de um a seis meses, ou 

multa. 

§ 1º - O juiz pode deixar de aplicar a pena: 

I – quando o ofendido, de forma 

reprovável, provocou diretamente a 

injúria; 

II – no caso de retorsão imediata, que 

consista em outra injúria. 

§ 2º -  

Pena – detenção, de três meses a um ano, 

e multa, além da pena correspondente à 

violência. 

§ 3o  

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Pena - reclusão de um a três anos e multa. 

(Incluído pela Lei nº 9.459, de 1997) 

III  

IV Parágrafo único - Se o crime é 

cometido mediante paga ou promessa de 

recompensa, aplica-se a pena em dobro 

Difamação Consiste em 

imputar a 

reputação de 

alguém um fato 

ofensivo. 

Divulgação de 

imagens intimas 

entram neste 

quesito. 

Maior de 

18 anos 

Detenção de três meses a um ano. 

Ameaça e 

Extorsão 

Extorsão: ato de 

envergonhar 

alguém pela 

força ou ameaça 

para obter 

benefício 

econômico. 

Maior de 

18 anos 

Pena de quatro a 10 anos. 

Estupro É caracterizado 

por meio de 

violência ou 

ameaça a 

cometer um ato 

libidinal. 

Maior de 

18 anos 

Seis a dez anos. 

Violação do 

mecanismo 

Falsificar ou 

destruir dados 

ou informações 

Maior de 

18 anos 

3 meses a 1 ano 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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de 

segurança 

sem o 

consentimento 

expresso ou 

implícito do 

proprietário do 

dispositivo ou 

instalação de 

brechas para 

obtenção de 

vantagem ilícita 

geram uma pena 

de detenção 

Fonte: Elaborado pela Autora (2021) 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Por se tratar de um fenômeno relativamente novo, ainda é muito difícil conceituar, 

problematizar e criar estratégias eficazes de autodefesa diante de situações degradantes 

que podem surgir do sexting. Desta maneira, há uma grande variedade na classificação do 

ponto de vista jurídico. Ressalta-se, entretanto, que o amparo legal para proteção nos casos 

de exposição ao sexting se ampliou e que essa questão recebe a atenção necessária para 

a redução desse tipo de comportamento ofensivo 

Além disso, é importante desenvolver uma estratégia para a identificação precoce 

de tais casos e reduzir os danos. Nesse sentido, entende-se que se trata de um tema novo, 

mas que deveria estar na agenda dos atuantes do âmbito jurídico, a exposição incorreta 

em redes sociais, como fotos íntimas postadas sem permissão, pode causar inúmeros 

danos às vítimas e, muitas vezes, aos familiares que começam a se sentir constrangidos. 

Diante disto, o presente trabalho cumpriu com os objetivos propostos de 

caracterizar o sexting diferenciando-o do porn revenge, além de determinar as 

consequências penais para os diferentes casos que podem caracterizar uma ou mais 

infrações, gerando graves danos às vítimas. Contudo, novas pesquisas ainda se fazem 

necessárias para uma compreensão mais clara de como estes casos vem sendo 

sentenciados no Brasil. 
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A RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELAÇÕES DE CONSUMO À LUZ DAS 

MODIFICAÇÕES INTRODUZIDAS PELO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR 

HEMILLY FERNANDA DE SOUSA MARIANO: 

Bacharelanda do Curso de Direito do Centro 

Universitário Católica do Tocantins. 

AIRTON ALOISIO SCHUTZ 78 

(orientador) 

VALDIRENE CÁSSIA DA SILVA79 

(coorientadora) 

RESUMO: O presente estudo trata da responsabilidade no campo jurídico, focalizada na 

responsabilidade civil e direcionada a sua aplicação nas relações de consumo, desse modo, 

tem o enfoque na aplicação da responsabilidade civil nas relações de consumo. À vista 

disso, este trabalho científico tem como principal objetivo investigar os parâmetros 

adotados como sustentáculo pelo Código de Defesa do Consumidor para a aplicação, em 

 
78 Doutor em Direito Privado pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais - PUC Minas, na linha de 

pesquisa: "Novos paradigmas do direito privado no Estado Democrático do Direito", em 2017, cujo título da 

tese é: Biopolítica versus Função Social da Propriedade de Imóvel Urbano: uma alternativa à 

governamentalidade"; Pós graduação latu sensu em Processo Civil pela UCS - Universidade de Caxias do Sul 

- RS, em 2002; pós graduação latu sensu em psicopedagogia pelo Instituto Imaculada Conceição de Viamão 

- RS, em 1987; graduação em Direito pela UNITAU - Universidade de Taubaté - SP, em 1995; graduação em 

Estudos Sociais, pela FEBE - Fundação Educacional de Brusque - SC, em 1985; lecionou na Unitins - 

Universidade do Tocantis - Palmas, nos anos de 2000 a 2004, no curso de Direito, as disciplinas de Direito do 

Trabalho I e II, Processo do Trabalho e Prática de Estágio em Direito Previdenciário; Lecionou de 2004 a 2009 

no Centro Universitário Luterano de Palmas - TO, no curso de Direito, as disciplinas de Direito do Trabalho I 

e II, Direito de Família, Direito de Sucessões e Direito do Consumidor; leciona na Faculdade Católica do 

Tocantins desde 2008 até os atuais dias, no curso de Direito, as disciplinas de Direito de Família, Direito de 

Sucessões, Orientação de TCC I e II; nessa mesma IES já lecionou por diversos semestres Direito de Contratos, 

Direito das Coisas e Responsabilidade Civil. Desde 2017 Também leciona na Universidade do Tocantins - 

UNITINS, no Curso de Direito, as disciplinas de Direito das Coisas, Direito de Família e Direito de Sucessões. 

É advogado militante no Estado do Tocantins desde 1997, especialmente nas áreas Trabalhista e Civil, com 

escritórios profissionais nas cidades de Porto Nacional e Palmas. Em 2018 publicou a obra "Direito, Biopolítica 

e Governamentalidade no Brasil". Foi Procurador dos Municípios de Brejinho de Nazaré, Fátima, Mateiros e 

Porto Nacional (todos localizados no TO), entre os anos de 1998 a 2012. 
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regra, da responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo. A fim de alcançar o 

objetivo esperado, o estudo deste artigo foi realizado em uma abordagem qualitativa e 

para a coleta de dados foi realizada uma pesquisa científica doutrinária, legislativa e 

jurisprudencial, minuciosamente organizada através da revisão de literatura. Nesse sentido, 

desenvolveu-se um estudo da responsabilidade civil no ordenamento jurídico brasileiro, 

perpassando pela responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo e nas 

modificações introduzidas pelo Código de Defesa do Consumidor. 

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Responsabilidade Objetiva. Código de Defesa do 

Consumidor. Relações de Consumo. 

ABSTRACT: This study deals with liability in the legal field, focused on civil liability and 

aimed at its application in consumer relations, thus, it focuses on the application of civil 

liability in consumer relations. In view of this, this scientific work has as its main objective 

to investigate the parameters adopted as support by the Consumer Defense Code for the 

application, as a rule, of objective civil liability in consumer relations. In order to achieve 

the expected objective, the study of this article was carried out in a qualitative approach 

and for data collection a doctrinal, legislative and jurisprudential scientific research was 

carried out, carefully organized through a literature review. In this sense, a study of civil 

liability in the Brazilian legal system was developed, passing through the objective civil 

liability in consumer relations and in the changes introduced by the Consumer Defense 

Code. 

Keywords: Civil Liability. Strict Liability. Consumer Protection Code. Consumer Relations. 

SUMÁRIO: 1. Introdução; 2. Responsabilidade: conceitos e aspectos gerais; 3. Parâmetros 

adotados pelo Código de Defesa do Consumidor; 4. Modificações introduzidas pelo 

Código de Defesa do Consumidor; 5. Considerações finais; 6. Referências. 

1. INTRODUÇÃO 

Alvo de longa evolução, a responsabilidade civil foi acometida por muitas 

transformações. Por sua vez, essas numerosas transformações deram lugar a uma grande 

propagação de normas e expressiva ampliação do campo de incidência da 

responsabilidade civil. Esta pesquisa científica objetiva estudar o âmbito da 

responsabilidade civil, conceitos, características e aspectos históricos, tendo como enfoque 

sua aplicação nas relações de consumo. 

Com o Código de Defesa do Consumidor, aliado a fundamentos e princípios, a 

responsabilidade civil nas relações de consumo, que aos poucos já havia sendo modificada, 

foi acometida por vigorosa alomorfia, deslocando-se da responsabilidade subjetiva para 
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ser aplicada como responsabilidade objetiva. Nesse diapasão, a principal finalidade da 

pesquisa é investigar quais os parâmetros adotados como sustentáculo pelo Código de 

Defesa do Consumidor para a aplicação, em regra, da responsabilidade civil objetiva nas 

relações de consumo. 

A construção deste projeto científico sobrevém da necessidade de um estudo 

aprofundado perante o enorme campo de incidência da responsabilidade civil e da monta 

de casos de violações de direitos consumeristas. Sob essa ótica, a fim do andamento desta 

pesquisa, a proposta é apresentar relatos chaves sobre a trajetória de evolução da 

responsabilidade civil nas relações de consumo no ordenamento jurídico brasileiro e 

ilustrar as modificações introduzidas pelo Código de Defesa do Consumidor à 

responsabilidade civil nas relações de consumo. 

Por meio de uma pesquisa do tipo bibliográfica, utilizando o método indutivo e a 

abordagem de natureza qualitativa, esta pesquisa visa responder o seguinte 

questionamento: Quais os parâmetros adotados como sustentáculo pelo Código de Defesa 

do Consumidor para a aplicação, em regra, da Responsabilidade Civil Objetiva nas Relações 

de Consumo?  

2. RESPONSABILIDADE: CONCEITOS E ASPECTOS GERAIS 

Visando o alcance de um maior entendimento sobre a responsabilidade civil nas 

relações de consumo e considerando ser de suma importância para a compreensão da 

temática deste artigo, faz-se indispensável a observação de alguns conceitos e aspectos 

gerais tangentes à responsabilidade no campo jurídico. 

A responsabilidade é intrínseca às ações ou omissões do ser humano, estando 

intimamente ligada à ideia de obrigação. Na concepção de Aguiar Dias (2011), a noção de 

responsabilidade está delineada na repercussão obrigacional da atividade do homem e 

expressa a concepção de contraprestação e correspondência. Não sendo particular do 

campo jurídico, sua caracterização se dá conforme a manifestação humana, entretanto, 

apesar da amplitude, nosso enfoque está nas relações jurídicas, situação em que a 

responsabilidade não será cogitada sem que exista um prejuízo. 

No entendimento de Venosa (2012), a utilização do termo responsabilidade se dá 

no cenário em que uma pessoa, seja ela natural ou jurídica, dê consequência a um ato, fato, 

ou negócio danoso e tenha que arcar com essa consequência. Diante desse discernimento, 

desgarra-se a noção de que o dever de indenizar é motivado e acarretado por toda 

atividade humana. 

Adentrando na responsabilidade jurídica e sabendo de sua diligência na atuação ou 

não atuação humana que resulta em prejuízo a outrem, nos deparamos com a presença da 
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responsabilidade penal e da responsabilidade civil, espécies que estão no mesmo campo, 

mas possuem estreita afinidade e carecem de distinção. Corroborando com esse 

entendimento, Cavalieri Filho (2020) explica que é possível dividir a responsabilidade em 

diferentes espécies devido seu elemento basilar ser uma conduta voluntária que viola um 

dever jurídico, dependendo, tal divisão, de onde provém o dever jurídico e qual o elemento 

subjetivo da conduta.  

Considerando a necessidade de diferenciação, Rui Stoco (2013) esclarece que a 

responsabilidade penal versa sobre o dano, que na maioria das vezes, perpassa um 

indivíduo e atinge o equilíbrio e a ordem social, sendo assim, possui a finalidade de 

restabelecer a paz que havia sido ameaçada na sociedade, visto que sua atuação coercitiva 

não tem o dano causado ao particular como alvo. Já a responsabilidade civil, por sua vez, 

tem como objetivo a repressão do dano particular, almejando assim restabelecer o 

equilíbrio individual. 

Em uma linha de pensamento distinta, Aguiar Dias (2011) sustenta que a distinção 

entre responsabilidade penal e responsabilidade civil não pode ser exata, pois o indivíduo 

é parte da sociedade, ou seja, o dano que atinge o homem pertencente a sociedade, 

consequentemente repercutirá na coletividade. À vista disso, acredita-se que a distinção 

das espécies está no surgimento e na forma de restauração da ordem social, havendo as 

diferenças em que a penal surge na violação da lei e restaura a ordem social ao estado e a 

civil surge do prejuízo e restaura patrimonialmente o prejudicado. 

Na ocasião deste artigo, evidenciaremos, doravante, o estudo da responsabilidade 

civil, o qual possui intensa afinidade com o campo obrigacional. Nesse diapasão e de 

acordo com os dizeres de Venosa (2012), a reparação dos danos é algo subsequente à 

violação de uma obrigação, dever jurídico ou direito, sob essa ótica, depreende-se que o 

estudo da responsabilidade civil evidencia sua integração no direito obrigacional. 

Mesmo possuindo intensa afinidade, a obrigação e a responsabilidade demandam 

distinção frente a relação obrigacional. Cavalieri Filho (2020) nos diz que a obrigação é um 

dever jurídico originário e a responsabilidade é um dever jurídico sucessivo, assim dizendo, 

há o dever jurídico originário (obrigação) e se sua violação acarretar dano para outrem, o 

dever jurídico sucessivo (responsabilidade) será gerado, o qual é consequente à violação 

do primeiro e possui a finalidade de reparar o dano causado. 

Portanto, à vista do exposto, evidencia-se que a noção de responsabilidade civil está 

primariamente e diretamente relacionada ao âmbito moral que expurga condutas 

inadequadas que prejudicam o outro. Por conseguinte, de acordo com o que ensina 

Azevedo (2019), a responsabilidade civil está relacionada à consequência do ilícito, pois 

surge em face do descumprimento obrigacional. Dessa forma, torna-se possível notar que 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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a consequência da violação de direitos absolutos gera a reparação do dano e a 

responsabilidade é o dever de indenizar esse dano consequente do ilícito. 

Nos dizeres de Rui Stoco (2013), o âmbito da responsabilidade civil engloba o ilícito 

que causa dano, prejuízo, desfalque, desequilíbrio ou descompensação no patrimônio de 

alguém, destacando que, se o ilícito não causar tais resultados elencados, não há o que se 

falar em indenização ou reparação. Destarte, imperioso se faz apontar, que existe a 

possibilidade de um ato ilícito não gerar o dever e a obrigação de indenizar, estando, essa 

possibilidade, ligada à não ocorrência de um dano, contudo, essa situação não estará sob 

a égide da responsabilidade civil. 

As razões jurídicas que viabilizam a obrigação de indenizar são muitas, posto isso, 

torna-se importante especificar as mais consideráveis. Cavalieri Filho (2020) expõe o ato 

ilícito (stricto sensu); ilícito contratual que consiste na transgressão da obrigação firmada 

pelas partes; violação disposições e deveres especiais impostos pela lei; anuência da 

obrigação firmada contratualmente; ato que mesmo sendo lícito, gera a obrigação de 

indenizar com fundamento na lei. 

Seguindo a observação conceitual necessária, faz-se imprescindível abordar as 

espécies de responsabilidade civil, visto que o foco do nosso estudo está mais à frente e 

estamos caminhando para chegar até ele. Dessarte, dentro das espécies de 

responsabilidade civil estão a responsabilidade subjetiva e a responsabilidade objetiva. 

De acordo com a teoria clássica, a culpa do agente causador do dano é a essência 

da responsabilidade civil subjetiva. Nesse sentido, Carlos Roberto Gonçalves (2011) expõe 

que a ideia de culpa é o fundamento da responsabilidade civil subjetiva, logo, o 

pressuposto necessário para a indenização do dano é a prova da culpa. Vê-se que na 

responsabilidade tradicional a análise da conduta do causador do dano deve evidenciar a 

culpa para que o dano seja reparado. 

À vista disso, Bruno Miragem (2021) expõe que na responsabilidade subjetiva o 

dever de indenizar depende da identificação de culpa na conduta do agente causador do 

dano, acrescentando ainda que haverá responsabilidade subjetiva quando a lei, ao 

estabelecer a obrigação de indenizar, exigir que ela seja atribuída ao agente munido de 

culpa lato sensu. 

Estabelece assim a Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, consagrado Código Civil, 

em seu artigo 186: “Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou 

imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, 

comete ato ilícito.” (BRASIL, 2002). Vê-se então que a lei determina a culpa como 

fundamento da regra geral adotada pelo ordenamento jurídico brasileiro, a 

responsabilidade subjetiva. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Seguindo a mesma linha, Flávio Tartuce (2021) dispõe que são dois os elementos 

primários da responsabilidade civil subjetiva, sendo eles, a conduta humana e a culpa lato 

sensu. A conduta humana, primeiro elemento, pode ser caracterizada como ação ou 

omissão que seja voluntária, por negligência, imprudência ou imperícia, constituindo assim 

o dolo e a culpa. O segundo elemento é a culpa lato sensu, culpa em sentido amplo, a qual 

abrange também o dolo e goza da literalidade supracitada no Código Civil de 2002, 

diferentemente da culpa stricto sensu, que é a culpa em sentido estrito. 

No tocante ao ordenamento jurídico vigente e nos dizeres de Caio Mário da Silva 

(2018), a teoria subjetiva continua sendo a regra adotada e invocada nas situações 

necessárias e o ato ilícito subsiste como fator base para a reparação do dano. Extrai-se, 

assim, que os elementos dano, culpa do agente e nexo de causalidade entre dano e culpa 

são considerados, em conjunto, basilares da responsabilidade subjetiva. 

A responsabilidade objetiva, também espécie da responsabilidade civil, por sua vez, 

dispõe a independência de culpa. Para Aguiar Dias (2011) a distinção entre as 

responsabilidades subjetiva e objetiva está no fato de que na esfera da culpa, sem sua 

incidência ou reconhecimento, não há responsabilidade. Já na esfera objetiva, a verificação 

de culpa é irrelevante, ou melhor, a análise de culpa não possui lugar de existência, nem 

sequer a presumida. 

O risco e o dano, de acordo com Venosa (2017), são os pontos que justificam a 

teoria da responsabilidade objetiva no direito mais recente. Diante desse entendimento, 

tem-se que o dever de indenizar não está deleitado unicamente na existência de um risco, 

mas sim na existência de um dano, o qual possui a autonomia de dispensar o exame do 

risco em muitas situações. Desse modo, há-se a ampliação do cenário indenizatório, ou 

seja, o dever de indenizar se torna cada vez maior.  

Para Gonçalves (2011), nos casos de responsabilidade objetiva a culpa é totalmente 

prescindível, dado que é uma responsabilidade independente de culpa e não se exige tal 

prova para que o agente seja obrigado a reparar o dano. Ou seja, em outras palavras, na 

responsabilidade objetiva não há a necessidade da existência de culpa para a 

responsabilização do causador do dano, se diferenciando, com tal característica, da 

concepção clássica. 

Igualmente à responsabilidade subjetiva, Cavalieri Filho (2020) nos explica que na 

responsabilidade objetiva haverá uma atividade ilícita, o dano e o nexo causal, estando a 

diferenciação na dispensabilidade do elemento culpa. É sabido que a irrelevância do 

elemento se manterá mesmo existindo ou não, visto que é desnecessário na configuração 

do dever de indenizar. Já a relação de causalidade, no que lhe diz respeito, goza da 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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indispensabilidade, visto que não é admissível responsabilizar aquele que não tenha 

ocasionado o acontecimento.  

De acordo com Rui Stoco (2013), na responsabilidade civil objetiva não se indaga se 

o ato é culpável, tendo assim a desconsideração da culpa como elemento indispensável da 

responsabilidade. Não obstante, além da independência de culpa, algumas situações 

comportam a possibilidade de reparação pela prática de atos lícitos fundamentada no 

risco, não se indagando a conformidade com o direito e havendo suficiência na existência 

de ação voluntária, dano e nexo de causalidade. 

Diante do exposto, no ordenamento jurídico brasileiro, a responsabilidade civil 

objetiva é a exceção e a responsabilidade civil subjetiva é a regra, só podendo haver a 

responsabilidade sem culpa em hipóteses específicas, conforme o estabelecido no Código 

Civil de 2002, em seus artigos 927 e 931. 

Desse modo, vê-se que na legislação brasileira, a responsabilidade civil objetiva 

goza da literalidade da lei e da hipótese de análise do julgador para a definição de sua 

aplicação, todavia, imperiosa é a observação de que a matéria a ser analisada pelo 

legislador se faz exígua em razão de muitos casos específicos já estarem sendo deliberados 

pelas leis específicas, como é o caso da aplicação civil objetiva nas relações de consumo. 

Para Venosa (2017), a legislação do consumidor é o exemplo mais recente de 

aplicação da responsabilidade objetiva no ordenamento jurídico brasileiro, considerada um 

avanço para a responsabilidade civil nos séculos XIX e XX, visto que para que a culpa fosse 

desgarrada da responsabilidade foi necessário reexaminar e reformular muitos dogmas 

existentes e estabelecidos firmemente. 

Sendo um ramo novo do direito, Cláudia Lima Marques (2013) dispõe que o 

denominado direito do consumidor versa sobre todas as relações jurídicas entre 

consumidor e fornecedor e visa proteger a parte mais vulnerável da relação, o sujeito de 

direitos. Não possuindo muito tempo que foi reconhecido pelo direito, a introdução da 

tutela dos interesses individuais e coletivos do consumidor pode ter se dado por três 

maneiras: através de sua origem constitucional, através da filosofia de proteção dos mais 

fracos (favor debilis) e através da sociedade de consumo em massa. 

Deleitados sob um olhar histórico, por muito tempo o Código Civil foi aplicado às 

relações de consumo em razão de não haver uma lei específica que versava sobre a 

proteção do consumidor. Hodiernamente, de acordo com os dizeres de Rizzatto Nunes 

(2018), a equivocada aplicação da lei civil às relações de consumo durante praticamente 

um século inteiro no Brasil, gerou um déficit remanescente na formação jurídica da 

sociedade e que interfere na interpretação do existente e novo recorte feito no sistema 

jurídico, um texto enxuto e curto que regula de forma específica as relações consumeristas. 

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
 

 
201 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

No que tange a introdução através da origem constitucional, também denominada 

introdução sistemática, a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, em 

resposta à recomendação da ONU, em sua redação inteligente, apresenta disposições que 

dão ensejo à criação do Código de Defesa do Consumidor (Lei nº 8.078, de 11 de setembro 

de 1990), seja quando apresenta que a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do 

trabalho e da livre iniciativa são fundamentais, seja quando incumbe ao Estado promover, 

na forma da lei, a defesa do consumidor. 

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes 

no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à 

segurança e à propriedade, nos termos seguintes:  

XXXII - o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor; 

[...] 

Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da 

promulgação da Constituição, elaborará código de defesa do 

consumidor. 

[...] 

Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho 

humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência 

digna, conforme os ditames da justiça social, observados os 

seguintes princípios: 

V - defesa do consumidor; 

(BRASIL, 1988) 

Nesse contexto, Cavalieri Filho (2020) destaca que em virtude de sua origem e 

vocação constitucional, o CDC possui normas de ordem pública, ou seja, normas jurídicas 

e uniformes reguladoras dos valores básicos da sociedade, destinadas a tutelar os direitos 

materiais ou morais de todos os consumidores em nosso país, aplicáveis a todas as relações 

de consumo.  

Em relação à introdução através da proteção dos mais fracos, segundo Cláudia Lima 

Marques (2013), para que a igualdade fosse imposta de forma justa, existia a necessidade 

de limitar a liberdade da parte mais forte e exigir uma maior solidariedade no mercado, de 

modo que fossem assegurados os direitos da parte mais fraca. Dessa forma, era primordial 
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reequilibrar com equidade as situações de consumo frente às diferenças de poder 

aquisitivo, de informação, especialização e posição entre as partes, visto que há de se falar 

de igualdade nas relações de consumo se estiverem presentes os pressupostos de 

diferenciação entre fortes e fracos e fornecedor e consumidor. 

No que se refere à introdução através da sociedade de consumo em massa, vê-se 

que a massificação da produção, distribuição, contratos e consumo geral decorrente da 

revolução industrial, ocasionou mudanças na economia e na sociedade e aumentou 

exponencialmente a vulnerabilidade do consumidor, tornando-se imprescindível a criação 

de legislação específica para as relações de consumo.  

A relação consumerista tem como principais protagonistas o consumidor e o 

fornecedor, posto isso, o próprio Código de Defesa do Consumidor, em seu capítulo Das 

disposições gerais, traz a definição de ambos, bem como a de produto e serviço, também 

elementos da relação de consumo. 

De acordo com o que dispõe Farias, Rosenvald e Netto (2017) o Código de Defesa 

do Consumidor mudou, revolucionou e inovou drasticamente o direito privado brasileiro, 

sendo considerada a legislação que verdadeiramente promoveu os princípios 

constitucionais da Carta Magna de 1988. Apesar do início de receosa aplicação, logo se 

tornou evidente sua vocação de expansão e disciplina efetiva frente aos fatos, de modo 

que o CDC deu existência à verdadeira igualdade nas relações de consumo. 

3. PARÂMETROS ADOTADOS PELO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR 

Compreendendo que o Código de Defesa do Consumidor engendrou um novo 

sistema de responsabilidade civil para as relações de consumo e que esse sistema inovador 

consagrou tamanha evolução no direito brasileiro, torna-se imperioso investigar os 

parâmetros adotados como sustentáculo pelo Código de Defesa do Consumidor para a 

aplicação, em regra, da responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo. 

Outrossim, para Cavalieri Filho (2020), o Código de Defesa do Consumidor, a fim de 

enfrentar as ocorrências da Revolução Industrial, bem como do desenvolvimento 

tecnológico e científico, munido de fundamentos e princípios protecionistas, engendrou 

um novo sistema de responsabilidade civil para as relações de consumo. Dessa forma, 

depreende-se da longa evolução da responsabilidade civil, que sua última etapa é a 

responsabilidade civil nas relações de consumo e que o surgimento de uma lei 

protecionista transformou a responsabilidade civil tradicional que se demonstrava 

insuficiente no que tange à proteção do consumidor. 

É sabido que há muito tempo a responsabilidade civil vem sendo atingida por 

profundas transformações sociais e que essas transformações têm provocado o aumento 
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das relações consumeristas e da vulnerabilidade do consumidor. De acordo com Paulo 

Nader (2016), ao passo em que a sociedade se transfaz em mais complexa, expandindo-se 

as relações de consumo e a dependência bilateral e recíproca entre as pessoas, a 

probabilidade de danos também se expande. Nessa conformidade, a prática evidencia que 

onde se encontra o homem, encontra-se a possibilidade de danos a outrem. 

Ao longo da aplicação da condição de culpa no ordenamento jurídico brasileiro, seja 

no Código Civil de 1916 quanto no Código Civil de 2002, o aumento dos riscos ao 

consumidor se tornou demasiado e de forma crescente se manifestou a ineficiência da 

aplicabilidade da responsabilidade civil subjetiva, haja vista que cada vez mais se 

evidenciava o desamparo da responsabilidade tradicional frente o desenvolvimento da 

sociedade. 

Para Rui Stoco (2013), uma das maiores conquistas do século passado é o Código 

de Defesa do Consumidor, um estatuto protecionista que retira o consumidor da vala 

comum da lei geral, visto que sempre foi a parte mais fraca e desprotegida enquanto esteve 

sob a égide da legislação anterior. O consumidor possuía enorme dificuldade, ou até 

impossibilidade, de comprovar a responsabilidade do fornecedor no âmbito da 

responsabilidade civil subjetiva. O Código de Defesa do Consumidor, Lei nº 8.078, de 11 

de setembro de 1990, contemplou a aplicação, em regra, da responsabilidade civil objetiva 

nas relações de consumo com a disposição presente em seu artigo 14. 

Antes da promulgação do Código de Defesa do Consumidor, segundo Sílvio de 

Salvo Venosa (2017), não havia proteção suficiente para a parte vulnerável da relação 

consumerista, o consumidor estava em posição de subordinação da doutrina subjetiva e 

submissão do selvagismo capitalista. Desse modo, vê-se que o Código de Defesa do 

Consumidor buscou escudar o consumidor da supremacia do fornecedor, facilitar a defesa 

dos direitos da parte vulnerável e extinguir a falsa igualdade entre as partes das relações 

de consumo, pois sob a ótica da perspectiva econômica, há-se extrema distância entre o 

consumidor e o fornecedor.  

Para Rizzatto Nunes (2018), os pressupostos adotados pelo CDC, em síntese, são de 

viés histórico. Em um primeiro passo houve a massificação como modelo de produção, 

padronizando e uniformizando a fabricação dos produtos e a oferta de serviços em série. 

Com o aumento expressivo da oferta, consequentemente, a população passou a consumir 

mais, alimentando assim o capitalismo e as inovações tecnológicas e evidenciando diversas 

situações abusivas ao consumidor. 

Dentre as várias situações abusivas primárias que urgiam a necessidade de uma 

tutela específica ao consumidor, estava o contrato de adesão, modelo em que o 

consumidor não acertava ou combinava nenhuma cláusula. O contrato estava lá para ser 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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aderido sem nenhuma modificação, com isso o fornecedor visava a facilidade de manter a 

produção e o consumo em massa. Entretanto, com a promulgação da lei protecionista e 

diante dessa relação de consumo em que só uma parte regula, o CDC em seu artigo 47 

dispôs: “As cláusulas contratuais serão interpretadas de maneira mais favorável ao 

consumidor.” (BRASIL, 1990). Disposição necessária para o modelo contratual. 

Na linha de pensamento de Carlos Roberto Gonçalves (2014), o Código de Defesa 

do Consumidor atendeu o desígnio constitucional relacionado à ordem econômica e surgiu 

para reger as relações humanas frente à evolução das relações sociais, do surgimento do 

consumo em massa e dos conglomerados econômicos, de modo que a legislação 

tradicional aplicada se demonstrava insuficiente em relação a diversos aspectos. 

Perante o exposto, é notório que à medida do aumento do consumo, torna-se 

fundamental também o aumento da proteção a quem consome. De acordo com Cavalieri 

Filho (2020), pode-se dizer que hoje a responsabilidade civil é dividida em responsabilidade 

tradicional e responsabilidade nas relações de consumo, divisão necessária para amparar 

o consumidor no que tange à insuficiência de proteção revelada pela responsabilidade civil 

tradicional frente às grandes inovações trazidas pelo consumo em massa e alta demanda. 

Baseado em fatos reais, pensemos no seguinte caso hipotético: um idoso vai ao 

mercado e realiza a compra de uma caixa de leite. Ao chegar em sua residência, abre a 

caixa normalmente e é surpreendido com a tampa do produto, a qual irrompe, salta de 

forma explosiva, e agride seu olho esquerdo, assim o levando à cegueira. Diante do caso 

mencionado, quem seria o responsável pelo dano? O responsável seria o mercado por ter 

vendido a caixa de leite aparentemente em perfeitas condições e não ter participado da 

fabricação? Ou seria o fabricante que conferiu todas as caixas de leite ao saírem da fábrica 

e não estava mais sob a guarda do produto que o idoso comprou ? 

Antes do advento da lei de defesa do consumidor, a responsabilidade 

do fabricante, produtor (também importador e construtor) ou 

comerciante era regida pelo art. 186 do Código Civil. Impunha-se ao 

consumidor o ônus de provar a culpa subjetiva do demandado. Não 

bastasse isso, o comprador de produtos ficava sujeito ao exíguo 

prazo dos vícios redibitórios, de 15 dias a contar da tradição para as 

coisas móveis (arts. 441 ss). Ainda, seguindo as regras ordinárias de 

processo, a vítima deveria mover a ação contra o fabricante no local 

de sua sede, na maioria das vezes em local distante de seu domicílio, 

neste país de dimensões continentais. Muitas vezes, a 

responsabilidade por um produto defeituoso era diluída ou não 

identificável: quem deveria ser acionado? O fabricante nacional ou 

estrangeiro, o importador, o comerciante? Todas essas questões 

colocavam o consumidor em posição de extrema inferioridade, como 
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verdadeiro títere do poder econômico. A nova era tecnológica não 

permitia mais a manutenção dessa situação [...] (VENOSA, 2017, 

p.626) 

Tendo em vista as diversas situações decorrentes do ilícito, tornou-se explícito que 

a responsabilidade civil subjetiva não seria suficiente para nortear as relações de consumo 

e indenizar os consumidores, principalmente pela dificuldade na comprovação de culpa do 

Fornecedor, sendo a comprovação pressuposto da responsabilidade tradicional.  

Segundo Carlos Roberto Gonçalves (2014), o Código de Defesa do Consumidor 

busca o equilíbrio entre os protagonistas das relações de consumo e leva em consideração 

a premissa de que o consumidor é a parte vulnerável. Sendo assim, as normas de ordem 

pública e interesse social, atentas à vulnerabilidade do consumidor, visam a proteção da 

parte frágil das relações de consumo. Sob essa ótica, a vítima dos danos decorrentes do 

ilícito, a parte vulnerável da relação de consumo, possui o difícil encargo de analisar e 

comprovar a culpa do fornecedor, atribuição desproporcional para quem foi lesado pelo 

simples fato de consumir. 

A título de exemplo, se é existente a impossibilidade de evitar certos acidentes de 

consumo, é existente também a impossibilidade de comprovar a culpa dos danos 

decorrentes de certos acidentes, e como apontado anteriormente, diante da 

responsabilidade civil subjetiva, o dano não é indenizável sem a comprovação de culpa, o 

que de fato torna a responsabilidade tradicional ineficaz. 

Os princípios da responsabilidade subjetiva, nos dizeres de Venosa (2017), desde 

muito cedo se revelaram insuficientes para muitos casos de reparação de danos, a começar 

pela dificuldade da prova da culpa. Sendo um ponto relacionado com os princípios de 

dignidade humana do ofendido e da sociedade como um todo. Logo, a responsabilidade 

civil objetiva, cuida dos casos em que a necessidade da culpa eventualmente possa impedir 

a indenização e reparação do dano. 

Na linha de pensamento de Cláudia Lima Marques (2013), entender os parâmetros 

adotados pelo Código de Defesa do Consumidor é entender as mudanças decorrentes das 

revoluções industriais que alteraram o sistema de produção, distribuição, comercialização 

e consumo, visto que a atual sociedade massificada, globalizada e informatizada contribuiu 

e contribui para o aumento da vulnerabilidade do consumidor, evidenciando as diferenças 

de poder e liberdade entre a pessoa humana. 

Ainda no estudo dos parâmetros adotados pelo Código de Defesa do Consumidor 

para a aplicação, em regra, da responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo e 

diante dos pressupostos já mencionados acima, torna-se imprescindível salientar a teoria 
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do risco. Apesar de poder ser colocada em vários panoramas distintos, em regra, a teoria 

do risco sempre deve ser estabelecida como um dos parâmetros da responsabilidade civil 

objetiva nas relações de consumo, visto que eleva a justiça distributiva e foca no viés 

indenizatório. 

Para Rui Stoco (2013) a aplicação da responsabilidade civil objetiva no Código de 

Defesa do Consumidor tem como pressuposto três teorias, sendo a teoria do risco criado, 

teoria do risco do desenvolvimento, e teoria do risco da atividade. Insta salientar que o 

Código de Defesa do Consumidor abrange a teoria do risco criado e não a teoria do risco 

integral devido a possibilidade de causas excludentes da responsabilidade, de modo que 

a teoria do risco integral não admite qualquer causa de exclusão. 

Na linha de pensamento de Caio Mário da Silva (2018), a teoria que melhor de 

adapta ao Código de Defesa do Consumidor e às condições de vida social é a teoria do 

risco criado, considerando que se uma atividade é colocada em funcionamento e 

porventura ocasionar dano a outrem, a responsabilidade pelo dano será de quem colocou 

a atividade em funcionamento, independente se o dano é decorrente de imprudência, 

negligência ou erro de conduta. 

A teoria do risco do desenvolvimento, para Venosa (2017), não é admitida pelo 

Código de Defesa do Consumidor, visto que a teoria se sustenta no fato em que o produto 

é colocado no mercado e futuramente demonstra um defeito que pode ser corrigido 

apenas com uma técnica descoberta posteriormente a sua colocação no mercado. Nesse 

caso, o CDC é expresso e dispõe em seu artigo 12 que sob essa circunstância o produto 

não é considerado defeituoso. 

De acordo com os estudos de Cavalieri Filho (2020), antes da vigência do CDC era 

reconhecida a teoria do risco do consumo, havia a oferta “inocente” por parte do 

fornecedor e se o consumidor quisesse, automaticamente estaria assumindo os riscos do 

consumo. Entretanto, sendo evidente a ineficiência da legislação na proteção ao 

consumidor, o CDC deu uma guinada e transferiu os riscos do consumo para o fornecedor, 

adotando assim a teoria do risco do empreendimento. 

Na mesma linha de pensamento, Rizzatto Nunes (2018) dispõe que a base da 

responsabilidade objetiva nas relações de consumo é a teoria do risco do negócio ou da 

atividade. Conforme seus dizeres, os riscos são intrínsecos aos negócios, entretanto, se os 

produtos e serviços colocados no mercado forem de qualidade e possuírem as informações 

adequadas, os riscos do negócio estarão aliados ao custo e ao benefício, de forma que a 

qualidade é um direito básico do consumidor e uma das chaves do negócio. 

Na mesma perspectiva, para Farias, Rosenvald e Netto (2017), o ato de empreender 

é intrínseco ao homem e à sociedade capitalista e, sob essa ótica, já que assumem o risco 
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inerente à atividade exercida, independente da existência de culpa, devem assumir os 

danos decorrentes do exercício. Ora, se inicialmente se tem a ousadia e a aventura de 

empreender, justo é arcar com os danos sofridos pelo consumidor decorrentes da 

atividade. Vê- se que o sistema jurídico não mais procura simplesmente por um culpado 

pelo dano, mas sim por um responsável pela reparação. 

 Outra característica salientada por Rizzatto Nunes (2018) é a produção em série, 

modelo em que mesmo se houver a busca de qualidade máxima, sempre haverá produtos 

e serviços com vícios ou defeitos em razão da massificação, em razão disso o CDC aplica a 

responsabilidade objetiva nas relações de consumo, pois vê-se que mesmo o fornecedor 

desejando colocar um produto ou serviço de qualidade no mercado, o resultado da 

produção independe de sua vontade e se caso houver dano ao consumidor, o dever de 

indenizar é do fornecedor, aquele que possui patrimônio capaz de arcar com os prejuízos. 

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva, de acordo com 

Gonçalves (2014), é a teoria do risco. Nessa teoria, a ideia de risco ocupa o lugar da ideia 

de culpa e sua fundamentação está no fato de que aquele que exerce alguma atividade no 

mercado de consumo, mesmo que sem culpa, cria um risco de dano para o outro ou para 

terceiros, de modo que será obrigado a repará-lo. 

Em um ponto de vista distinto, Cláudia Lima Marques (2013) acredita na teoria da 

qualidade como parâmetro adotado pelo Código de Defesa do Consumidor, qualidade de 

segurança e qualidade de adequação dos produtos ao que se espera pela sociedade, visto 

que é um direito básico presente na Lei e há a imposição de um dever de qualidade dos 

produtos e serviços no mercado de consumo, assegurando assim todos os consumidores. 

No que tange à teoria do risco integral, como já mencionado, trata-se de uma teoria 

não adotada pelo Código de Defesa do Consumidor por afastar a possibilidade das causas 

excludentes de responsabilidade, as quais gozam da literalidade do CDC. Para Cavalieri 

Filho (2020), o nexo causal é elemento indispensável tanto na responsabilidade subjetiva 

quanto na objetiva, de modo que será dispensável apenas nos casos em que a 

responsabilidade é fundada na teoria do risco integral, o que inocorre no Código de Defesa 

do Consumidor. 

Vê-se que as excludentes de responsabilidade civil, por sua vez, estão ligadas à 

exclusão do nexo causal, ou seja, se o nexo causal não estiver presente na relação de 

consumo, a responsabilidade civil também não estará. Ninguém possui responsabilidade 

por um efeito que não tenha dado causa, em razão disso de faz necessário adentrarmos 

nessa relação de causa e efeito enfatizada pelos artigos 12, § 3º, do Código de Defesa do 

Consumidor. 
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Conforme o § 3º do artigo 12 do CDC (1990), não será responsabilizado o fornecedor 

do produto que provar não ter colocado o produto no mercado, ou ter colocado e nele 

não existir defeito, ou ainda quando a culpa é exclusiva do consumidor ou de terceiro. À 

vista da disposição, vê-se que o fornecedor é excluído da responsabilização quando provar 

a ausência do nexo causal em não ter colocado o produto no mercado, quando inexistir o 

fato gerador de responsabilidade defeito ou na culpa exclusiva da vítima ou de terceiro. 

No que tange à culpa exclusiva da vítima, faz-se imperioso salientar que não pode 

ser confundida com culpa concorrente. Para Rizzatto Nunes (2018), a norma dispõe que 

deve ser provada a culpa exclusiva do consumidor, ou seja, se o fornecedor provar que o 

acidente de consumo ocorreu por culpa exclusiva do consumidor, não haverá 

responsabilidade. Entretanto, frisa-se novamente que é a culpa exclusiva, pois se for caso 

de culpa concorrente, a responsabilidade do fornecedor não será excluída. 

Além da culpa exclusiva da vítima, tem-se a culpa exclusiva de terceiro. Para Cavalieri 

(2020), o fato exclusivo de terceiro também dispõe que o fornecedor deve provar que o 

acidente de consumo não ocorreu por causa de nenhum produto ou serviço defeituoso. 

No fato exclusivo de terceiro, a relação de causalidade entre o defeito do produto e o dano 

não existe, além disso, como já exposto na culpa exclusiva da vítima, a responsabilidade 

do fornecedor será excluída somente no fato exclusivo de terceiro, não sendo admitida a 

culpa concorrente.  

Dentro do rol de excludentes de responsabilidade estão o caso fortuito e a força 

maior, questão de divergência entre os doutrinadores por não estarem na taxatividade do 

CDC. O caso fortuito e a força maior, por sua vez, estão dispostos no artigo 393 do Código 

Civil de 2002 e são considerados uma regra de exclusão tradicional no direito brasileiro.  

Abordados os parâmetros adotados pelo Código de Defesa do Consumidor para a 

aplicação, em regra, da responsabilidade civil nas relações de consumo e também 

abordadas as causas excludentes de responsabilidade do fornecedor, nessa ocasião, faz-se 

indispensável tratar brevemente do termo “em regra” sempre usado quando tratamos da 

aplicação da responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo, termo esse que 

visivelmente enseja uma exceção. 

O próprio Código de Defesa do Consumidor em sua literalidade dispõe importante 

exceção na responsabilidade civil das relações de consumo. No parágrafo 4º do artigo 14 

está disposto: “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais será apurada mediante 

a verificação de culpa.” (BRASIL, 1990). Dentro dos profissionais liberais a quem a lei 

protecionista se refere, a título de exemplo, estão os advogados, médicos, psiquiatras, 

aqueles que podem trabalhar por conta própria, e a esses está estabelecida a aplicação  da 

teoria subjetiva, aquela que ao contrário da objetiva, tem como fundamento a prova da 

culpa. 
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Nos dizeres de Rizzatto Nunes (2018), a responsabilidade dos profissionais liberais 

é a única exceção de aplicação da responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo. 

Os profissionais liberais, o advogado, o médico, o dentista, o contador, o psicólogo, entre 

outros, são fornecedores de serviços e consequentemente estão sujeitos às determinações 

do Código de Defesa do Consumidor, contudo, está presente a exceção que tem como 

finalidade submetê-los à obrigação de indenizar estabelecida na responsabilidade civil 

subjetiva, ou seja, a obrigação de indenizar mediante a comprovação de culpa lato sensu. 

Dessarte, conclui-se que a supracitada responsabilidade dos profissionais liberais, 

aqueles que possuem autonomia profissional, não possuem subordinação técnica a 

outrem, e podem tomar decisões por conta própria, é uma exceção nas relações de 

consumo, de modo que, à vista da menção reiterada ao longo desse capítulo e da 

abordagem dos parâmetros adotados, a regra engendrada pelo Código de Defesa do 

Consumidor é aplicação da responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo. 

4. MODIFICAÇÕES INTRODUZIDAS PELO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR 

Como já abordado, o Código de Defesa do Consumidor revolucionou a 

responsabilidade civil nas relações de consumo e introduziu mudanças visando a proteção 

do consumidor, de modo que antes de sua vigência a responsabilização do fornecedor era 

quase impossível, estando sempre aliada à difícil comprovação de culpa. Desse modo, além 

das modificações já vislumbradas ao longo deste artigo, faz-se necessário identificar 

algumas que ainda não foram mencionadas. 

Dessa evolução resultaram três grandes modificações introduzidas 

pelo Código de Defesa do Consumidor na responsabilidade civil nas 

relações de consumo. 

1. Ação direta do consumidor prejudicado contra o fornecedor de 

produto ou de serviço, afastado nessa área o mecanismo da 

responsabilidade indireta. 

2. Superação da dicotomia – responsabilidade contratual e 

extracontratual. O fundamento da responsabilidade civil do 

fornecedor deixa de ser a relação contratual, ou o fato ilícito, para se 

materializar na relação jurídica de consumo, contratual ou não. 

3. Responsabilidade objetiva para o fornecedor de produtos e de 

serviços, vinculado que está a um dever de segurança. (CAVALIERI 

FILHO, 2020, p.501) 
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A introdução e o reconhecimento da responsabilidade pura e direta nas relações de 

consumo se considera um avanço. Farias, Rosenvald e Netto (2017), expõem que o Código 

de Defesa do Consumidor reforça o esvaziamento da responsabilidade impura e indireta, 

pois se o fato danoso atingir o próprio consumidor em sentido estrito, tratando-se de um 

acidente de consumo, haverá a imputação objetiva direta independentemente da 

existência de culpa, sendo necessário apenas o nexo causal entre o defeito do serviço e o 

dano. 

As responsabilidades direta e indireta estão presentes no campo da 

responsabilidade civil e buscam reparar prejuízos causados a alguém. Para Venosa (2017), 

a responsabilidade direta do causador do dano ou responsabilidade por fato próprio 

dispõe que o próprio causador do dano é o responsável por reparar e indenizar o prejuízo, 

já a responsabilidade indireta ou responsabilidade por fato de outrem dispõe que terceiros 

sejam responsabilizados pelo prejuízo, embora não tenham agido diretamente na 

motivação do resultado. 

Cavalieri Filho (2020) argumenta que, antes da vigência do Código de Defesa do 

Consumidor, os vários obstáculos jurídicos para a responsabilização do fornecedor 

formavam uma espécie de couraça que o tornava irresponsável. Por exemplo, não era 

admitida relação jurídica direta entre fornecedor e vítima, então a reparação dos danos só 

podia ser obtida pela via indireta, entretanto, após um longo caminho foi reconhecido um 

vínculo jurídico direto entre o fornecedor e o produto, ou seja, o fornecedor foi 

reconhecido como responsável pelo dano que causar ao consumidor. 

Insta salientar que o ponto de partida do afastamento da responsabilidade civil 

indireta foi a Constituição Federal de 1988, a qual alterou o emprego dessa 

responsabilidade e definiu a aplicação da responsabilidade direta e objetiva aos 

prestadores de serviços públicos. Anteriormente à legislação da Constituição Federal de 

1988, estava o Código Civil de 1916, o qual estabelecia que a responsabilidade do 

fornecedor de serviços se daria apenas pela via indireta, ou seja, pelo fato de outrem ou 

do preposto.  

 À vista da disposição da Constituição Federal de 1988 ao estabelecer a 

responsabilidade direta e objetiva aos prestadores de serviços públicos, disposição essa já 

considerada uma inovação frente às demais disposições da época, o Código de Defesa do 

Consumidor, Lei nº 8.078 de 11 de setembro de 1990, resolveu seguir o mesmo caminho 

da Constituição e, como já vimos, assentou a responsabilidade civil objetiva direta a todos 

os fornecedores de serviço, pelo fato do serviço. 

No mesmo diapasão de modificações introduzidas pelo Código de Defesa do 

Consumidor está o desgarramento dos termos contratual e extracontratual. Ao conceituar 

responsabilidade civil, Álvaro Villaça Azevedo (2019) já comunga da superação dessa 
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dicotomia mesmo não sendo especificamente nas relações de consumo, expondo assim 

que ou o devedor deixa de cumprir questões contratuais, ou deixa de observar normas que 

regulamentam a vida. 

Na linha de pensamento de Farias, Rosenvald e Netto (2019), no âmbito das relações 

jurídicas, dividir a responsabilidade em contratual e extracontratual não faz sentido, mesmo 

que essa divisão tenha viés tradicional e ainda seja muito utilizada por diversos 

doutrinadores e até pela jurisprudência. Portanto, conforme mencionado, a distinção 

entres as responsabilidades contratual e extracontratual não faz sentido em razão de, na 

ocorrência de dano em uma relação de consumo, o fornecedor terá responsabilidade 

mesmo que não haja contrato firmado entre as partes, sendo assim, essa dicotomia não há 

nenhuma pertinência no direito do consumidor. 

De acordo com os dizeres de Cláudia Lima Marques (2013), a segurança das vítimas 

consumidoras é o elemento de maior importância em uma relação de consumo, a qual 

deve ser assegurada por toda a cadeia de fornecedores, sejam eles fornecedores diretos 

ou não. Daí nasce a afirmação de que o Código de Defesa do Consumidor quebra a summa 

divisio entre as responsabilidades contratual e extracontratual, ou melhor, supera a 

dicotomia entre as responsabilidades contratual e extracontratual. 

Se em parque de diversões um carrinho de montanha-russa sai dos 

trilhos, causando graves lesões ao consumidor, é evidente a 

responsabilidade do fornecedor, que deverá reparar os danos 

materiais e morais que do acidente advieram. Ressalte-se, no caso, 

que quaisquer pessoas atingidas pela queda do carrinho, ainda que 

nenhuma relação contratual tenham com o fornecedor de serviços 

de diversão, serão consideradas consumidoras. (FARIAS; 

ROSENVALD; NETTO, 2017, p.731) 

Com essa visão, Flávio Tartuce (2021) salienta que o Código de Defesa do 

Consumidor não apresenta nenhuma regulamentação discriminada quanto à 

responsabilidade extracontratual e contratual ou responsabilidade negocial e não negocial, 

pois suas normas de responsabilidade pelo fato do produto e do serviço e 

responsabilidade pelo vício do produto e do serviço superam essa dicotomia e incidem 

tanto em uma quanto em outra. 

Sabendo que o Código de Defesa do Consumidor é aplicado a todas as relações de 

consumo e que isso o torna presente em um campo vasto de disposições, houve, 

indiscutivelmente, a necessidade de divisão da responsabilidade do fornecedor, a qual é 

dividida em responsabilidade pelo fato do produto ou do serviço e responsabilidade pelo 

vício do produto ou do serviço.  
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Dessa forma, o Código de Defesa do Consumidor (1990) se encarregou de tratar da 

literalidade dessa divisão, de modo que a responsabilidade pelo fato do produto ou do 

serviço se encontra regulada na seção Da Responsabilidade pelo Fato do Produto e do 

Serviço que abrange os artigos 12 a 14, e a responsabilidade pelo vício do produto e do 

serviço na seção Da Responsabilidade por Vício do Produto e do Serviço que abrange os 

artigos 18 a 20. 

Para Cavalieri Filho (2020), na distinção entre fato do produto ou do serviço e vício 

do produto ou serviço, o termo-chave é o defeito. Apesar de ambos decorrerem de um 

defeito do produto ou do serviço, no fato do produto ou do serviço o defeito é tão gravoso 

que resulta em um acidente de consumo e lesiona o consumidor, gerando dano material 

ou moral, nesse caso, em razão de comprometer a segurança do que foi colocado no 

mercado e ocasionar riscos ao consumidor, também pode ser denominado como defeito 

de segurança. Já o vício, é um defeito não tão grave, sendo intrínseco ao produto e serviço 

em si, podendo ser chamado de vício de adequação.  

Um dos temas mais relevantes do direito do consumidor é a responsabilidade pelo 

fato do produto ou serviço e pelo vício do produto ou serviço. Nos dizeres de Farias, 

Rosenvald e Netto (2019), apesar da responsabilidade civil do fornecedor estar presente 

tanto no fato quanto no vício, as duas não se confundem, pois no fato há um dano ao 

consumidor e sua integridade física ou moral é atingida, já no vício há uma irregularidade 

no produto ou serviço colocado no mercado e esses não atendem o consumidor no que 

era esperado. De forma sintética, o fato afeta a pessoa do consumidor e pode gerar danos 

morais ou materiais, enquanto o vício afeta o produto. 

Se A, dirigindo seu automóvel zero-quilômetro, fica repentinamente 

sem freio, mas consegue parar sem maiores problemas, teremos aí o 

vício do produto; mas se A não consegue parar, e acaba colidindo 

com outro veículo, sofrendo ferimentos físicos, além de danos nos 

dois automóveis, aí já será fato do produto. Se alguém instala uma 

nova televisão em sua casa, mas esta não produz boa imagem, há 

vício do produto; mas, se o aparelho explodir e incendiar a casa, 

teremos um fato do produto. (CAVALIERI FILHO, 2020, p.506) 

Já é sabido por nós que o Código de Defesa do Consumidor revolucionou as 

relações consumeristas e introduziu modificações a fim da proteção do consumidor, 

modificações que podem ser contempladas desde a possibilidade de ação direta do 

consumidor em face do fornecedor, como na superação da dicotomia de responsabilidade 

contratual e extracontratual que possibilitou a reparação por um dano causado mesmo 

com a ausência de contrato firmado entre as partes, e na magnífica aplicação da 

responsabilidade civil objetiva ao fornecedor de produtos e serviços. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Nos dizeres de Cavalieri Filho (2020), a responsabilidade percorreu longa trajetória 

ao longo do século XX, sendo talvez a área do Direito que sofreu os maiores impactos 

consequentes das transformações sociais, políticas e econômicas verificadas no curso do 

século passado. Trajetória esta percorrida até a responsabilidade ser desprendida da 

conduta do autor do dano para o fato causador do dano. Inicialmente um dever de guarda 

pela coisa perigosa foi identificado, posteriormente um dever inerente da atividade de 

risco, caminho longo até chegar ao atual entendimento do dever de segurança ou garantia 

de idoneidade pelo produto lançado no mercado.  

Muitas teorias acerca do fato gerador da responsabilidade do fornecedor foram 

levantadas ao longo desse artigo científico e grande parte delas estão fundamentadas no 

risco e suas denominações, entretanto, surge também uma nova vertente, e esta vincula a 

responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo ao dever de segurança, deixando 

risco por si só como não gerador da obrigação de indenizar, devendo ele estar aliado a 

outro pressuposto. 

Para Bruno Miragem (2021), o dever de segurança está presente no ordenamento 

jurídico brasileiro e primariamente se desenvolve na responsabilidade civil adotada pelo 

Código de Defesa do Consumidor, para depois se expandir às demais vertentes da 

responsabilidade civil. Desse modo, no direito do consumidor, o dever de segurança 

sinteticamente significa o dever da oferta segura, ou seja, os fornecedores de produtos e 

serviços possuem o dever de ofertar no mercado de consumo apenas os produtos e 

serviços que ofereçam a segurança que legitimamente deles se espera. 

Nos dizeres de Arnaldo Rizzardo (2019), o fato gerador da responsabilidade civil objetiva 

nas relações de consumo se constitui no defeito do produto ou do serviço, haja vista que 

o produto ou serviço que não oferece segurança no uso ou na utilidade a que se destina, 

é considerado defeituoso. Vale ressaltar que é sabido pelo Código de Defesa do 

Consumidor o fato de alguns produtos e serviços não serem totalmente seguros, mesmo 

que haja o cumprimento de todas as exigências técnicas para uma boa prestação e 

funcionamento. Desse modo, o inadmissível não é somente o grau de perigo, mas sim o 

grau de perigo decorrente de imperfeições internas e evitáveis. 

No que tange a responsabilidade objetiva introduzida pelo Código de Defesa do 

Consumidor na responsabilidade civil nas relações de consumo, para Wald e Giancoli 

(2012), o dever de segurança é um fundamento especial da responsabilidade, sendo ele 

evidenciado nas relações de consumo. Nesse contexto, o risco do produto é medido pela 

segurança que demanda, ou seja, seja qual for o produto impõe ao seu produtor o dever 

de segurança em relação ao consumidor. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Para Cavalieri Filho (2020), o principal fundamento da responsabilidade civil objetiva 

do fornecedor nas relações de consumo é o dever de segurança, não o risco. Pode-se dizer 

que a primeira justificativa dessa afirmação se dá no fato do risco, por si só, não ser capaz 

de gerar a obrigação de indenizar, visto que fabricar um produto ou exercer uma atividade 

não viola nenhum dever jurídico e só exprime probabilidade de dano. Segundamente, 

pode-se dizer que quando se fala em risco, o que se tem em contrapartida é a ideia de 

segurança, sendo justamente o que o Código de Defesa do Consumidor estabeleceu para 

o fornecedor de produtos e serviços. 

Nos dizeres de Miragem (2021), os fornecedores de produtos e serviços são 

obrigados a oferecerem a segurança que é legitimamente esperada pelo consumidor, de 

modo que, através desse dever exigível, os riscos oferecidos devem ser apenas os normais 

e previsíveis. Portanto, nesse caso, se o dever de segurança for violado, haverá a 

responsabilidade do fornecedor pelos danos causados por produtos e serviços defeituosos. 

O dever de segurança é considerado um princípio dentre os demais que servem de 

fundamento para a responsabilidade civil nas relações de consumo, dado que o Código de 

Defesa do Consumidor é tido como uma lei principiológica. Estimado e classificado como 

um dos princípios mais importantes, conforme já visto anteriormente, o princípio da 

segurança versa sobre a forma estrutural da sistemática do CDC e pode ser compreendido 

nos  artigos 12 e 14. 

O princípio da reparação integral e o princípio da prevenção também estão 

presentes no rol dos princípios fundamentais e direitos básicos do consumidor. Para Farias, 

Rosenvald e Netto (2019), a reparação dos danos causados ao consumidor deve ser ampla 

e abarcar efetivamente todos os danos, de modo que seja possível o retorno do status que 

se encontrava antes do dano. Além da reparação, a prevenção também é tida como 

fundamental e sua presença está cada vez mais viva, de modo que se há uma busca 

crescente em evitar a ocorrência de novos danos.  

Na linha de pensamento de Cavalieri Filho (2020), o princípio da prevenção é 

intrínseco a outro princípio fundamental da responsabilidade civil nas relações de 

consumo, sendo este o princípio da informação. Essa íntima ligação tem como sustento o 

fato de que para que haja prevenção, tem-se primariamente a necessidade da informação 

munida de clareza, objetividade e constância. 

Nesse sentido, vê-se que todas as modificações introduzidas e engendradas pelo 

Código de Defesa do Consumidor, lei protecionista e principiológica que ocasionou 

tamanha revolução na responsabilidade civil, visam proteger a parte vulnerável e elevar a 

verdadeira igualdade aos diversos ramos do direito que apresentam relações de consumo. 

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS 
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A construção desse artigo científico sobreveio da necessidade de um estudo 

aprofundado perante o enorme campo de incidência da responsabilidade civil, o qual foi 

ocasionado pela grande proliferação de normas decorrente da longa evolução pela qual a 

responsabilidade civil nas relações de consumo perpassou. 

Desse modo, o presente artigo científico foi voltado ao estudo da responsabilidade 

civil nas relações de consumo à luz das modificações introduzidas pelo Código de Defesa 

do Consumidor, Lei de origem constitucional que engendrou um novo sistema no 

ordenamento jurídico brasileito e tem como principal objetivo tutelar a proteção do 

consumidor. 

Ao longo desse artigo ficou evidenciado que a responsabilidade civil tradicional 

adotada pelo ordenamento jurídico brasileiro é a responsabilidade subjetiva, contudo, a 

responsabilidade civil aplicada às relações de consumo é a objetiva. À vista disso, buscou-

se investigar os parâmetros adotados pelo Código de Defesa do Consumidor para a 

aplicação, em regra, da responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo. 

Compreende-se que o primeiro passo necessário de identificação dos parâmetros 

foi relatar a trajetória de evolução da responsabilidade civil nas relações consumeristas, 

visto que os conceitos e aspectos gerais possibilitaram revelar a incompatibilidade da 

responsabilidade civil adotada pelo Código Civil de 1916 e posteriormente pelo Código 

Civil de 2002.  

Consequentemente, ao decorrer do artigo se buscou demonstrar que não seria 

coerente aplicar a responsabilidade civil fundada na culpa às relações de consumo e para 

melhor compreender a responsabilidade civil adotada, buscou-se identificar e ilustrar as 

modificações introduzidas pelo Código de Defesa do Consumidor às relações de consumo. 
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DIREITO DE VIZINHANÇA  

LUANA TAVARES DOS SANTOS: 

Graduanda em Direito pela  Faculdade de 

Ciências e Tecnologia de Unaí- FACTU 

(2019-2023). Estagiária do Tribunal de 

Justiça de Minas Gerais na 2° Vara Cível da 

Comarca de Unaí.  

RESUMO: O presente artigo apresenta de forma concisa algumas considerações  a respeito 

do direito de vizinhança, objetivo próprio do direito real, assegurado tanto pela 

Constituição Federal quanto pelo Código Civil de 2002. A escolha do tema baseia-se na 

importância do Direito Civil na sociedade visando a solução de conflitos existente com 

intuito de se evitar os abusos de direitos. Na primeira parte do desenvolvimento 

apresentará uma breve história de como começou o direito de vizinhança é algumas fontes 

de amparo a esse direito. Em seguida, tratou-se de responder as seguintes temáticas que 

surge no nosso dia a dia sobre o mal uso da propriedade, árvores limítrofes, passagem 

forçada, passagem de cabos e tubulações, águas, limites entre prédios, direito de tapagem 

e o direito de construir. Para a realização deste artigo, como metodologia, optou-se pela 

pesquisa bobliográfica realizada a partir de materiais ja divulgado, a exemplo a legislação 

com aplicação de jurisprudencia e opiniões doutrinarias. Por último, falou-se da função 

social da propriedade dirigiu-se para considerações finais sobre todo o tema. 

Palavras-chave: Código Civil de 2002. Propriedade. Direito deVizinhança. Função social. 

ABSTRACT: This article concisely presents some considerations regarding the right to 

neighborhood, an objective proper to real law, ensured by both the Federal Constitution 

and the Civil Code of 2002. The choice of the theme is based on the importance of Civil 

Law in society aiming at existing conflict resolution in order to avoid abuse of rights. In the 

first part of the development, it will present a brief history of how the neighborhood law 

began and some sources of support for this right. Then, it was about answering the 

following themes that arise in the day-to-day about the misuse of the property, bordering 

trees, forced passage, passage of cables and pipes, water, boundaries between buildings, 

right to cover and the right to build. For the realization of this article, as a methodology, 

we opted for bobliographic research carried out from materials already disclosed, such as 

legislation with the application of jurisprudence and doctrinal opinions. Finally, the social 

function of property was discussed and final considerations on the whole topic were 

addressed. 
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KEYWORDS: Civil Code of 2002. Property. Right of Neighborhood. Social role. 

SUMÁRIO: 1 introdução. 2 natureza jurídica e os primeiros indicios do direito de 

vizinhança: 2.1 legislação e jurisprudência. 3 dos direitos de vizinhança in especie: 3.1 uso 

anormal da propriedade, 3.2 árvores limítrofes, 3.3 passagem forçada, 3.4 da passagem de 

cabos e tubulações, 3.5 das águas, 3.6 limites entre prédios e direito de tapagem, 3.7 direito 

de construir. 4 função social da propriedade. 5 considerações finais. Referências. 

1 INTRODUÇÃO 

 O Direito de Vizinhança é o ramo do Direito Civil que ocupa-se dos conflitos de 

interesses causados pelas recíprocas interferências entre propriedades imóveis próximas, 

compreendendo uma gama de limitações. Não há necessidade, como se sabe, de serem  

propriedades imóveis contíguas, basta serem próximas para que possa ter lugar à 

interferência, que será, então, coibida pelas normas protetoras dos direitos de vizinhança. 

Portanto, trata-se de normas que tendem a compor, a sastifazer os conflitos entre 

propriedades opostas com objetivo de tentar definir regras básicas da situação de 

vizinhança. Busca-se, como disse, a satisfação de interesses de proprietários opostos. 

 Nas palavras de Sílvio Rodrigues (2002), o direito de vizinhança é composto de 

regras que ordenam não apenas a abstenção da prática de certos atos, como também de 

outros que implicam a sujeição do proprietário a uma invasão de sua órbita dominial. 

O direito de vizinhança e tido como uma limitação ao direito de propriedade, então 

quando se fala de propriedade, entende-se que o proprietário tem o direito de usar, gozar, 

dispor e reaver a coisa de quem quer injustamente detenha. Porém, esse usar, gozar, dispor 

e reaver a coisa sofre limitação, em razão da função social. 

 Referente a isso, Maria Helena Diniz (2004, p. 265) aponta três formas que o direito 

de vizinhança pode-se apresentar: como restrição ao direito de propriedade, na medida 

em que regulam seu exercício; como limitações legais ao domínio, que se assemelham a 

servidões; como restrições oriundas das relações de contiguidade entre dois imóveis. 

 Exemplifica Washington de Barros Monteiro (2003,p. 135/136): 

São ofensas à segurança pessoal, ou dos bens, todos os atos que 

possam comprometer a estabilidade e a solidez do prédio, bem 

como a incolumidade de seus habitantes. Constituem exemplos a 
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exploração de indústrias perigosas, como a de explosivos e 

inflamáveis, o funcionamento de indústrias que provoquem 

trepidações excessivas, capazes de produzir fendas ou frinchas no 

prédio, e armazenamento de mercadorias excessivamente pesadas, 

acarretando o recalque do terreno, as escavações muito profundas, a 

existência de árvores de grande porte, que ameaçam tombar na 

propriedade vizinha. 

Ao realizar este trabalho delimitou como objetivo geral analisar de forma precisa e 

objetiva a natureza jurídica, as alterações sofridas ao longo do tempo, as espécies e outros 

meios para um melhor entendimento. Como metodologia, optou-se pela pesquisa 

bibliográfica realizada a partir de materiais já publicados, a exemplo de doutrinas, 

legislações e jurisprudências. 

2  NATUREZA JURÍDICA E OS PRIMEIROS INDICIOS DO DIREITO DE VIZINHANÇA 

Importante salientar que a natureza jurídica destes direitos (direito de vizinhança), 

na opinião majoritária da doutrina, tratam-se de obrigações propter rem, “da própria 

coisa”, pois se vinculam ao prédio, assumindo-os quem quer que se encontre em sua posse.  

Nesta sentido, há que se citar o entendimento estruturado por Waquin, no qual:  

[...] a natureza jurídica destes direitos [direitos de vizinhança], na 

opinião majoritária da doutrina, é que tratam-se (sic) de obrigações 

propter rem, ‘da própria coisa’, advindo os direitos e obrigações do 

simples fato de serem os indivíduos vizinhos (WAQUIN, 2015).  

Outro ponto importante são as alterações sofridas nos costumes ao longo do 

tempo, observa-se que desde os primórdios, na aurora da humanidade, que o homem 

procurou o bem de sua sobrevivência, viver em comunidade, período este, conhecido 

como período do paleolítico inferior, onde surgiu a espécie de homem pré-histórico, 

famoso como homem das cavernas. 

 As famílias eram forçadas a viverem juntos, reúnem-se em diversos grupos e 

formaram em cada região uma nação particular, unida pelos costumes e gênero de vida 

diferentes.  

É evidente que o direito de vizinhança está intimamente ligado com o surgimento 

das instituições, principalmente com a família e a propriedade. Assim, para garantir a paz 
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de sua família e a própria harmonia na convivência do grupo, foi mister estabelecerem-

se regras de vizinhança. 

Segundo Fustel de Coulanges, entre a maior parte das sociedades primitivas, foi 

pela religião que se estabeleceu o direito de propriedade. Nas antigas populações greco-

romanas, os deuses conferiram a cada família o seu direito sobre a terra, tornando-se 

evidente que a propriedade era uma instituição, sem a qual a religião doméstica não 

podia passar porque a mesma prescrevia isolar o domicílio e isolar também a sepultura: 

a vida comum era, pois, impossível. 

2.1 LEGISLAÇÃO E JURISPRUDÊNCIA 

 O direito de vizinhança tem sua previsão legal na Parte Especial do Código Civil de 

2002,  Capítulo V- dos Direitos de vizinhanças. Na atual norma material codificada, a 

matéria está dividida em sete seções: Do uso anormal da propriedade (Seção I, arts. 1.277 

a 1.281 do CC). Das árvores limítrofes (Seção II, arts. 1.282 a 1.284 do CC). Da passagem 

forçada (Seção III, art. 1.285 do CC). Da passagem de cabos e tubulações (Seção IV, arts. 

1.286 e 1.287), novidade introduzida pela codificação de 2002. Das águas (Seção V, arts. 

1.288 a 1.296 do CC). Dos limites entre prédios e do direito de tapagem (Seção VI, arts. 

1.297 e 1.298 do CC). Do direito de construir (Seção VII, arts. 1.299 a 1.313 do CC). A matéria 

que regula o direito de vizinhança tem natureza de ordem pública, pois interessam muito 

mais do que almejam as partes envolvidas, ou seja, aos proprietários dos terrenos vizinhos. 

As normas de regência dos direitos de vizinhança são preferentemente cogentes, porque 

os conflitos nessa matéria tendem ao litígio e ao aguçamento de ânimos. 

3 DOS DIREITOS DE VIZINHANÇA IN ESPECIE 

Passando para os tópicos das espécies, tem-se que existem 6 espécies de restrições 

no Código Civil: o uso anormal da propriedade; as árvores limítrofes e seus frutos; o direito 

de passagem de vias, cabos e tubulações; direito de passagem da água; os limites entre 

prédios e o direito de tapagem (muros); o direito de construir, cada uma com suas devidas 

caractéristicas. 

3.1 USO ANORMAL DA PROPRIEDADE 

Os vizinhos devem manter respeito mútuo, observando as regras e os limites de 

convivência, exercendo seus direitos e deveres de maneira tranquila e, com isso, pautando 

suas ações no sentido de não ofender à segurança, o sossego e a saúde (chamado 

http://www.conteudojuridico.com.br/
https://www.aurum.com.br/blog/direitos-de-vizinhanca/#31
https://www.aurum.com.br/blog/direitos-de-vizinhanca/#32
https://www.aurum.com.br/blog/direitos-de-vizinhanca/#33
https://www.aurum.com.br/blog/direitos-de-vizinhanca/#33
https://www.aurum.com.br/blog/direitos-de-vizinhanca/#34
https://www.aurum.com.br/blog/direitos-de-vizinhanca/#35
https://www.aurum.com.br/blog/direitos-de-vizinhanca/#35
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“Trinômio S”). Tanto o proprietário como o possuidor são obrigado a respeitar o direito de 

vizinhança, ambos não pode causar nenhuma interferência prejudicial, a ponto que o Juiz 

pode determinar o desfazimento ou fazer cessar essa interferência, além de perdas e danos, 

esse é o conceito do artigo 1277 do Código Civil. Neste diapasão, o uso normal da 

propriedade é aquele que busca preservar a segurança, o sossego e a saúde dos moradores 

da região onde se situa o imóvel. 

Seguindo nesse raciocínio as interferências prejudiciais a segurança, ao sossego e a 

saúde, são capazes de causar conflitos de vizinhança podem ser classificados em três 

espécies: ilegais, abusivas e lesivas. À propriedade pode ser ilegais, quando configurar ato 

ilícito; abusivos, aqueles que causam incômodo ao vizinho (barulho excessivo, por 

exemplo); lesivos, que causam dano ao vizinho, (indústria cuja fuligem polui o ambiente).  

Observar-se que os fatores para caracterização da anormalidade são separado por  

três modalidade: o excesso, quando esse ato praticado pelo vizinho for exagerado ou 

abusivo, prejudicado o proprietario do outro prédio; a segunda modalidade é a questão 

do princípio da anterioridade, quem chegou primeiro tem direito, porém, tem limites; é por 

fim, está relacionado a localização do imóvel, isso ocorre porque existe vários tipos de 

bairros diferentes (residenciais, mistos,  industriais e comerciais). Observar-se que em 

determinado lugar vai existir mais interferências do que em outro, como por exemplo em 

um bairro comercial onde tem mais prédios, essa interfencia vai ser com mais frequência. 

Nesse mesmo sentido, vê-se esse concepção simples de uso anormal de sua 

propriedade versada em casos concreto como, por exemplo: 

APELAÇÃO. AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER CUMULADA COM 

PEDIDO DE INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL. DIREITO DE 

VIZINHANÇA. DISPAROS DE ALARME INSTALADO NAS 

DEPENDÊNCIAS DA PARTE RÉ DE FORMA CONTÍNUA E POR LONGO 

PERÍODO. ABUSO NO EXERCÍCIO DO DIREITO DA PARTE RÉ QUE 

ESTÁ INTERFERINDO NO DIREITO DE PAZ, SOSSEGO E SAÚDE DO 

AUTOR NO USO DE SUA PROPRIEDADE, O QUE VIOLA O ART. 1.277 

DO CÓDIGO CIVIL (CC) E CONFIGURA ATO ILÍCITO (ART. 187 DO 

CC). NEXO DE CAUSALIDADE COM ABALO PSICOLÓGICO DA PARTE 

AUTORA, SITUAÇÃO QUE CONFIGURA DANO MORAL. PEDIDO 

INDENIZATÓRIO PROCEDENTE. REDUÇÃO DA INDENIZAÇÃO 

FIXADA EM R$ 10.000,00 (DEZ MIL REAIS). IMPOSSIBILIDADE. 

VALOR SUFICIENTE PARA REPARAR O DANO E COIBIR EVENTUAL 

REPETIÇÃO DA CONDUTA DANOSA. SENTENÇA MANTIDA. 

APELAÇÃO DESPROVIDA. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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1. - Comete ato ilícito quem exerce direito de forma abusiva (art. 

187 do CC). No caso, alarme instalado nas dependências da parte ré 

dispara de forma contínua e por longo período, o que viola o direito 

de paz, sossego e tranquilidade do autor previsto no art. 1.277 do 

citado diploma consumerista. [...]. (BRASIL, 2021, grifo nosso). 

 

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - AÇÃO DE ORDINÁRIA - 

TUTELA DE URGÊNCIA - REQUISITOS - COMPROVAÇÃO - 

PROPRIEDADE - USO - PREJUÍZO À SEGURANÇA, AO SOSSEGO E À 

SAÚDE - PRÉDIO VIZINHO - DEMONSTRAÇÃO. - A tutela de 

urgência será concedida quando demonstrada a probabilidade do 

direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo 

(CPC, art. 300) - O proprietário ou o possuidor de um prédio tem o 

direito de fazer cessar as interferências prejudiciais à segurança, ao 

sossego e à saúde dos que o habitam, provocadas pela utilização 

de propriedade vizinha (CC, art. 1.277, caput). (BRASIL, 2020, grifo 

nosso). 

 

Vejamos também, alguns casos de uso nocivo da propriedade e abuso de direitos, 

como por exemplo, poluição de águas comuns pelo lançamento de resíduos, existência de 

árvores que ameaçam tombar no prédio contíguo e festas noturnas em residências. 

3.2 ÁRVORES LIMÍTROFES  

Está regra se aplica às árvores próximas ou que estejam localizadas no meio de dois 

terrenos vizinhos. A existência de árvores limítrofes pode suscitar diversos conflitos na 

relação de vizinhança, o Código Civil prevê três situações envolvendo árvores limítrofes: 

Tronco na linha divisória dos terrenos: há presunção de que a árvore que esteja no 

limite entre os prédios pertence a ambos proprietários dos imóveis. Pode ser chamada 

também de árvore-meia, ou seja, a metade da árvore pertence a cada vizinho, conforme 

o art. 1.282 do Código Civil, a árvore, cujo tronco estiver na linha divisória, presume-se 

pertencer em comum aos donos dos prédios confinantes (BRASIL, 2002).  

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Importante frisar que se aplica está regra apenas quando o tronco da árvore se 

encontrar na divisória do terreno, caso contrário, a árvore pertencerá ao dono do prédio 

em que o tronco se encontrar. 

Das raízes e troncos: em contrapartida, as raízes e ramos que invadem o imóvel 

vizinho podem ser cortados, sem necessidade de notificação e de indenização ao 

proprietário vizinho, congruente ao art. 1.283, as raízes e os ramos de árvore, que 

ultrapassarem a estrema do prédio, poderão ser cortados, até o plano vertical divisório, 

pelo proprietário do terreno invadido (BRASIL, 2002).  

Nesse ponto, não tem previsão de indenização, o vizinho cuja invasão das raízes e 

ramos suportou deve agir com boa-fé sob pena de abuso de direito. Pois, caso uma raiz 

seja cortada de forma que ocasione a morte ou a queda da árvore, dependendo do caso 

concreto caberá indenização. 

Quanto aos frutos caídos: ccompreende-se por frutos não apenas aqueles 

oriundos especificamente de árvore, mas também arbustos rasteiros que se encontram 

no solo, como por exemplos melancias e abóboras. 

Ressalta, que referente aos frutos caídos pertencerá ao dono do solo 

conforme o art. 1.284, os frutos caídos de árvore do terreno vizinho pertencem ao dono 

do solo onde caíram, se este for de propriedade particular (BRASIL, 2002). Contudo, se os 

frutos caírem em solo público pertencerão ao dono da árvore, e incorrerá em crime de 

furto quem porventura os colher. Cabe ressaltar que esta regra diz respeito apenas aos 

frutos caídos naturalmente, não incidindo a norma naqueles vizinhos que utilizam outros 

mecanismos para alcançar tal objetivo. 

3.3 PASSAGEM FORÇADA 

  A Passagem forçada é um benefício reconhecido ao titular de prédio encravado, ou 

seja, o proprietário de um imóvel “preso” sem acesso a qualquer saída, pode obrigar um 

vizinho a lhe dar passagem. Da análise do caput do art. 1.285 é possível extrair, o dono 

do prédio que não tiver acesso a via pública, nascente ou porto, pode, mediante 

pagamento de indenização cabal, constranger o vizinho a lhe dar passagem, cujo rumo 

será judicialmente fixado, se necessário (BRASIL, 2002). 

 Toda e qualquer propriedade será assegurado o acesso à via pública, tanto para o 

proprietário como para o pretenso comprador. Esse tipo de passagem não será 

caracterizado pela gratuidade, pois se trata de direito de vizinhança oneroso e, na falta de 

acordo, para o caso em tela, a passagem forçada será fixada judicialmente. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10649530/artigo-1284-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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3.4 DA PASSAGEM DE CABOS E TUBULAÇÕES 

Outro ponto importante é o instituto da servidão administrativa normatiza a 

passagem de cabos e tubulações no subterrâneo de propriedade privada. O proprietário é 

obrigado a admitir a passagem através de seu imóvel por se tratar de serviços públicos 

essenciais, tais como água, luz, telefonia e gás. Novamente, prepondera o interesse social 

dos vizinhos; no entanto, a utilidade pública só se estabelecerá quando de outro modo não 

for possível, ou excessivamente onerosa, e não se estenderá ao espaço aéreo ou à 

superfície. Para o caso específico, caberá indenização em prol do proprietário, diante das 

restrições sofridas, assim como por eventual desvalorização, devendo as instalações serem 

realizadas da forma menos onerosa possível e observando-se as normas técnicas e de 

segurança. 

3.5 DAS ÁGUAS  

O Código Civil dispõem sobre a questão das águas apenas no que concerne ao 

Direito de Vizinhança, sendo as demais relações regulamentadas pelo Código das Águas. 

Sua disciplina relaciona-se ao proprietário ou possuidor de prédio mediata ou 

imediatamente inferior, que é obrigado a receber e escoar as águas pluviais, nascentes ou 

correntes que naturalmente escorram do prédio superior sem qualquer ônus, não lhe 

sendo permitido qualquer ato que impeça tal fluxo, sob pena de arcar com as 

consequências estabelecidas na legislação, pois ambos fazem jus a esse bem.  

É importante salientar que tanto o morador do prédio inferior quanto o do superior 

devem tomar as cautelas necessárias a fim de evitar danos que venham a obstruir ou 

danificar a utilização da água, tais como agressão ao meio ambiente, má utilização agrícola 

ou industrial e canalizações indevidas, entre outros, pois a intenção do legislador é 

preservar o interesse mútuo e a utilização correta da água. 

3.6 LIMITES ENTRE PRÉDIOS E DIREITO DE TAPAGEM 

É mais um dos direitos de vizinhança que pode gerar grandes 

discussões,especialmente quando se presume que as divisas são de propriedade de todos 

os vizinhos, e que as despesas de manutenção devem ser repartidas. Em consonância com 

o 1297 do Código Civil, possuem o entendimento que o proprietário tem direito a cercar, 

murar, valar ou tapar de qualquer modo o seu prédio, urbano ou rural, e pode constranger 

o seu confinante a proceder com ele à demarcação entre os dois prédios, a aviventar rumos 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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apagados e a renovar marcos destruídos ou arruinados, repartindo-se proporcionalmente 

entre os interessados as respectivas despesas (BRASIL, 2002).  

 Todo proprietário tem direito de delimitar o seu imóvel tanto para deixar claro os 

limites da sua propriedade, como para evitar conflitos com os vizinhos, ou seja, todo imóvel 

deve ter seus limites definidos no solo, para que o proprietário possa sobre ele exercer 

os seus direitos e cumprir os seus deveres. 

Nesta mesma linha, seguem os doutrinadores Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald 

ao explicitar que a demarcação surgiu com a propriedade, pois os marcos e cercas 

preservam os interesses privados e garantem a paz social, em face das diversas 

controvérsias causadas por questões que envolvem os limites dos prédios (CHAVES; 

ROSENVALDA, 2011,p. 535). 

 Em contrapartida, o direito de tapagem, consiste na capacidade conferida ao 

proprietário de demarcar a sua propriedade colocando muro, grade, cerca viva, de arame 

ou madeira. É obrigação propter rem, devendo os proprietários vizinhos arcar com as 

despesas de manutenção e construção.  

3.7 DIREITO DE CONSTRUIR 

 A última espécie do Direito de Vizinhança e o Direito de Construir, essa é a maior 

previsão do Código Civil sobre o Direito de Vizinhança, é importante esclarecer que o 

Direito de Vizinhança aqui previstos podem ser limitados pelo Estatuto da Cidade, pelo 

Plano Diretor e por diversas legislações municipais sobre construções, não sendo absoluta 

a previsão do Código. 

 O Código Civil regulamenta algumas regras para evitar conflitos entre vizinhos, com 

intuito de ter uma boa convivência, veja-se. 

O proprietário pode levantar e seu terreno as construções que lhe sejam 

convenientes, desde que não despeite o direito de vizinhos e os regulamentos 

administrativos (municipais, estaduais, federais); 

O proprietário construirá de maneira que o seu prédio não despeje águas, 

diretamente, sobre o prédio vizinho; 

No caso de o proprietário desejar abrir janela, eirado, terraço ou varanda, o mesmo 

somente poderá fazê-lo se for a partir de metro e meio do terreno vizinho, consoante 

com o art. 1.302 do Código Civil, o direito do proprietário no prazo de ano e dia após a 

http://www.conteudojuridico.com.br/
https://www.aurum.com.br/blog/estatuto-da-cidade/
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conclusão da obra exigir que se desfaça janela, sacada, terraço ou goteira sobre o seu 

prédio (BRASIL,2002); 

Na zona rural não será permitido levantar edificações a menos de três metros do 

terreno vizinho; 

Em casos de paredes divisórias entre vizinhos, fica proibido encostar chaminés, 

fogões, fornos ou quaisquer aparelhos ou depósitos suscetíveis de produzir infiltrações 

ou interferências prejudiciais aos vizinhos;  

Não permitido a execução de qualquer obra ou serviço suscetível de provocar 

desmoronamento ou deslocação de terra, ou que comprometa a segurança do prédio 

vizinho; 

Por fim, a última regra traz que todo aquele que violar as proibições mencionadas 

é obrigado a demolir as construções feitas, respondendo por perdas e danos. 

Ante o exposto, pode-se afirmar que os direitos de vizinhança e as regras existente, 

traz limitações impostas por normas jurídicas a propriedades com o intento de não 

prejudicar a saúde, o sossego ou a segurança do vizinho, com objetivo de harmonizar a 

vida em sociedade e o bem-estar. 

4 A FUNÇÃO SOCIAL DA PROPRIEDADE 

O processo de regulação da propriedade imóvel no Brasil se iniciou com a 

implementação do sistema das Capitanias Hereditárias (1530), no processo de colonização 

do país, quando Portugal, temendo perder o domínio sobre a colônia, dividiu o Brasil em 

15 lotes, doados aos “donatários”. Esses “donatários”, em face das Ordenações do Reino, 

em vigor também nas colônias, detinham o poder de conceder terras em regime de 

Sesmarias, que permitiu a ocupação da terra de forma desordenada e aleatória e foi extinto 

definitivamente em 1822 (CARVALHO, 2007, p. 34) 

Até 1850, quando se deu a promulgação da primeira Lei de Terras no Brasil (Lei 601, 

de 18.09.1850), prevalecia o instituto da posse, em que a simples ocupação da terra era 

suficiente para garantir direitos a seu ocupante. A partir de então, vários dispositivos legais 

foram criados para tutelar a questão da propriedade, proibindo-se terminantemente a 

posse, sendo toleradas apenas as existentes até sua promulgação. A única forma legal de 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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se adquirir terras no Brasil passou a ser a compra devidamente registrada (CARVALHO, 

2007, p.34-35). 

O livre exercício da individualidade não pode ferir os interesses coletivos dos 

habitantes da cidade, numa clara e evidente conclusão de que, mais do que somente a 

propriedade, também a cidade, que é composta por diversos conjuntos de vizinhos no 

exercício de múltiplas e variáveis funções, deve cumprir a função social da propriedade 

urbana (GONÇALVES, 2019 p.222). Tal realização está a cargo do Poder Público, conforme 

previsto no art. 182 da Constituição Federal de 88 que, sem dúvidas, uniu as concepções 

de direito de propriedade e direito subjetivo, fazendo da função social, ainda que não 

exclusivamente, parte importante da matéria relativa ao direito de propriedade. 

Atualmente, está clara a importância fundamental da função social dentro do direito 

de propriedade que não só deve ser por ela atingida, mas que integra a essência de seu 

conceito. Assim, a propriedade possui uma função social, que deve ser efetivada. 

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Diante do estudo apresentado, concluímos que o instituto do direito de vizinhança, 

dentro do Código Civil e da Constituição Federal, traz um amplo conhecimento jurídico e 

regula o direito de propriedade impondo-lhe limitações e restrições. 

O direito de vizinhança vai além dos direitos e deveres, de um lado há o direito de 

uso, gozo e usufruto da propriedade, e de outro o dever de utiliza-la de forma lícita, regular 

e normal. 

Dessa forma, o direito de vizinhança deve estar ordenado num ambiente saudável, 

tranquilo e acochegante onde o coletivo deve prevalecer ou estar no mesmo âmbito do 

direito individual, garantindo, assim, a propriedade-função. 

O Direito de Vizinhança foi estabelecido com intuito de diminuir os conflitos 

existente entre vizinhos, a sensação do domínio e do uso da propriedade precisa ser 

suportada por todos os vizinhos, sendo a má utilização caracterizada como abuso de 

direito. Assim, para que reine a paz social, os detentores das propriedades vizinhas deverão 

ter em mente que o direito de uso e gozo está, amplamente, vinculado a todos. 

Os direitos sobre propriedades persiste sob a função social e sobretudo pelas 

condutas da boa fé-objetiva. Não sendo um direito de propriedade infinito e ilimitado, 

como vemos é uma obrigação “propter rem”, pois está vinculada à coisa, no caso ao 

imóvel e não ao seu proprietário. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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A RESPONSABILIDADE DO PARECERISTA TÉCNICO NAS LICITAÇÕES PERANTE O 

TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO 

SÍNTIA BRITO DE OLIVEIRA: 

Advogada, atuante em Direito 

Bancário e Consumidor. Pós-

Graduanda em Direito e Processo 

Administrativo pela Universidade 

Federal do Tocantins e Direito e 

Processo Civil pela Faculdade 

Legale.  

RESUMO: Com a introdução da Lei nº 8.666/93, bem como sua sucessora a Lei nº 

14.133/21, o parecer técnico teve grande relevância ao auxiliar o gestor público na tomada 

de decisão. Este trabalho tem como objetivo analisar a possível responsabilização do 

parecerista, advogado público, durante a licitação, bem como o papel do Tribunal de 

Contas da União - TCU neste caso. A metodologia utilizada foi uma pesquisa bibliográfica 

acerca dos conceitos e caracterizações pertinentes a tal trabalho, bem como, uma análise 

documental das jurisprudenciais e leis expressas em nosso ordenamento jurídico. 

Palavras-chaves: Administração pública, Parecer Técnico, Licitação 

ABSTRACT: With the introduction of the Law no. 8.666/93, as well as its successor, the Law 

no. 14.133/21, the technical advice has had great relevance in assisting the public manager 

in decision making. This articles has the goal of analyzing the possible accountability  of 

the de advisor, public attorney, during the bidding, as well as the role of the Union Audit 

Office (TCU) in this case. The methodology utilized was a bibliographical research about 

the concepts and portrayals which are importante to the article, and also, a documental 

analysis around jurisprudence and laws expressed in our juridic ordering. Key-words: 

Public administration, Techincal advice, Bidding. 

Sumário: 1. introdução 2. Administração Pública, 2.1. Função administrativa, 3. Licitação 

pública e sua obrigatoriedade, 4. O Controle e o Tribunal de Contas da União - TCU, 5. O 

parecer técnico na licitação, 6. Responsabilidade dos pareceres técnico-jurídicos do 

advogado público, Considerações Finais, 7. Referências. 

1  INTRODUÇÃO 

Com a introdução da Lei nº 8.666/93 houve uma série de inovações jurídicas no 

âmbito do Direito Administrativo, não somente, foi precursora da Lei de Licitação nº 

14.133/21. Ainda sobre a luz da antiga lei, porém, analisando também sobre a perspectiva 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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da nova lei, este trabalho dará enfoque à fase inicial da licitação, mais especificamente do 

parecer técnico realizado antes da licitação. Devido ao seu caráter fundamental no 

processo decisório do gestor, algumas dúvidas permeiam acerca de sua responsabilidade. 

Com isso o trabalho tem como objetivo analisar a responsabilidade do parecerista 

na licitação perante o TCU, de forma que seja elucidado tanto no âmbito normativo quanto 

jurisprudencial as responsabilidades do advogado e todas as questões que as permeiam. 

Tendo vista a grande gama de conceitualizações que esse trabalho utilizou, optou-se por 

utilizar o método dedutivo, à medida que foi-se pesquisando os grandes conceitos a fim 

de proporcionar uma adentramento mais profundo ao conteúdo através de uma revisão 

bibliográfica.  

Ademais, a metodologia empregada foi, preliminarmente, revisão bibliográfica 

acerca de alguns temas pertinentes ao direito administrativo na visão dos clássicos, bem 

como os mais atuais, para chegar-se no que envolve o objetivo deste trabalho: a 

responsabilidade do parecerista técnico. Após tal análise, esta pesquisa também se atentou 

a analisar os fundamentos normativos que dizem respeito aos conceitos abordados nesta 

produção acadêmica e por fim, coletou-se dados jurisprudenciais emanados do próprio 

órgão de controle, analisando os acórdãos que tratam deste tema. 

Em suma, este trabalho será dividido em três partes, a primeira irá fazer uma revisão 

bibliográfica acerca de Administração Pública e da Licitação, após isso será feita uma 

análise acerca controle da Administração Pública e do Tribunal de Contas da União-TCU, 

posteriormente será feita uma discussão no tocante a responsabilidade do parecerista 

jurídico e por fim será discorrido sobre o elemento chave de tal questão: o termo ‘’erro 

grosseiro’’. 

2  Administração Pública 

A administração Pública, nos moldes modernos, está intrinsecamente ligada ao 

conceito de Estado, no qual este é o pilar da organização dos serviços públicos prestados 

aos administrados e da democracia como conhecemos hoje. Com isso, a vontade estatal 

se manifesta através dos seus poderes nos moldes de Montesquieu, são eles o Executivo, 

o Legislativo e o Judiciário. 

  No mais, dado ao conteúdo deste trabalho, é necessário entender que a 

Administração Pública, de forma macroscópica, é todo esse aparelhamento do Estado em 

que se coordena a realização de serviços com o objetivo de satisfazer as demandas do 

coletivo. Para MEIRELLES (2015, Pag. 68) esta administração não pratica atos de governo; 

pratica, tão somente, atos de execução, com maior ou menor autonomia funcional, 

segundo a competência do órgão e de seus agentes. 
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Ademais, é necessário fazer um adendo quanto a definição de administração 

pública, esta que pode ser entendida através desses dois sentidos, o (i) sentido subjetivo 

ou formal que pode ser definido como conjunto de órgãos instituídos para consecução 

dos objetivos do governo; e o (ii) sentido objetivo e material, que é expresso como 

conjunto das funções necessárias aos serviços públicos em geral (MEIRELLES, 2015). 

Podemos ainda, citar nesse sentido, a visão de Di Pietro, 2017:  

Basicamente, são dois os sentidos em que se utiliza mais comumente a 

expressão Administração Pública: a) em sentido subjetivo, formal ou 

orgânico, ela designa os entes que exercem a atividade administrativa; 

compreende pessoas jurídicas, órgãos e agentes públicos incumbidos 

de exercer uma das funções em que se triparte a atividade estatal: a 

função administrativa; b) em sentido objetivo, material ou funcional, 

ela designa a natureza da atividade exercida pelos referidos entes; nesse 

sentido, a Administração Pública é a própria função administrativa que 

incumbe, predominantemente, ao Poder Executivo. (2017, 120) 

  Em suma, o sentido objetivo se trata da própria função administrativa, que é gerida 

pelo Estado e destinada aos interesses sociais através da prestação de serviços públicos. Já 

o sentido subjetivo, diz respeito ao conjunto de órgãos e pessoas jurídicas que integram 

as entidades estatais, ou seja, os sujeitos que exercem, de fato, a função administrativa. 

2.1. Função administrativa 

Diante disso, entende-se a função administrativa como o dever do Estado (ou seus 

entes) em concretizar os interesses públicos, através da utilização dos meios disponíveis 

(bens, contratos, agentes e órgãos públicos, etc.) e com base nos princípios e no sistema 

normativo que a controla (MIANO, 2019). Basicamente, administrar é aplicar a Lei e por se 

tratar de uma administração pública, a aplicação da Lei deve ser voltada a conservar os 

bens e serviços que são de interesse da coletividade. 

Apesar da atividade estatal defender o interesse público e ter um regime jurídico 

que caracteriza supremacia sobre o particular, a administração pública possui uma atuação 

limitada, a fim de não atingir os cidadãos com arbitrariedades ao executar suas atividades. 

Com isso, é de suma importância discorrer sobre o controle da administração pública para 

o entendimento dos assuntos a seguir. 

3. Licitação pública e sua obrigatoriedade 
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Preliminarmente, é necessário entender que o contrato administrativo está 

intimamente ligado com a licitação, visto que tal contrato exige licitação prévia, só 

dispensada, dispensável ou inexigível nos casos expressamente previstos em lei.  

Assim, como exemplifica Meirelles (2015), a licitação é o antecedente necessário do 

contrato administrativo; o contrato é o consequente lógico da licitação.  Com isso, a 

licitação pode ser entendida, para Meirelles (2015), como o procedimento administrativo 

mediante o qual a Administração Pública seleciona a proposta mais vantajosa para o 

contrato de seu interesse. Tendo em vista isso, o procedimento licitatório caminha através 

de uma sucessão ordenada de atos vinculantes para a Administração e para os licitantes, 

fazendo com que a oportunidade seja igual a todos os interessados, tendo também como 

pressuposto a competição.  

Continuando nessa seara, a licitação é ordenada por alguns princípios fundamentais 

que são elencados neste momento por MEIRELES: 

o art. 32 da Lei de Licitação, os princípios que regem a licitação, qualquer 

que seja a sua modalidade, resumem-se nos seguintes preceitos: 

procedimento formal; publicidade de seus atos; igualdade entre os 

licitantes; sigilo na apresentação das propostas; vinculação ao edital ou 

convite; julgamento objetivo; adjudicação compulsória ao vencedor e 

probidade administrativa; 105 e, no tocante às compras, seu art. 15, 1, 

refere-se ao princípio da padronização. 106 A lei destaca aqueles 

princípios mais específicos da licitação; mas, obviamente, como o 

próprio art. 32 revela, os demais princípios constitucionais também são 

aplicáveis no estudo desse instituto.  (2015, p. 356) 

Percebe-se com isso que além dos princípios expressos na lei de licitação os 

princípios constitucionais ainda permeiam esse instituto, sendo assim a sua observância é 

crucial no processo licitatório. Ademais, não será destacado as definições de cada princípio 

já que não é de interesse do trabalho. 

É cabível expressar também que, a Lei nº 8.666/93 prevê cinco modalidades de 

licitação, em seu artigo 22: concorrência, tomada de preços, convite, concurso e leilão; nos 

cinco primeiros parágrafos do referido artigo, define-se cada uma dessas modalidades; no 

§ 8º, veda a criação de outras modalidades de licitação ou a combinação das referidas neste 

artigo. No entanto, pela Medida Provisória nº 2.026/2000, foi criado o Pregão como nova 

modalidade de Licitação. Não somente, cabe destacar que a Lei nº 14.133/21, sucessora da 

ainda vigente Lei de Licitação, alterou tais modalidades citando, assim, em seu artigo 28 as 

seguintes modalidades: Pregão, Concorrência, Concurso, Leilão e o Diálogo Competitivo, 

este último uma nova modalidade.  
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Por fim, é necessário destacar que a Constituição Federal exige licitação para os 

contratos de obras, serviços, compras e alienações, como também para a concessão e a 

permissão de serviços públicos. Estão obrigados à licitação todos os órgãos da 

Administração Pública direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundações públicas, as 

empresas públicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas 

direta ou indiretamente pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios. Acerca das 

entidades da administração indireta, o artigo 119 da Lei nº 8.666/93 determina que 

editarão regulamentos próprios, devidamente publicados e aprovados pela autoridade de 

nível superior à que estiverem vinculados, ficando sujeitos às disposições da lei. 

4. O Controle e o Tribunal de Contas da União - TCU 

 O controle pode ser definido de inúmeras maneiras no decorrer das doutrinas. Para 

Nohara, são os mecanismos que permitem a vigilância, a orientação e a correção da 

atuação administrativa para que não haja distanciamento entre aquelas e as regras e 

princípios do nosso ordenamento jurídico (2019, pag. 760). Tal aproximação com o 

ordenamento é também feito por Di Pietro onde é expresso que a finalidade do controle 

é a de garantir que a administração atue síncrona com os princípios que lhe são impostos 

pelo ordenamento jurídico, como os da legalidade, moralidade, finalidade pública, 

publicidade, impessoalidade (2019, pag. 972). 

Alguns autores, como Carvalho Filho (2015), ainda dividem o controle em dois, o (i) 

político, que é aquele relacionado com os mecanismos de freios e contrapesos entre os 

poderes estruturais da República já o (ii) administrativo, que se relaciona com a fiscalização 

da atividade administrativa e é empregado com vistas à função, aos órgãos e aos agentes 

administrativos. Para finalizar essa conceituação, podemos utilizar a utilizada por Helly 

Lopes Meirelles: 

Controle, em tema de administração pública, é a faculdade de vigilância, 

orientação e correção que um Poder, órgão ou autoridade exerce sobre 

a conduta funcional de outro. O controle no âmbito da Administração 

direta ou centralizada decorre da subordinação hierárquica, e, no campo 

da Administração indireta ou descentralizada, resulta da vinculação 

administrativa, nos termos da lei instituidora das entidades que a 

compõem. 

Nessa senda, é essencial a conceituação e ressaltar a importância do controle, 

matéria que exprime a busca pela observância dos princípios jurídicos nos órgãos do 

Estado, garantindo assim os interesses do coletivo sejam atendidos com máxima eficiência 

e transparência, com um sistema de apuração e punição de irregularidades. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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  Não somente, o controle também possui algumas classificações no decorrer da 

doutrina, porém por conta do cerne deste trabalho será utilizado a classificação feita por 

Meirelles (2015), esta que classifica o controle em controle interno e externo no qual será 

discorrido a seguir. 

  O Controle interno, como expressa Meirelles (2015, pag. 797), é todo aquele 

realizado pela entidade ou órgão responsável pela atividade controlada, no âmbito da 

própria Administração, nesse sentido qualquer controle concretizado pelo poder executivo 

sobre seus serviços e agentes também será considerado interno, bem como o controle do 

Legislativo ou do Judiciário, por seus órgãos de Administração.  

Não somente, a nossa Magna Carta em seu artigo 74 expressa que os três Poderes 

de Estado devem manter o controle interno de forma integrada. Destarte, no §2º ainda 

expressa que em caso de alguns dos responsáveis pelo controle externo tomarem 

conhecimento de qualquer irregularidade, deverá ser realizada denúncia perante o Tribunal 

de Contas da União, sob pena de responsabilidade solidária.  

Ademais, agora sobre o controle externo, em nossa Constituição, o capítulo 

concernente à fiscalização contábil, financeira e orçamentária, prevê o controle externo, a 

cargo do Congresso Nacional, com o auxílio do Tribunal de Contas (art. 71) e o controle 

interno que cada Poder exercerá sobre seus próprios atos (arts. 70 e 74).  Não somente, 

podemos ainda citar o entendimento de Meirelles: 

Controle externo - É o que se realiza por um Poder ou órgão 

constitucional independente funcionalmente sobre a atividade 

administrativa de outro Poder estranho à Administração responsável 

pelo ato controlado, como, p. ex., a apreciação das contas do Executivo 

e do Judiciário pelo Legislativo; a auditoria do Tribunal de Contas 

sobre a efetivação de determinada despesa do Executivo; a anulação 

de um ato do Executivo por decisão do Judiciário; a sustação de ato 

normativo do Executivo pelo Legislativo (CF, art. 49, V); a instauração de 

inquérito civil pelo Ministério Público sobre determinado ato ou 

contrato administrativo, ou a recomendação, por ele feita, "visando à 

melhoria dos serviços públicos", fixando"prazo razoável para a adoção 

das providências cabíveis" (art. 62, XX, da Lei Complementar 75, de 

2.5.93).(2015, pag. 798) 

  Com isso, dado a exemplificação de Helly Lopes percebe-se as inúmeras formas de 

controle externo que podem ser exercidas pela Administração Pública, garantindo assim, a 

previsão constitucional da integração entre os poderes no que se refere ao controle. No 

mais agora vamos discorrer sobre o controle externo com enfoque no TCU. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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A competência do Tribunal de Contas da União está prevista no art. 71, caput, da 

Constituição Federal. Sua função é auxiliar o Congresso Nacional no controle externo da 

Administração Pública através da fiscalização financeira, contábil, orçamentária, 

operacional e patrimonial dos atos administrativos. Apesar de atuar em conjunto com o 

Congresso, a Corte de Contas deve ser compreendida como órgão autônomo e 

independente, sem estar subordinada a qualquer um dos Três Poderes, com competências 

exclusivas e asseguradas constitucionalmente (CABRAL, 2014). 

Diante disso, focaremos a análise das competências do TCU naquela prevista no art. 

71, II do Texto Constitucional, que diz respeito ao julgamento das contas dos 

administradores e demais responsáveis por dinheiros, bens e valores públicos da 

administração direta e indireta e também daqueles que provocarem perda, extravio ou 

outra irregularidade que cause prejuízo ao erário. Essa previsão de atribuir ao TCU poder 

de julgar tem gerado divergências na doutrina atual. 

Para José dos Santos Carvalho Filho (2017), o termo “julgar” previsto na Constituição 

não diz respeito à atribuição dada aos juízes no exercício de sua jurisdição, mas sim no 

sentido de examinar e analisar as contas, pois a função exercida pelo TCU é, acima de tudo, 

administrativa. Para além, o artigo 5º, XXXV da Constituinte, prescreve que nenhuma lesão 

a direito será excluída da apreciação do Judiciário, demonstrando que as decisões da Corte 

de Contas estão sujeitas ao controle do Poder Judiciário como qualquer outro ato 

administrativo e não são dotadas de definitividade (característica da jurisdição). 

Em contrapartida, Evandro Martins Guerra (2007, p. 168) defende que: 

[...] quando, em colegiado, as Cortes efetuam o julgamento das contas 

dos demais administradores públicos, está executando tarefa que lhe é 

peculiar, a função jurisdicional prevista na Carta Magna (art. 71, II), 

sendo sua decisão impossível de revisão pelo Poder Judiciário, salvo se 

houver vício de forma, posto que, antes da decisão de mérito, deve ser 

observado o devido processo legal. Assim sendo, sua atividade é 

também contenciosa. 

E por fim, Celso Antônio Bandeira de Melo (2017), ao classificar os critérios que 

caracterizam as funções do Estado, defende que o critério objetivo material entende que 

os elementos da função devem ser extraídos da própria ordem jurídica e mesmo o TCU 

tendo atividades semelhantes às de órgãos jurisdicionais, suas decisões não possuem força 

definitiva (coisa julgada) e por isso não pode se atribuir função jurisdicional a essa Corte. 

Expostas as divergências, analisaremos posteriormente se há competência do 

Tribunal de Contas em responsabilizar e julgar os atos dos pareceristas jurídicos nos 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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procedimentos de licitação, considerando a posição e influência que os consultores têm 

nos atos administrativos, principalmente se suas decisões acarretam em prejuízos dos 

recursos públicos.  

5. O parecer técnico na licitação 

A licitação é um procedimento pelo o qual a Administração Pública busca selecionar 

a proposta mais vantajosa e verificar quem oferece melhores condições para a realização 

de obras, prestação de serviço ou fornecimento de produtos. (LACOMBE, 2009). O processo 

licitatório visa à oferta que será melhor ao interesse público, com economia dos recursos 

e mediante análise de custos e benefícios. Diante disso, Meirelles (2007, p. 26) leciona que 

a licitação conduz a um contrato, que objetiva uma obra, um serviço, uma alienação ou 

uma compra. É um convite ao particular para celebrar um pacto contratual com o poder 

público. 

Segundo Victor Aguiar Jardim de Amorim (2017, p.37), a licitação possui três 

pressupostos: 

a) pressuposto lógico: pluralidade de objetos e pluralidade de 

ofertantes, uma vez que, diante da inexistência de concorrência e 

variedade de objetos a serem ofertados, a realização de licitação não 

tem o menor sentido; b) pressuposto jurídico: quando a licitação se 

constitui em meio apto, em tese, para a consecução do interesse 

público; c) pressuposto fático: existência de interessados na disputa. 

Diante da ausência de concorrentes, não há como realizar a licitação.  

Em regra, a competência para emissão de parecer é o advogado da Advocacia-Geral 

da União, mas também poderá ser emitido por advogado ocupante de cargo de 

provimento em comissão ou advogado contratado. Segundo Di Pietro (2015), os 

advogados não desempenham apenas funções em litígios em nome das instituições, mas 

também oferecem consultoria em ações administrativas e na legalidade de contratos. 

Como consultores, os advogados públicos expressam opiniões legais, essa é a base do seu 

trabalho. 

Nesse sentido, o parecer funciona como um ato jurídico, que objetiva exprimir uma 

declaração de vontade, com base na lei para desempenhar funções administrativas na 

gestão do interesse coletivo. É através dos pareceres que a opinião ou conhecimento da 

Administração Pública sobre determinada situação fática ou jurídica é manifestada. 

(CUNHA JÚNIOR, 2015). 

Adiante, Meirelles (2010) considera que a opinião administrativa é apenas o 

desempenho técnico em um assunto que foi submetido à consideração e depende de atos 
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decisórios para produzir efeitos, logo, a emissão de opinião não constitui ato 

administrativo, mas sim um ato que for por ele aprovado. 

Acerca do assunto, o Supremo Tribunal Federal em decisão do Mandando de 

Segurança 24.631-6/DF dividiu o parecer jurídico em três espécies: (i) facultativo, quando 

fica a critério da Administração solicitá-lo ou não, por isso, não tem caráter vinculante para 

quem o solicitou; (ii) obrigatório, quando é exigido por lei como pressuposto para a prática 

final do ato, dessa forma, ele também não é vinculante, pois a obrigatoriedade diz respeito 

apenas à sua solicitação e (iii) vinculante, quando a Administração é obrigada a solicitá-lo 

e acatá-lo, pois deixa de ser meramente opinativo e o administrador só pode decidir nos 

termos do parecer, ou não decidir. 

Nesse viés, vale destacar que a doutrina e jurisprudência majoritária, consideram o 

parecer vinculante como aquele previsto no art. 38, parágrafo único, da Lei nº 8666/93 (Lei 

de Licitações), que torna obrigatório o exame e aprovação das minutas de edital de 

licitação e dos contratos por assessoria jurídica da Administração. Di Pietro (2017) leciona 

que o parecer emitido à luz do artigo anteriormente citado possui o caráter vinculante e 

por isso o gestor não pode discutir sobre sua aplicabilidade. Perante isso, o parecer 

vinculante possui destaque nos casos da incidência da responsabilização dos pareceristas, 

que será analisada posteriormente.  

6. Responsabilidade dos pareceres técnicos-jurídicos do advogado público 

Tendo em vista que, com a promulgação da Lei nº 8.666/93, foram introduzidas 

inúmeras, até então, inovações no campo da licitação, cabe este trabalho salientar a 

previsão de que as minutas de editais de licitações, bem como as minutas de contratos, 

acordos, convênios ou ajustes deveriam ser previamente examinadas e, notadamente, 

aprovados por assessoria jurídica da Administração. 

Ademais, ressalta-se que a Lei nº 14.133/21 ainda faz um adendo quanto a 

responsabilidade do parecerista nos momentos que o mesmo estiver de acordo com o 

estabelecido na Lei, cabendo a advocacia pública (a critério do agente público) sua 

representação judicial e extrajudicial, ressaltando-se que, quando os atos ilícitos dolosos 

constarem nos autos do processo, tanto administrativa quanto judicial, tal representação 

por parte da advocacia pública, será vetada. 

Diante destes dois contextos, vê-se uma nova abordagem acerca da 

responsabilização de tais atos administrativos, visto que os pareceres têm papel 

fundamental nos casos que possuem obrigatoriedade. Nesse sentido, no que se refere às 

instâncias, há pacificação sobre a independências destas como é visto através do REsp 

1012647/RJ: 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. INFRAÇÃO 

DISCIPLINAR. RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA E PENAL. 

INDEPENDÊNCIA DE INSTÂNCIAS. ABSOLVIÇÃO PENAL. INEXISTÊNCIA 

DO FATO. FALTA RESIDUAL. INEXISTÊNCIA. 

1. As responsabilidades disciplinar, civil e penal são independentes entre 

si e as sanções correspondentes podem se cumular (art. 125); 

entretanto, a absolvição criminal, que negue a existência do fato ou de 

sua autoria, afasta a responsabilidade administrativa (art. 126)’. 

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de Direito Administrativo. 

14. ed. São Paulo: Malheiros, 2001. 

2. O artigo 23 da Lei n. 8.935/94 não resta violado quando o fato 

imputado ao agente, que fundamentou a aplicação da pena de 

suspensão por 90 (noventa) dias, restou declarado inexistente, não 

havendo conduta outra, cometida pelo servidor, capaz de configurar-se 

como infração disciplinar, a justificar a aplicação daquela penalidade. 

3. É que a responsabilidade administrativa deve ser afastada nos casos 

em que declarada a inexistência do fato imputado ao servidor ou 

negada sua autoria pela instância penal. 

4. Destarte, afastada a responsabilidade criminal do servidor, por 

inexistência do fato ou negativa de sua autoria, afastada também estará 

a responsabilidade administrativa, exceto se verificada falta disciplinar 

residual, não abrangida pela sentença penal absolutória. Inteligência, a 

contrario sensu, da Súmula 18 do STF, verbis: ‘Pela falta residual, não 

compreendida na absolvição pelo juízo criminal, é admissível a punição 

administrativa do servidor público’ 

(REsp 1199083/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, 

julgado em 24/08/2010, DJe 08/09/2010; MS 13.599/DF, Rel. Ministro 

NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 

12/05/2010, DJe 28/05/2010; Rcl 611/DF, Rel. Ministro WALDEMAR 

ZVEITER, CORTE ESPECIAL, julgado em 18/10/2000, DJ 04/02/2002) [...] 

(REsp 1012647/RJ. RECURSO ESPECIAL 2007/0291819-6. Ministro LUIZ 

FUX. PRIMEIRA TURMA. 23/11/2010). 

  Tendo em vista o expresso no Recurso Especial, percebe-se que a responsabilidade 

do parecerista será analisada sobre as óticas administrativa e judicial, tendo a primeiro 

enfoque neste trabalho. Voltando a esfera da responsabilização, compete o julgamento do 

parecerista técnico nos casos de licitação ao Tribunal de Contas da União (TCU) vez suas 
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competências atribuídas no texto constitucional e supracitadas neste trabalho, com isso o 

entendimento de Jardim (2015, p. 4) é : 

Ainda na esfera administrativa, eventual responsabilização pode ser 

imputada ao parecerista pelo Tribunal de Contas. A potencial 

competência para tal medida sobressai do comando constitucional que 

atribui a esse órgão o poder de julgar as contas públicas e aplicar aos 

responsáveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de 

contas, as sanções previstas em lei, que estabelece, entre outras 

cominações, multa proporcional ao dano causado ao erário.   

Síncrono com o entendimento deste trabalho, percebe-se a inerência do TCU em 

julgar as irregularidades que podem ocorrer nesta seara. No mais, ainda cabe destacar que 

nem todos os advogados devem ser julgados pelo já citado órgão sendo competência, 

como expresso por Joel de Menezes Niebuhr (2004), apenas para aqueles que exercem 

função administrativa, aqueles que prestam os seus serviços para a Administração Pública, 

tomando decisões ou influindo na tomada de decisões. 

Não somente, há autores que expressam que o parecerista não possui 

responsabilidade nessa seara, em uma visão mais branda a Barreto (2017) expõe que 

comprovada a má-fé do advogado parecerista, a vontade deliberada, dirigida para causar 

o dano ao erário por meio do parecer deve ser o critério para a punição do parecerista, 

ressaltando ainda a dificuldade de ser analisar tal fato já que os critérios subjetivos que 

permeiam tal questão sobrando assim a punição apenas para os casos em que a 

responsabilização do Advogado Público parecerista tem como foco principal o erro grave 

e inescusável. Em outro ponto, Torres (2008) expressa que há casos que os gestores 

utilizam dessa prerrogativa de responsabilização a fim de se mascarar o ilícito dos seus 

casos discricionários perante os órgãos de controle. Esta não responsabilização do 

advogado também se observa no ilustre Art. 2º, §3º do Estatuto dos Advogados que 

manifesta a prerrogativa de que no exercício da profissão, o advogado é inviolável por seus 

atos e manifestações, nos limites desta Lei. Não somente, o já citado autor, ainda questiona 

a competência do TCU perante tais casos, alinhado com a definição de ''Responsável pelas 

contas’’ do Decreto-Lei nº 200/67, Torres (2008) advoga pelo não enquadramento do 

advogado público nesse caso, incitando assim uma incompetência por parte do TCU, sendo 

assim na visão de Torres: 

O advogado parecerista de forma alguma se apresenta como 

“responsável por contas”, não é ordenador de despesas e em sua 

atividade não pratica ato de gestão, mas sim uma aferição técnico-

jurídica que se restringe a uma análise dos aspectos de legalidade 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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que envolve as minutas previstas no parágrafo único do artigo 38 da 

Lei no 8.666/93, aferição que, inclusive, não abrange o conteúdo de 

escolhas gerenciais específicas ou mesmo elementos que 

fundamentaram a decisão contratual do administrador, em seu 

âmbito discricionário. 

 Sendo assim, percebe-se nesta doutrina uma defesa pela não punição do 

parecerista que consequentemente expressa a punição apenas do gestor na seara da Lei 

de Licitação, sendo assim torna-se necessário ressaltar que o gestor, já é punível por suas 

decisões frente ao TCU, como expresso no Acórdão nº 1984/14: 

Plenário (Recurso de Reconsideração, Relator Ministro José Múcio 

Monteiro) Responsabilidade. Ato irregular. Parecer técnico ou 

jurídico. O fato de ter agido com respaldo em pareceres técnicos ou 

jurídicos não exime o gestor de ser responsabilizado pela prática de 

ato irregular, uma vez que a ele cabe, em última instância, tanto 

decidir sobrea conveniência e oportunidade de efetivar o 

procedimento administrativo, principalmente aqueles concernentes 

a contratações que vão gerar pagamentos, quanto atuar como o 

fiscal dos atos dos seus subordinados. 

Com isso, vamos nos concentrar neste trabalho só no primeiro elemento apontado 

referente a responsabilização do parecerista, o tema principal do trabalho e cerne das 

dúvidas acerca de sua responsabilidade, já pacificado pelos tribunais superiores como 

expresso no julgado MS: 24631 do STF: 

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTROLE EXTERNO. 

AUDITORIA PELO TCU. RESPONSABILIDADE DE PROCURADOR DE 

AUTARQUIA POR EMISSÃO DE PARECER TÉCNICO-JURÍDICO DE 

NATUREZA OPINATIVA. SEGURANÇA DEFERIDA. I. Repercussões da 

natureza jurídico-administrativa do parecer jurídico: (i) quando a 

consulta é facultativa, a autoridade não se vincula ao parecer proferido, 

sendo que seu poder de decisão não se altera pela manifestação do 

órgão consultivo; (ii) quando a consulta é obrigatória, a autoridade 

administrativa se vincula a emitir o ato tal como submetido à 

consultoria, com parecer favorável ou contrário, e se pretender praticar 

ato de forma diversa da apresentada à consultoria, deverá submetê-lo 

a novo parecer; (iii) quando a lei estabelece a obrigação de decidir à luz 

de parecer vinculante, essa manifestação de teor jurídica deixa de ser 

meramente opinativa e o administrador não poderá decidir senão nos 

termos da conclusão do parecer ou, então, não decidir. II. No caso de 

que cuidam os autos, o parecer emitido pelo impetrante não tinha 
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caráter vinculante. Sua aprovação pelo superior hierárquico não 

desvirtua sua natureza opinativa, nem o torna parte de ato 

administrativo posterior do qual possa eventualmente decorrer dano ao 

erário, mas apenas incorpora sua fundamentação ao ato. III. Controle 

externo: É lícito concluir que é abusiva a responsabilização do 

parecerista à luz de uma alargada relação de causalidade entre seu 

parecer e o ato administrativo do qual tenha resultado dano ao 

erário. Salvo demonstração de culpa ou erro grosseiro, submetida 

às instâncias administrativo-disciplinares ou jurisdicionais próprias, 

não cabe a responsabilização do advogado público pelo conteúdo 

de seu parecer de natureza meramente opinativa. Mandado de 

segurança deferido. (grifo nosso) 

(STF - MS: 24631 DF, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de 

Julgamento: 09/08/2007, Tribunal Pleno, Data de Publicação: DJe-018 

DIVULG 31-01-2008 PUBLIC 01-02-2008 EMENT VOL-02305-02 PP-

00276 RTJ) 

Diante do exposto pode-se exprimir que (i) não há hipótese de responsabilização 

do parecerista nos casos em que os seus pareceres são apenas opinativos pois tal ato nada 

interfere na responsabilidade do gestor e (ii) o erro grosseiro se torna cerne principal de 

tal responsabilização, sendo assim sua caracterização e análise se torna fundamental para 

esse conteúdo. Nesse sentido, o cerne da questão se encontra no artigo 28 da Lei de 

Introdução às Normas do Direito Brasileiro, esta que expressa que o agente público 

responderá pessoalmente por suas decisões ou opiniões técnicas em caso de dolo ou erro 

grosseiro. Tal artigo, introduzido no nosso ordenamento jurídico através do Decreto Lei nº 

13.655/18, expressa a questão da responsabilização de forma clara: nos casos em que há 

opinião técnica a ser emitida o fator crucial para tal questão é o erro grosseiro.  

Não somente Segundo Di Pietro (2015, p. 36 apud ANDRADE; SANTOS, 2020), o 

artigo 28 introduzido pela Lei nº 13.655/2018 busca acabar com a controvérsia quanto à 

responsabilização dos profissionais, especialmente dos advogados públicos, pela opinião 

técnica ou jurídica que emitem para dar embasamento a uma decisão adotada no âmbito 

da Administração Pública. Com isso, pode-se destacar ainda mais a delimitação do erro 

grosseiro cabendo assim a fala de Andrade e Santos (2020): 

Apesar do padrão utilizado para aferir a grosseria ser o homem 

médio, vale destacar que em declaração de Voto, o Ministro Bruno 

Dantas declarou que o erro grosseiro não é culpa atribuível a 

qualquer desvio em relação à postura do homem médio, o erro 
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grosseiro é culpa grave, situando-se entre a culpa com um e o dolo, 

razão pela qual não considera o critério do homem médio adequado. 

 Com base no supracitado, cabe este trabalho destacar ainda que este é o critério 

utilizado para a delimitação do erro grosseiro, tendo como com base no conceito de 

‘’Homem Médio’’, tal erro seria a expressão de uma inobservância incabível nos padrões 

comuns, sendo neste caso uma falta evitável com um a atenção ordinária, no sentido do 

homem comum, ter a capacidade de evitar a transgressão ao dever de conduta. 

Ainda, com base ainda no artigo 71 inciso II da Constituição que expressa a 

competência do TCU em julgar as contas que derem perda, extravio ou irregularidades, 

cabe a situação ainda de Andrade e Santos 2015: 

Assim, existindo parecer que, por dolo ou culpa, induza o administrador 

público à prática de irregularidade, ilegalidade ou quaisquer outros atos 

que firam princípios da administração pública, poderá haver a 

responsabilização do parecerista pelas irregularidades e prejuízos aos 

quais tenha dado causa. ANDRADE; SANTOS, 2020, P. 25) 

Para finalizar o recorte de jurisprudências, o TCU expressa no seu Acórdão nº 

3530/2019 da 1ª Câmara com Min. Relator Bruno Dantas foi realizada seguinte análise:   

Relativamente à responsabilização de parecerista jurídico, esta Corte de 

Contas tem entendimento firmado no sentido de que esse profissional 

pode ser responsabilizado solidariamente com os gestores por 

irregularidades ou prejuízos ao erário, nos casos de erro grosseiro ou 

atuação culposa, quando seu parecer for vinculativo. 

  Com isso, percebe-se que com o advento do artigo 28 da LINDB a responsabilidade 

do parecerista se torna positivada em nossa seara legal, visto que expressa a 

responsabilidade do servidor público que detém a função de emitir opinião técnica, desta 

forma a responsabilização sai do antro da obscuridade e passa a ser um critério de 

responsabilidade a ser seguida pelo advogado público. Não somente, ressalta-se o 

parecerista só será responsabilizado pelo parecer vinculante vez que é o único que detém 

o caráter obrigatório a ser seguido para conclusão do ato, sendo assim, sua não 

responsabilização nesse sentido gera impunidade ao nosso ordenamento jurídico.  

Considerações Finais 

Diante do exposto, é perceptível a função da administração pública em fiscalizar e 

controlar todos os atos e atividades praticados para que os interesses sociais jamais sejam 

prejudicados. No que diz respeito ao controle externo feito pelo TCU, a observância se dá 
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na fiscalização dos recursos públicos, para que os administradores exerçam sua função 

aplicando a lei a fim de conservar os bens da coletividade. 

Como observado, o entendimento doutrinário e jurisprudencial em sua maioria 

reconhece a competência do TCU em responsabilizar os pareceristas em casos de culpa e 

erro grosseiro, pois uma das obrigações para a Corte de Contas prevista no art. 71 do texto 

constitucional, é julgar aqueles que prejudicam o Erário.  

Não obstante, as licitações por se tratarem de um procedimento administrativo que 

vincula a Administração Pública e tem a finalidade de selecionar a proposta mais vantajosa 

para os interesses coletivos, são suscetíveis à responsabilização de seu emissor. Ou seja, o 

parecerista que emite licitações deve estar condicionado a ser atingido pela 

responsabilização de possíveis danos que poderão acontecer em decorrência do seu 

parecer, certamente quando este for redigido com inobservância dos princípios da 

administração, mediante erro grosseiro ou culpa.  

Ressalta-se ainda que, mesmo ocorrendo ato de improbidade administrativa por 

parte do gestor durante a licitação, caso o parecer esteja nos parâmetros do homem médio 

afasta-se a culpa do parecerista visto que o mesmo não participou de nenhuma ilegalidade 

restando assim a responsabilidade do gestor. Entendimento esse síncrono com a 

jurisprudência supracitada neste trabalho e o próprio Estatuto dos Advogados. 

Ademais, percebe-se também uma visão doutrinária acerca da não 

responsabilização do parecerista, sendo por conta da tese de não competência do TCU 

como também uma crítica a análise do processo por conta de erro no parecer visto os 

critérios subjetivos em tal caso. Contudo, vale ressaltar que não é a doutrina majoritária e 

com a delimitação conceitual do erro grosseiro o critério de avaliação se torna menos 

nebulo, tendo assim um parâmetro mais tangível. 

Por fim, apesar de divergências, o entendimento atual do TCU é que os pareceristas 

deverão ser responsabilizados solidariamente com seu gestor caso não respeitem o 

ordenamento, sejam omissos, tendenciosos ou cometam irregularidades ou ilegalidades 

que poderão gerar danos aos cofres públicos. Dessa forma, eles não serão 

responsabilizados por sua opinião ou livre interpretação, mas pela falta de cautela e 

observância dos dispositivos legais, jurisprudenciais e doutrinários e do próprio exercício 

de sua função como emissor de juízos de valores técnicos.  
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A RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELAÇÕES DE CONSUMO À LUZ DAS 

MODIFICAÇÕES INTRODUZIDAS PELO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR 

HEMILLY FERNANDA DE SOUSA MARIANO: 
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AIRTON ALOISIO SCHUTZ 80 
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VALDIRENE CÁSSIA DA SILVA81 
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RESUMO: O presente estudo trata da responsabilidade no campo jurídico, focalizada na 

responsabilidade civil e direcionada a sua aplicação nas relações de consumo, desse modo, 

tem o enfoque na aplicação da responsabilidade civil nas relações de consumo. À vista 

 
80 Doutor em Direito Privado pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais - PUC Minas, na linha de 

pesquisa: "Novos paradigmas do direito privado no Estado Democrático do Direito", em 2017, cujo título da 

tese é: Biopolítica versus Função Social da Propriedade de Imóvel Urbano: uma alternativa à 

governamentalidade"; Pós graduação latu sensu em Processo Civil pela UCS - Universidade de Caxias do Sul 

- RS, em 2002; pós graduação latu sensu em psicopedagogia pelo Instituto Imaculada Conceição de Viamão 

- RS, em 1987; graduação em Direito pela UNITAU - Universidade de Taubaté - SP, em 1995; graduação em 

Estudos Sociais, pela FEBE - Fundação Educacional de Brusque - SC, em 1985; lecionou na Unitins - 

Universidade do Tocantis - Palmas, nos anos de 2000 a 2004, no curso de Direito, as disciplinas de Direito do 

Trabalho I e II, Processo do Trabalho e Prática de Estágio em Direito Previdenciário; Lecionou de 2004 a 2009 

no Centro Universitário Luterano de Palmas - TO, no curso de Direito, as disciplinas de Direito do Trabalho I 

e II, Direito de Família, Direito de Sucessões e Direito do Consumidor; leciona na Faculdade Católica do 

Tocantins desde 2008 até os atuais dias, no curso de Direito, as disciplinas de Direito de Família, Direito de 

Sucessões, Orientação de TCC I e II; nessa mesma IES já lecionou por diversos semestres Direito de Contratos, 

Direito das Coisas e Responsabilidade Civil. Desde 2017 Também leciona na Universidade do Tocantins - 

UNITINS, no Curso de Direito, as disciplinas de Direito das Coisas, Direito de Família e Direito de Sucessões. 

É advogado militante no Estado do Tocantins desde 1997, especialmente nas áreas Trabalhista e Civil, com 

escritórios profissionais nas cidades de Porto Nacional e Palmas. Em 2018 publicou a obra "Direito, Biopolítica 

e Governamentalidade no Brasil". Foi Procurador dos Municípios de Brejinho de Nazaré, Fátima, Mateiros e 

Porto Nacional (todos localizados no TO), entre os anos de 1998 a 2012. 

81 Doutora e Mestre em Educação pela Universidade Federal da Bahia. Especialista em Comunicação, 

Estratégias e linguagens. Graduada em Comunicação Social, habilitação em Relações Públicas. Atualmente é 

professora titular do Centro Universitário Católica do Tocantins - UniCatólica. Tem experiência na área de 

Comunicação, com ênfase em educação, tecnologias da informação e da comunicação, atuando 

principalmente nos seguintes temas: formação de professores, comunicação, mídia e cultura. Membro do 

Programa de Pós-graduação em Ensino de Ciências e Saúde, da Universidade Federal do Tocantins-Brasil. 
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disso, este trabalho científico tem como principal objetivo investigar os parâmetros 

adotados como sustentáculo pelo Código de Defesa do Consumidor para a aplicação, em 

regra, da responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo. A fim de alcançar o 

objetivo esperado, o estudo deste artigo foi realizado em uma abordagem qualitativa e 

para a coleta de dados foi realizada uma pesquisa científica doutrinária, legislativa e 

jurisprudencial, minuciosamente organizada através da revisão de literatura. Nesse sentido, 

desenvolveu-se um estudo da responsabilidade civil no ordenamento jurídico brasileiro, 

perpassando pela responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo e nas 

modificações introduzidas pelo Código de Defesa do Consumidor. 

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Responsabilidade Objetiva. Código de Defesa do 

Consumidor. Relações de Consumo. 

ABSTRACT: This study deals with liability in the legal field, focused on civil liability and 

aimed at its application in consumer relations, thus, it focuses on the application of civil 

liability in consumer relations. In view of this, this scientific work has as its main objective 

to investigate the parameters adopted as support by the Consumer Defense Code for the 

application, as a rule, of objective civil liability in consumer relations. In order to achieve 

the expected objective, the study of this article was carried out in a qualitative approach 

and for data collection a doctrinal, legislative and jurisprudential scientific research was 

carried out, carefully organized through a literature review. In this sense, a study of civil 

liability in the Brazilian legal system was developed, passing through the objective civil 

liability in consumer relations and in the changes introduced by the Consumer Defense 

Code. 

Keywords: Civil Liability. Strict Liability. Consumer Protection Code. Consumer Relations. 

SUMÁRIO: 1. Introdução; 2. Responsabilidade: conceitos e aspectos gerais; 3. Parâmetros 

adotados pelo Código de Defesa do Consumidor; 4. Modificações introduzidas pelo 

Código de Defesa do Consumidor; 5. Considerações finais; 6. Referências. 

1. INTRODUÇÃO 

Alvo de longa evolução, a responsabilidade civil foi acometida por muitas 

transformações. Por sua vez, essas numerosas transformações deram lugar a uma grande 

propagação de normas e expressiva ampliação do campo de incidência da 

responsabilidade civil. Esta pesquisa científica objetiva estudar o âmbito da 

responsabilidade civil, conceitos, características e aspectos históricos, tendo como enfoque 

sua aplicação nas relações de consumo. 

Com o Código de Defesa do Consumidor, aliado a fundamentos e princípios, a 

responsabilidade civil nas relações de consumo, que aos poucos já havia sendo modificada, 
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foi acometida por vigorosa alomorfia, deslocando-se da responsabilidade subjetiva para 

ser aplicada como responsabilidade objetiva. Nesse diapasão, a principal finalidade da 

pesquisa é investigar quais os parâmetros adotados como sustentáculo pelo Código de 

Defesa do Consumidor para a aplicação, em regra, da responsabilidade civil objetiva nas 

relações de consumo. 

A construção deste projeto científico sobrevém da necessidade de um estudo 

aprofundado perante o enorme campo de incidência da responsabilidade civil e da monta 

de casos de violações de direitos consumeristas. Sob essa ótica, a fim do andamento desta 

pesquisa, a proposta é apresentar relatos chaves sobre a trajetória de evolução da 

responsabilidade civil nas relações de consumo no ordenamento jurídico brasileiro e 

ilustrar as modificações introduzidas pelo Código de Defesa do Consumidor à 

responsabilidade civil nas relações de consumo. 

Por meio de uma pesquisa do tipo bibliográfica, utilizando o método indutivo e a 

abordagem de natureza qualitativa, esta pesquisa visa responder o seguinte 

questionamento: Quais os parâmetros adotados como sustentáculo pelo Código de Defesa 

do Consumidor para a aplicação, em regra, da Responsabilidade Civil Objetiva nas Relações 

de Consumo?  

2. RESPONSABILIDADE: CONCEITOS E ASPECTOS GERAIS 

Visando o alcance de um maior entendimento sobre a responsabilidade civil nas 

relações de consumo e considerando ser de suma importância para a compreensão da 

temática deste artigo, faz-se indispensável a observação de alguns conceitos e aspectos 

gerais tangentes à responsabilidade no campo jurídico. 

A responsabilidade é intrínseca às ações ou omissões do ser humano, estando 

intimamente ligada à ideia de obrigação. Na concepção de Aguiar Dias (2011), a noção de 

responsabilidade está delineada na repercussão obrigacional da atividade do homem e 

expressa a concepção de contraprestação e correspondência. Não sendo particular do 

campo jurídico, sua caracterização se dá conforme a manifestação humana, entretanto, 

apesar da amplitude, nosso enfoque está nas relações jurídicas, situação em que a 

responsabilidade não será cogitada sem que exista um prejuízo. 

No entendimento de Venosa (2012), a utilização do termo responsabilidade se dá 

no cenário em que uma pessoa, seja ela natural ou jurídica, dê consequência a um ato, fato, 

ou negócio danoso e tenha que arcar com essa consequência. Diante desse discernimento, 

desgarra-se a noção de que o dever de indenizar é motivado e acarretado por toda 

atividade humana. 
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Adentrando na responsabilidade jurídica e sabendo de sua diligência na atuação ou 

não atuação humana que resulta em prejuízo a outrem, nos deparamos com a presença da 

responsabilidade penal e da responsabilidade civil, espécies que estão no mesmo campo, 

mas possuem estreita afinidade e carecem de distinção. Corroborando com esse 

entendimento, Cavalieri Filho (2020) explica que é possível dividir a responsabilidade em 

diferentes espécies devido seu elemento basilar ser uma conduta voluntária que viola um 

dever jurídico, dependendo, tal divisão, de onde provém o dever jurídico e qual o elemento 

subjetivo da conduta.  

Considerando a necessidade de diferenciação, Rui Stoco (2013) esclarece que a 

responsabilidade penal versa sobre o dano, que na maioria das vezes, perpassa um 

indivíduo e atinge o equilíbrio e a ordem social, sendo assim, possui a finalidade de 

restabelecer a paz que havia sido ameaçada na sociedade, visto que sua atuação coercitiva 

não tem o dano causado ao particular como alvo. Já a responsabilidade civil, por sua vez, 

tem como objetivo a repressão do dano particular, almejando assim restabelecer o 

equilíbrio individual. 

Em uma linha de pensamento distinta, Aguiar Dias (2011) sustenta que a distinção 

entre responsabilidade penal e responsabilidade civil não pode ser exata, pois o indivíduo 

é parte da sociedade, ou seja, o dano que atinge o homem pertencente a sociedade, 

consequentemente repercutirá na coletividade. À vista disso, acredita-se que a distinção 

das espécies está no surgimento e na forma de restauração da ordem social, havendo as 

diferenças em que a penal surge na violação da lei e restaura a ordem social ao estado e a 

civil surge do prejuízo e restaura patrimonialmente o prejudicado. 

Na ocasião deste artigo, evidenciaremos, doravante, o estudo da responsabilidade 

civil, o qual possui intensa afinidade com o campo obrigacional. Nesse diapasão e de 

acordo com os dizeres de Venosa (2012), a reparação dos danos é algo subsequente à 

violação de uma obrigação, dever jurídico ou direito, sob essa ótica, depreende-se que o 

estudo da responsabilidade civil evidencia sua integração no direito obrigacional. 

Mesmo possuindo intensa afinidade, a obrigação e a responsabilidade demandam 

distinção frente a relação obrigacional. Cavalieri Filho (2020) nos diz que a obrigação é um 

dever jurídico originário e a responsabilidade é um dever jurídico sucessivo, assim dizendo, 

há o dever jurídico originário (obrigação) e se sua violação acarretar dano para outrem, o 

dever jurídico sucessivo (responsabilidade) será gerado, o qual é consequente à violação 

do primeiro e possui a finalidade de reparar o dano causado. 

Portanto, à vista do exposto, evidencia-se que a noção de responsabilidade civil está 

primariamente e diretamente relacionada ao âmbito moral que expurga condutas 

inadequadas que prejudicam o outro. Por conseguinte, de acordo com o que ensina 

Azevedo (2019), a responsabilidade civil está relacionada à consequência do ilícito, pois 
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surge em face do descumprimento obrigacional. Dessa forma, torna-se possível notar que 

a consequência da violação de direitos absolutos gera a reparação do dano e a 

responsabilidade é o dever de indenizar esse dano consequente do ilícito. 

Nos dizeres de Rui Stoco (2013), o âmbito da responsabilidade civil engloba o ilícito 

que causa dano, prejuízo, desfalque, desequilíbrio ou descompensação no patrimônio de 

alguém, destacando que, se o ilícito não causar tais resultados elencados, não há o que se 

falar em indenização ou reparação. Destarte, imperioso se faz apontar, que existe a 

possibilidade de um ato ilícito não gerar o dever e a obrigação de indenizar, estando, essa 

possibilidade, ligada à não ocorrência de um dano, contudo, essa situação não estará sob 

a égide da responsabilidade civil. 

As razões jurídicas que viabilizam a obrigação de indenizar são muitas, posto isso, 

torna-se importante especificar as mais consideráveis. Cavalieri Filho (2020) expõe o ato 

ilícito (stricto sensu); ilícito contratual que consiste na transgressão da obrigação firmada 

pelas partes; violação disposições e deveres especiais impostos pela lei; anuência da 

obrigação firmada contratualmente; ato que mesmo sendo lícito, gera a obrigação de 

indenizar com fundamento na lei. 

Seguindo a observação conceitual necessária, faz-se imprescindível abordar as 

espécies de responsabilidade civil, visto que o foco do nosso estudo está mais à frente e 

estamos caminhando para chegar até ele. Dessarte, dentro das espécies de 

responsabilidade civil estão a responsabilidade subjetiva e a responsabilidade objetiva. 

De acordo com a teoria clássica, a culpa do agente causador do dano é a essência 

da responsabilidade civil subjetiva. Nesse sentido, Carlos Roberto Gonçalves (2011) expõe 

que a ideia de culpa é o fundamento da responsabilidade civil subjetiva, logo, o 

pressuposto necessário para a indenização do dano é a prova da culpa. Vê-se que na 

responsabilidade tradicional a análise da conduta do causador do dano deve evidenciar a 

culpa para que o dano seja reparado. 

À vista disso, Bruno Miragem (2021) expõe que na responsabilidade subjetiva o 

dever de indenizar depende da identificação de culpa na conduta do agente causador do 

dano, acrescentando ainda que haverá responsabilidade subjetiva quando a lei, ao 

estabelecer a obrigação de indenizar, exigir que ela seja atribuída ao agente munido de 

culpa lato sensu. 

Estabelece assim a Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, consagrado Código Civil, 

em seu artigo 186: “Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou 

imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, 

comete ato ilícito.” (BRASIL, 2002). Vê-se então que a lei determina a culpa como 
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fundamento da regra geral adotada pelo ordenamento jurídico brasileiro, a 

responsabilidade subjetiva. 

Seguindo a mesma linha, Flávio Tartuce (2021) dispõe que são dois os elementos 

primários da responsabilidade civil subjetiva, sendo eles, a conduta humana e a culpa lato 

sensu. A conduta humana, primeiro elemento, pode ser caracterizada como ação ou 

omissão que seja voluntária, por negligência, imprudência ou imperícia, constituindo assim 

o dolo e a culpa. O segundo elemento é a culpa lato sensu, culpa em sentido amplo, a qual 

abrange também o dolo e goza da literalidade supracitada no Código Civil de 2002, 

diferentemente da culpa stricto sensu, que é a culpa em sentido estrito. 

No tocante ao ordenamento jurídico vigente e nos dizeres de Caio Mário da Silva 

(2018), a teoria subjetiva continua sendo a regra adotada e invocada nas situações 

necessárias e o ato ilícito subsiste como fator base para a reparação do dano. Extrai-se, 

assim, que os elementos dano, culpa do agente e nexo de causalidade entre dano e culpa 

são considerados, em conjunto, basilares da responsabilidade subjetiva. 

A responsabilidade objetiva, também espécie da responsabilidade civil, por sua vez, 

dispõe a independência de culpa. Para Aguiar Dias (2011) a distinção entre as 

responsabilidades subjetiva e objetiva está no fato de que na esfera da culpa, sem sua 

incidência ou reconhecimento, não há responsabilidade. Já na esfera objetiva, a verificação 

de culpa é irrelevante, ou melhor, a análise de culpa não possui lugar de existência, nem 

sequer a presumida. 

O risco e o dano, de acordo com Venosa (2017), são os pontos que justificam a 

teoria da responsabilidade objetiva no direito mais recente. Diante desse entendimento, 

tem-se que o dever de indenizar não está deleitado unicamente na existência de um risco, 

mas sim na existência de um dano, o qual possui a autonomia de dispensar o exame do 

risco em muitas situações. Desse modo, há-se a ampliação do cenário indenizatório, ou 

seja, o dever de indenizar se torna cada vez maior.  

Para Gonçalves (2011), nos casos de responsabilidade objetiva a culpa é totalmente 

prescindível, dado que é uma responsabilidade independente de culpa e não se exige tal 

prova para que o agente seja obrigado a reparar o dano. Ou seja, em outras palavras, na 

responsabilidade objetiva não há a necessidade da existência de culpa para a 

responsabilização do causador do dano, se diferenciando, com tal característica, da 

concepção clássica. 

Igualmente à responsabilidade subjetiva, Cavalieri Filho (2020) nos explica que na 

responsabilidade objetiva haverá uma atividade ilícita, o dano e o nexo causal, estando a 

diferenciação na dispensabilidade do elemento culpa. É sabido que a irrelevância do 

elemento se manterá mesmo existindo ou não, visto que é desnecessário na configuração 
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do dever de indenizar. Já a relação de causalidade, no que lhe diz respeito, goza da 

indispensabilidade, visto que não é admissível responsabilizar aquele que não tenha 

ocasionado o acontecimento.  

De acordo com Rui Stoco (2013), na responsabilidade civil objetiva não se indaga se 

o ato é culpável, tendo assim a desconsideração da culpa como elemento indispensável da 

responsabilidade. Não obstante, além da independência de culpa, algumas situações 

comportam a possibilidade de reparação pela prática de atos lícitos fundamentada no 

risco, não se indagando a conformidade com o direito e havendo suficiência na existência 

de ação voluntária, dano e nexo de causalidade. 

Diante do exposto, no ordenamento jurídico brasileiro, a responsabilidade civil 

objetiva é a exceção e a responsabilidade civil subjetiva é a regra, só podendo haver a 

responsabilidade sem culpa em hipóteses específicas, conforme o estabelecido no Código 

Civil de 2002, em seus artigos 927 e 931. 

Desse modo, vê-se que na legislação brasileira, a responsabilidade civil objetiva 

goza da literalidade da lei e da hipótese de análise do julgador para a definição de sua 

aplicação, todavia, imperiosa é a observação de que a matéria a ser analisada pelo 

legislador se faz exígua em razão de muitos casos específicos já estarem sendo deliberados 

pelas leis específicas, como é o caso da aplicação civil objetiva nas relações de consumo. 

Para Venosa (2017), a legislação do consumidor é o exemplo mais recente de 

aplicação da responsabilidade objetiva no ordenamento jurídico brasileiro, considerada um 

avanço para a responsabilidade civil nos séculos XIX e XX, visto que para que a culpa fosse 

desgarrada da responsabilidade foi necessário reexaminar e reformular muitos dogmas 

existentes e estabelecidos firmemente. 

Sendo um ramo novo do direito, Cláudia Lima Marques (2013) dispõe que o 

denominado direito do consumidor versa sobre todas as relações jurídicas entre 

consumidor e fornecedor e visa proteger a parte mais vulnerável da relação, o sujeito de 

direitos. Não possuindo muito tempo que foi reconhecido pelo direito, a introdução da 

tutela dos interesses individuais e coletivos do consumidor pode ter se dado por três 

maneiras: através de sua origem constitucional, através da filosofia de proteção dos mais 

fracos (favor debilis) e através da sociedade de consumo em massa. 

Deleitados sob um olhar histórico, por muito tempo o Código Civil foi aplicado às 

relações de consumo em razão de não haver uma lei específica que versava sobre a 

proteção do consumidor. Hodiernamente, de acordo com os dizeres de Rizzatto Nunes 

(2018), a equivocada aplicação da lei civil às relações de consumo durante praticamente 

um século inteiro no Brasil, gerou um déficit remanescente na formação jurídica da 
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sociedade e que interfere na interpretação do existente e novo recorte feito no sistema 

jurídico, um texto enxuto e curto que regula de forma específica as relações consumeristas. 

No que tange a introdução através da origem constitucional, também denominada 

introdução sistemática, a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, em 

resposta à recomendação da ONU, em sua redação inteligente, apresenta disposições que 

dão ensejo à criação do Código de Defesa do Consumidor (Lei nº 8.078, de 11 de setembro 

de 1990), seja quando apresenta que a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do 

trabalho e da livre iniciativa são fundamentais, seja quando incumbe ao Estado promover, 

na forma da lei, a defesa do consumidor. 

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes 

no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à 

segurança e à propriedade, nos termos seguintes:  

XXXII - o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor; 

[...] 

Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da 

promulgação da Constituição, elaborará código de defesa do 

consumidor. 

[...] 

Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho 

humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência 

digna, conforme os ditames da justiça social, observados os 

seguintes princípios: 

V - defesa do consumidor; 

(BRASIL, 1988) 

Nesse contexto, Cavalieri Filho (2020) destaca que em virtude de sua origem e 

vocação constitucional, o CDC possui normas de ordem pública, ou seja, normas jurídicas 

e uniformes reguladoras dos valores básicos da sociedade, destinadas a tutelar os direitos 

materiais ou morais de todos os consumidores em nosso país, aplicáveis a todas as relações 

de consumo.  

Em relação à introdução através da proteção dos mais fracos, segundo Cláudia Lima 

Marques (2013), para que a igualdade fosse imposta de forma justa, existia a necessidade 
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de limitar a liberdade da parte mais forte e exigir uma maior solidariedade no mercado, de 

modo que fossem assegurados os direitos da parte mais fraca. Dessa forma, era primordial 

reequilibrar com equidade as situações de consumo frente às diferenças de poder 

aquisitivo, de informação, especialização e posição entre as partes, visto que há de se falar 

de igualdade nas relações de consumo se estiverem presentes os pressupostos de 

diferenciação entre fortes e fracos e fornecedor e consumidor. 

No que se refere à introdução através da sociedade de consumo em massa, vê-se 

que a massificação da produção, distribuição, contratos e consumo geral decorrente da 

revolução industrial, ocasionou mudanças na economia e na sociedade e aumentou 

exponencialmente a vulnerabilidade do consumidor, tornando-se imprescindível a criação 

de legislação específica para as relações de consumo.  

A relação consumerista tem como principais protagonistas o consumidor e o 

fornecedor, posto isso, o próprio Código de Defesa do Consumidor, em seu capítulo Das 

disposições gerais, traz a definição de ambos, bem como a de produto e serviço, também 

elementos da relação de consumo. 

De acordo com o que dispõe Farias, Rosenvald e Netto (2017) o Código de Defesa 

do Consumidor mudou, revolucionou e inovou drasticamente o direito privado brasileiro, 

sendo considerada a legislação que verdadeiramente promoveu os princípios 

constitucionais da Carta Magna de 1988. Apesar do início de receosa aplicação, logo se 

tornou evidente sua vocação de expansão e disciplina efetiva frente aos fatos, de modo 

que o CDC deu existência à verdadeira igualdade nas relações de consumo. 

3. PARÂMETROS ADOTADOS PELO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR 

Compreendendo que o Código de Defesa do Consumidor engendrou um novo 

sistema de responsabilidade civil para as relações de consumo e que esse sistema inovador 

consagrou tamanha evolução no direito brasileiro, torna-se imperioso investigar os 

parâmetros adotados como sustentáculo pelo Código de Defesa do Consumidor para a 

aplicação, em regra, da responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo. 

Outrossim, para Cavalieri Filho (2020), o Código de Defesa do Consumidor, a fim de 

enfrentar as ocorrências da Revolução Industrial, bem como do desenvolvimento 

tecnológico e científico, munido de fundamentos e princípios protecionistas, engendrou 

um novo sistema de responsabilidade civil para as relações de consumo. Dessa forma, 

depreende-se da longa evolução da responsabilidade civil, que sua última etapa é a 

responsabilidade civil nas relações de consumo e que o surgimento de uma lei 

protecionista transformou a responsabilidade civil tradicional que se demonstrava 

insuficiente no que tange à proteção do consumidor. 
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É sabido que há muito tempo a responsabilidade civil vem sendo atingida por 

profundas transformações sociais e que essas transformações têm provocado o aumento 

das relações consumeristas e da vulnerabilidade do consumidor. De acordo com Paulo 

Nader (2016), ao passo em que a sociedade se transfaz em mais complexa, expandindo-se 

as relações de consumo e a dependência bilateral e recíproca entre as pessoas, a 

probabilidade de danos também se expande. Nessa conformidade, a prática evidencia que 

onde se encontra o homem, encontra-se a possibilidade de danos a outrem. 

Ao longo da aplicação da condição de culpa no ordenamento jurídico brasileiro, seja 

no Código Civil de 1916 quanto no Código Civil de 2002, o aumento dos riscos ao 

consumidor se tornou demasiado e de forma crescente se manifestou a ineficiência da 

aplicabilidade da responsabilidade civil subjetiva, haja vista que cada vez mais se 

evidenciava o desamparo da responsabilidade tradicional frente o desenvolvimento da 

sociedade. 

Para Rui Stoco (2013), uma das maiores conquistas do século passado é o Código 

de Defesa do Consumidor, um estatuto protecionista que retira o consumidor da vala 

comum da lei geral, visto que sempre foi a parte mais fraca e desprotegida enquanto esteve 

sob a égide da legislação anterior. O consumidor possuía enorme dificuldade, ou até 

impossibilidade, de comprovar a responsabilidade do fornecedor no âmbito da 

responsabilidade civil subjetiva. O Código de Defesa do Consumidor, Lei nº 8.078, de 11 

de setembro de 1990, contemplou a aplicação, em regra, da responsabilidade civil objetiva 

nas relações de consumo com a disposição presente em seu artigo 14. 

Antes da promulgação do Código de Defesa do Consumidor, segundo Sílvio de 

Salvo Venosa (2017), não havia proteção suficiente para a parte vulnerável da relação 

consumerista, o consumidor estava em posição de subordinação da doutrina subjetiva e 

submissão do selvagismo capitalista. Desse modo, vê-se que o Código de Defesa do 

Consumidor buscou escudar o consumidor da supremacia do fornecedor, facilitar a defesa 

dos direitos da parte vulnerável e extinguir a falsa igualdade entre as partes das relações 

de consumo, pois sob a ótica da perspectiva econômica, há-se extrema distância entre o 

consumidor e o fornecedor.  

Para Rizzatto Nunes (2018), os pressupostos adotados pelo CDC, em síntese, são de 

viés histórico. Em um primeiro passo houve a massificação como modelo de produção, 

padronizando e uniformizando a fabricação dos produtos e a oferta de serviços em série. 

Com o aumento expressivo da oferta, consequentemente, a população passou a consumir 

mais, alimentando assim o capitalismo e as inovações tecnológicas e evidenciando diversas 

situações abusivas ao consumidor. 

Dentre as várias situações abusivas primárias que urgiam a necessidade de uma 

tutela específica ao consumidor, estava o contrato de adesão, modelo em que o 
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consumidor não acertava ou combinava nenhuma cláusula. O contrato estava lá para ser 

aderido sem nenhuma modificação, com isso o fornecedor visava a facilidade de manter a 

produção e o consumo em massa. Entretanto, com a promulgação da lei protecionista e 

diante dessa relação de consumo em que só uma parte regula, o CDC em seu artigo 47 

dispôs: “As cláusulas contratuais serão interpretadas de maneira mais favorável ao 

consumidor.” (BRASIL, 1990). Disposição necessária para o modelo contratual. 

Na linha de pensamento de Carlos Roberto Gonçalves (2014), o Código de Defesa 

do Consumidor atendeu o desígnio constitucional relacionado à ordem econômica e surgiu 

para reger as relações humanas frente à evolução das relações sociais, do surgimento do 

consumo em massa e dos conglomerados econômicos, de modo que a legislação 

tradicional aplicada se demonstrava insuficiente em relação a diversos aspectos. 

Perante o exposto, é notório que à medida do aumento do consumo, torna-se 

fundamental também o aumento da proteção a quem consome. De acordo com Cavalieri 

Filho (2020), pode-se dizer que hoje a responsabilidade civil é dividida em responsabilidade 

tradicional e responsabilidade nas relações de consumo, divisão necessária para amparar 

o consumidor no que tange à insuficiência de proteção revelada pela responsabilidade civil 

tradicional frente às grandes inovações trazidas pelo consumo em massa e alta demanda. 

Baseado em fatos reais, pensemos no seguinte caso hipotético: um idoso vai ao 

mercado e realiza a compra de uma caixa de leite. Ao chegar em sua residência, abre a 

caixa normalmente e é surpreendido com a tampa do produto, a qual irrompe, salta de 

forma explosiva, e agride seu olho esquerdo, assim o levando à cegueira. Diante do caso 

mencionado, quem seria o responsável pelo dano? O responsável seria o mercado por ter 

vendido a caixa de leite aparentemente em perfeitas condições e não ter participado da 

fabricação? Ou seria o fabricante que conferiu todas as caixas de leite ao saírem da fábrica 

e não estava mais sob a guarda do produto que o idoso comprou ? 

Antes do advento da lei de defesa do consumidor, a responsabilidade 

do fabricante, produtor (também importador e construtor) ou 

comerciante era regida pelo art. 186 do Código Civil. Impunha-se ao 

consumidor o ônus de provar a culpa subjetiva do demandado. Não 

bastasse isso, o comprador de produtos ficava sujeito ao exíguo 

prazo dos vícios redibitórios, de 15 dias a contar da tradição para as 

coisas móveis (arts. 441 ss). Ainda, seguindo as regras ordinárias de 

processo, a vítima deveria mover a ação contra o fabricante no local 

de sua sede, na maioria das vezes em local distante de seu domicílio, 

neste país de dimensões continentais. Muitas vezes, a 

responsabilidade por um produto defeituoso era diluída ou não 
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identificável: quem deveria ser acionado? O fabricante nacional ou 

estrangeiro, o importador, o comerciante? Todas essas questões 

colocavam o consumidor em posição de extrema inferioridade, como 

verdadeiro títere do poder econômico. A nova era tecnológica não 

permitia mais a manutenção dessa situação [...] (VENOSA, 2017, 

p.626) 

Tendo em vista as diversas situações decorrentes do ilícito, tornou-se explícito que 

a responsabilidade civil subjetiva não seria suficiente para nortear as relações de consumo 

e indenizar os consumidores, principalmente pela dificuldade na comprovação de culpa do 

Fornecedor, sendo a comprovação pressuposto da responsabilidade tradicional.  

Segundo Carlos Roberto Gonçalves (2014), o Código de Defesa do Consumidor 

busca o equilíbrio entre os protagonistas das relações de consumo e leva em consideração 

a premissa de que o consumidor é a parte vulnerável. Sendo assim, as normas de ordem 

pública e interesse social, atentas à vulnerabilidade do consumidor, visam a proteção da 

parte frágil das relações de consumo. Sob essa ótica, a vítima dos danos decorrentes do 

ilícito, a parte vulnerável da relação de consumo, possui o difícil encargo de analisar e 

comprovar a culpa do fornecedor, atribuição desproporcional para quem foi lesado pelo 

simples fato de consumir. 

A título de exemplo, se é existente a impossibilidade de evitar certos acidentes de 

consumo, é existente também a impossibilidade de comprovar a culpa dos danos 

decorrentes de certos acidentes, e como apontado anteriormente, diante da 

responsabilidade civil subjetiva, o dano não é indenizável sem a comprovação de culpa, o 

que de fato torna a responsabilidade tradicional ineficaz. 

Os princípios da responsabilidade subjetiva, nos dizeres de Venosa (2017), desde 

muito cedo se revelaram insuficientes para muitos casos de reparação de danos, a começar 

pela dificuldade da prova da culpa. Sendo um ponto relacionado com os princípios de 

dignidade humana do ofendido e da sociedade como um todo. Logo, a responsabilidade 

civil objetiva, cuida dos casos em que a necessidade da culpa eventualmente possa impedir 

a indenização e reparação do dano. 

Na linha de pensamento de Cláudia Lima Marques (2013), entender os parâmetros 

adotados pelo Código de Defesa do Consumidor é entender as mudanças decorrentes das 

revoluções industriais que alteraram o sistema de produção, distribuição, comercialização 

e consumo, visto que a atual sociedade massificada, globalizada e informatizada contribuiu 

e contribui para o aumento da vulnerabilidade do consumidor, evidenciando as diferenças 

de poder e liberdade entre a pessoa humana. 
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Ainda no estudo dos parâmetros adotados pelo Código de Defesa do Consumidor 

para a aplicação, em regra, da responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo e 

diante dos pressupostos já mencionados acima, torna-se imprescindível salientar a teoria 

do risco. Apesar de poder ser colocada em vários panoramas distintos, em regra, a teoria 

do risco sempre deve ser estabelecida como um dos parâmetros da responsabilidade civil 

objetiva nas relações de consumo, visto que eleva a justiça distributiva e foca no viés 

indenizatório. 

Para Rui Stoco (2013) a aplicação da responsabilidade civil objetiva no Código de 

Defesa do Consumidor tem como pressuposto três teorias, sendo a teoria do risco criado, 

teoria do risco do desenvolvimento, e teoria do risco da atividade. Insta salientar que o 

Código de Defesa do Consumidor abrange a teoria do risco criado e não a teoria do risco 

integral devido a possibilidade de causas excludentes da responsabilidade, de modo que 

a teoria do risco integral não admite qualquer causa de exclusão. 

Na linha de pensamento de Caio Mário da Silva (2018), a teoria que melhor de 

adapta ao Código de Defesa do Consumidor e às condições de vida social é a teoria do 

risco criado, considerando que se uma atividade é colocada em funcionamento e 

porventura ocasionar dano a outrem, a responsabilidade pelo dano será de quem colocou 

a atividade em funcionamento, independente se o dano é decorrente de imprudência, 

negligência ou erro de conduta. 

A teoria do risco do desenvolvimento, para Venosa (2017), não é admitida pelo 

Código de Defesa do Consumidor, visto que a teoria se sustenta no fato em que o produto 

é colocado no mercado e futuramente demonstra um defeito que pode ser corrigido 

apenas com uma técnica descoberta posteriormente a sua colocação no mercado. Nesse 

caso, o CDC é expresso e dispõe em seu artigo 12 que sob essa circunstância o produto 

não é considerado defeituoso. 

De acordo com os estudos de Cavalieri Filho (2020), antes da vigência do CDC era 

reconhecida a teoria do risco do consumo, havia a oferta “inocente” por parte do 

fornecedor e se o consumidor quisesse, automaticamente estaria assumindo os riscos do 

consumo. Entretanto, sendo evidente a ineficiência da legislação na proteção ao 

consumidor, o CDC deu uma guinada e transferiu os riscos do consumo para o fornecedor, 

adotando assim a teoria do risco do empreendimento. 

Na mesma linha de pensamento, Rizzatto Nunes (2018) dispõe que a base da 

responsabilidade objetiva nas relações de consumo é a teoria do risco do negócio ou da 

atividade. Conforme seus dizeres, os riscos são intrínsecos aos negócios, entretanto, se os 

produtos e serviços colocados no mercado forem de qualidade e possuírem as informações 
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adequadas, os riscos do negócio estarão aliados ao custo e ao benefício, de forma que a 

qualidade é um direito básico do consumidor e uma das chaves do negócio. 

Na mesma perspectiva, para Farias, Rosenvald e Netto (2017), o ato de empreender 

é intrínseco ao homem e à sociedade capitalista e, sob essa ótica, já que assumem o risco 

inerente à atividade exercida, independente da existência de culpa, devem assumir os 

danos decorrentes do exercício. Ora, se inicialmente se tem a ousadia e a aventura de 

empreender, justo é arcar com os danos sofridos pelo consumidor decorrentes da 

atividade. Vê- se que o sistema jurídico não mais procura simplesmente por um culpado 

pelo dano, mas sim por um responsável pela reparação. 

 Outra característica salientada por Rizzatto Nunes (2018) é a produção em série, 

modelo em que mesmo se houver a busca de qualidade máxima, sempre haverá produtos 

e serviços com vícios ou defeitos em razão da massificação, em razão disso o CDC aplica a 

responsabilidade objetiva nas relações de consumo, pois vê-se que mesmo o fornecedor 

desejando colocar um produto ou serviço de qualidade no mercado, o resultado da 

produção independe de sua vontade e se caso houver dano ao consumidor, o dever de 

indenizar é do fornecedor, aquele que possui patrimônio capaz de arcar com os prejuízos. 

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva, de acordo com 

Gonçalves (2014), é a teoria do risco. Nessa teoria, a ideia de risco ocupa o lugar da ideia 

de culpa e sua fundamentação está no fato de que aquele que exerce alguma atividade no 

mercado de consumo, mesmo que sem culpa, cria um risco de dano para o outro ou para 

terceiros, de modo que será obrigado a repará-lo. 

Em um ponto de vista distinto, Cláudia Lima Marques (2013) acredita na teoria da 

qualidade como parâmetro adotado pelo Código de Defesa do Consumidor, qualidade de 

segurança e qualidade de adequação dos produtos ao que se espera pela sociedade, visto 

que é um direito básico presente na Lei e há a imposição de um dever de qualidade dos 

produtos e serviços no mercado de consumo, assegurando assim todos os consumidores. 

No que tange à teoria do risco integral, como já mencionado, trata-se de uma teoria 

não adotada pelo Código de Defesa do Consumidor por afastar a possibilidade das causas 

excludentes de responsabilidade, as quais gozam da literalidade do CDC. Para Cavalieri 

Filho (2020), o nexo causal é elemento indispensável tanto na responsabilidade subjetiva 

quanto na objetiva, de modo que será dispensável apenas nos casos em que a 

responsabilidade é fundada na teoria do risco integral, o que inocorre no Código de Defesa 

do Consumidor. 

Vê-se que as excludentes de responsabilidade civil, por sua vez, estão ligadas à 

exclusão do nexo causal, ou seja, se o nexo causal não estiver presente na relação de 

consumo, a responsabilidade civil também não estará. Ninguém possui responsabilidade 
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por um efeito que não tenha dado causa, em razão disso de faz necessário adentrarmos 

nessa relação de causa e efeito enfatizada pelos artigos 12, § 3º, do Código de Defesa do 

Consumidor. 

Conforme o § 3º do artigo 12 do CDC (1990), não será responsabilizado o fornecedor 

do produto que provar não ter colocado o produto no mercado, ou ter colocado e nele 

não existir defeito, ou ainda quando a culpa é exclusiva do consumidor ou de terceiro. À 

vista da disposição, vê-se que o fornecedor é excluído da responsabilização quando provar 

a ausência do nexo causal em não ter colocado o produto no mercado, quando inexistir o 

fato gerador de responsabilidade defeito ou na culpa exclusiva da vítima ou de terceiro. 

No que tange à culpa exclusiva da vítima, faz-se imperioso salientar que não pode 

ser confundida com culpa concorrente. Para Rizzatto Nunes (2018), a norma dispõe que 

deve ser provada a culpa exclusiva do consumidor, ou seja, se o fornecedor provar que o 

acidente de consumo ocorreu por culpa exclusiva do consumidor, não haverá 

responsabilidade. Entretanto, frisa-se novamente que é a culpa exclusiva, pois se for caso 

de culpa concorrente, a responsabilidade do fornecedor não será excluída. 

Além da culpa exclusiva da vítima, tem-se a culpa exclusiva de terceiro. Para Cavalieri 

(2020), o fato exclusivo de terceiro também dispõe que o fornecedor deve provar que o 

acidente de consumo não ocorreu por causa de nenhum produto ou serviço defeituoso. 

No fato exclusivo de terceiro, a relação de causalidade entre o defeito do produto e o dano 

não existe, além disso, como já exposto na culpa exclusiva da vítima, a responsabilidade 

do fornecedor será excluída somente no fato exclusivo de terceiro, não sendo admitida a 

culpa concorrente.  

Dentro do rol de excludentes de responsabilidade estão o caso fortuito e a força 

maior, questão de divergência entre os doutrinadores por não estarem na taxatividade do 

CDC. O caso fortuito e a força maior, por sua vez, estão dispostos no artigo 393 do Código 

Civil de 2002 e são considerados uma regra de exclusão tradicional no direito brasileiro.  

Abordados os parâmetros adotados pelo Código de Defesa do Consumidor para a 

aplicação, em regra, da responsabilidade civil nas relações de consumo e também 

abordadas as causas excludentes de responsabilidade do fornecedor, nessa ocasião, faz-se 

indispensável tratar brevemente do termo “em regra” sempre usado quando tratamos da 

aplicação da responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo, termo esse que 

visivelmente enseja uma exceção. 

O próprio Código de Defesa do Consumidor em sua literalidade dispõe importante 

exceção na responsabilidade civil das relações de consumo. No parágrafo 4º do artigo 14 

está disposto: “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais será apurada mediante 
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a verificação de culpa.” (BRASIL, 1990). Dentro dos profissionais liberais a quem a lei 

protecionista se refere, a título de exemplo, estão os advogados, médicos, psiquiatras, 

aqueles que podem trabalhar por conta própria, e a esses está estabelecida a aplicação  da 

teoria subjetiva, aquela que ao contrário da objetiva, tem como fundamento a prova da 

culpa. 

Nos dizeres de Rizzatto Nunes (2018), a responsabilidade dos profissionais liberais 

é a única exceção de aplicação da responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo. 

Os profissionais liberais, o advogado, o médico, o dentista, o contador, o psicólogo, entre 

outros, são fornecedores de serviços e consequentemente estão sujeitos às determinações 

do Código de Defesa do Consumidor, contudo, está presente a exceção que tem como 

finalidade submetê-los à obrigação de indenizar estabelecida na responsabilidade civil 

subjetiva, ou seja, a obrigação de indenizar mediante a comprovação de culpa lato sensu. 

Dessarte, conclui-se que a supracitada responsabilidade dos profissionais liberais, 

aqueles que possuem autonomia profissional, não possuem subordinação técnica a 

outrem, e podem tomar decisões por conta própria, é uma exceção nas relações de 

consumo, de modo que, à vista da menção reiterada ao longo desse capítulo e da 

abordagem dos parâmetros adotados, a regra engendrada pelo Código de Defesa do 

Consumidor é aplicação da responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo. 

4. MODIFICAÇÕES INTRODUZIDAS PELO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR 

Como já abordado, o Código de Defesa do Consumidor revolucionou a 

responsabilidade civil nas relações de consumo e introduziu mudanças visando a proteção 

do consumidor, de modo que antes de sua vigência a responsabilização do fornecedor era 

quase impossível, estando sempre aliada à difícil comprovação de culpa. Desse modo, além 

das modificações já vislumbradas ao longo deste artigo, faz-se necessário identificar 

algumas que ainda não foram mencionadas. 

Dessa evolução resultaram três grandes modificações introduzidas 

pelo Código de Defesa do Consumidor na responsabilidade civil nas 

relações de consumo. 

1. Ação direta do consumidor prejudicado contra o fornecedor de 

produto ou de serviço, afastado nessa área o mecanismo da 

responsabilidade indireta. 

2. Superação da dicotomia – responsabilidade contratual e 

extracontratual. O fundamento da responsabilidade civil do 

fornecedor deixa de ser a relação contratual, ou o fato ilícito, para se 

materializar na relação jurídica de consumo, contratual ou não. 
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3. Responsabilidade objetiva para o fornecedor de produtos e de 

serviços, vinculado que está a um dever de segurança. (CAVALIERI 

FILHO, 2020, p.501) 

A introdução e o reconhecimento da responsabilidade pura e direta nas relações de 

consumo se considera um avanço. Farias, Rosenvald e Netto (2017), expõem que o Código 

de Defesa do Consumidor reforça o esvaziamento da responsabilidade impura e indireta, 

pois se o fato danoso atingir o próprio consumidor em sentido estrito, tratando-se de um 

acidente de consumo, haverá a imputação objetiva direta independentemente da 

existência de culpa, sendo necessário apenas o nexo causal entre o defeito do serviço e o 

dano. 

As responsabilidades direta e indireta estão presentes no campo da 

responsabilidade civil e buscam reparar prejuízos causados a alguém. Para Venosa (2017), 

a responsabilidade direta do causador do dano ou responsabilidade por fato próprio 

dispõe que o próprio causador do dano é o responsável por reparar e indenizar o prejuízo, 

já a responsabilidade indireta ou responsabilidade por fato de outrem dispõe que terceiros 

sejam responsabilizados pelo prejuízo, embora não tenham agido diretamente na 

motivação do resultado. 

Cavalieri Filho (2020) argumenta que, antes da vigência do Código de Defesa do 

Consumidor, os vários obstáculos jurídicos para a responsabilização do fornecedor 

formavam uma espécie de couraça que o tornava irresponsável. Por exemplo, não era 

admitida relação jurídica direta entre fornecedor e vítima, então a reparação dos danos só 

podia ser obtida pela via indireta, entretanto, após um longo caminho foi reconhecido um 

vínculo jurídico direto entre o fornecedor e o produto, ou seja, o fornecedor foi 

reconhecido como responsável pelo dano que causar ao consumidor. 

Insta salientar que o ponto de partida do afastamento da responsabilidade civil 

indireta foi a Constituição Federal de 1988, a qual alterou o emprego dessa 

responsabilidade e definiu a aplicação da responsabilidade direta e objetiva aos 

prestadores de serviços públicos. Anteriormente à legislação da Constituição Federal de 

1988, estava o Código Civil de 1916, o qual estabelecia que a responsabilidade do 

fornecedor de serviços se daria apenas pela via indireta, ou seja, pelo fato de outrem ou 

do preposto.  

 À vista da disposição da Constituição Federal de 1988 ao estabelecer a 

responsabilidade direta e objetiva aos prestadores de serviços públicos, disposição essa já 

considerada uma inovação frente às demais disposições da época, o Código de Defesa do 

Consumidor, Lei nº 8.078 de 11 de setembro de 1990, resolveu seguir o mesmo caminho 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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da Constituição e, como já vimos, assentou a responsabilidade civil objetiva direta a todos 

os fornecedores de serviço, pelo fato do serviço. 

No mesmo diapasão de modificações introduzidas pelo Código de Defesa do 

Consumidor está o desgarramento dos termos contratual e extracontratual. Ao conceituar 

responsabilidade civil, Álvaro Villaça Azevedo (2019) já comunga da superação dessa 

dicotomia mesmo não sendo especificamente nas relações de consumo, expondo assim 

que ou o devedor deixa de cumprir questões contratuais, ou deixa de observar normas que 

regulamentam a vida. 

Na linha de pensamento de Farias, Rosenvald e Netto (2019), no âmbito das relações 

jurídicas, dividir a responsabilidade em contratual e extracontratual não faz sentido, mesmo 

que essa divisão tenha viés tradicional e ainda seja muito utilizada por diversos 

doutrinadores e até pela jurisprudência. Portanto, conforme mencionado, a distinção 

entres as responsabilidades contratual e extracontratual não faz sentido em razão de, na 

ocorrência de dano em uma relação de consumo, o fornecedor terá responsabilidade 

mesmo que não haja contrato firmado entre as partes, sendo assim, essa dicotomia não há 

nenhuma pertinência no direito do consumidor. 

De acordo com os dizeres de Cláudia Lima Marques (2013), a segurança das vítimas 

consumidoras é o elemento de maior importância em uma relação de consumo, a qual 

deve ser assegurada por toda a cadeia de fornecedores, sejam eles fornecedores diretos 

ou não. Daí nasce a afirmação de que o Código de Defesa do Consumidor quebra a summa 

divisio entre as responsabilidades contratual e extracontratual, ou melhor, supera a 

dicotomia entre as responsabilidades contratual e extracontratual. 

Se em parque de diversões um carrinho de montanha-russa sai dos 

trilhos, causando graves lesões ao consumidor, é evidente a 

responsabilidade do fornecedor, que deverá reparar os danos 

materiais e morais que do acidente advieram. Ressalte-se, no caso, 

que quaisquer pessoas atingidas pela queda do carrinho, ainda que 

nenhuma relação contratual tenham com o fornecedor de serviços 

de diversão, serão consideradas consumidoras. (FARIAS; 

ROSENVALD; NETTO, 2017, p.731) 

Com essa visão, Flávio Tartuce (2021) salienta que o Código de Defesa do 

Consumidor não apresenta nenhuma regulamentação discriminada quanto à 

responsabilidade extracontratual e contratual ou responsabilidade negocial e não negocial, 

pois suas normas de responsabilidade pelo fato do produto e do serviço e 

responsabilidade pelo vício do produto e do serviço superam essa dicotomia e incidem 

tanto em uma quanto em outra. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Sabendo que o Código de Defesa do Consumidor é aplicado a todas as relações de 

consumo e que isso o torna presente em um campo vasto de disposições, houve, 

indiscutivelmente, a necessidade de divisão da responsabilidade do fornecedor, a qual é 

dividida em responsabilidade pelo fato do produto ou do serviço e responsabilidade pelo 

vício do produto ou do serviço.  

Dessa forma, o Código de Defesa do Consumidor (1990) se encarregou de tratar da 

literalidade dessa divisão, de modo que a responsabilidade pelo fato do produto ou do 

serviço se encontra regulada na seção Da Responsabilidade pelo Fato do Produto e do 

Serviço que abrange os artigos 12 a 14, e a responsabilidade pelo vício do produto e do 

serviço na seção Da Responsabilidade por Vício do Produto e do Serviço que abrange os 

artigos 18 a 20. 

Para Cavalieri Filho (2020), na distinção entre fato do produto ou do serviço e vício 

do produto ou serviço, o termo-chave é o defeito. Apesar de ambos decorrerem de um 

defeito do produto ou do serviço, no fato do produto ou do serviço o defeito é tão gravoso 

que resulta em um acidente de consumo e lesiona o consumidor, gerando dano material 

ou moral, nesse caso, em razão de comprometer a segurança do que foi colocado no 

mercado e ocasionar riscos ao consumidor, também pode ser denominado como defeito 

de segurança. Já o vício, é um defeito não tão grave, sendo intrínseco ao produto e serviço 

em si, podendo ser chamado de vício de adequação.  

Um dos temas mais relevantes do direito do consumidor é a responsabilidade pelo 

fato do produto ou serviço e pelo vício do produto ou serviço. Nos dizeres de Farias, 

Rosenvald e Netto (2019), apesar da responsabilidade civil do fornecedor estar presente 

tanto no fato quanto no vício, as duas não se confundem, pois no fato há um dano ao 

consumidor e sua integridade física ou moral é atingida, já no vício há uma irregularidade 

no produto ou serviço colocado no mercado e esses não atendem o consumidor no que 

era esperado. De forma sintética, o fato afeta a pessoa do consumidor e pode gerar danos 

morais ou materiais, enquanto o vício afeta o produto. 

Se A, dirigindo seu automóvel zero-quilômetro, fica repentinamente 

sem freio, mas consegue parar sem maiores problemas, teremos aí o 

vício do produto; mas se A não consegue parar, e acaba colidindo 

com outro veículo, sofrendo ferimentos físicos, além de danos nos 

dois automóveis, aí já será fato do produto. Se alguém instala uma 

nova televisão em sua casa, mas esta não produz boa imagem, há 

vício do produto; mas, se o aparelho explodir e incendiar a casa, 

teremos um fato do produto. (CAVALIERI FILHO, 2020, p.506) 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Já é sabido por nós que o Código de Defesa do Consumidor revolucionou as 

relações consumeristas e introduziu modificações a fim da proteção do consumidor, 

modificações que podem ser contempladas desde a possibilidade de ação direta do 

consumidor em face do fornecedor, como na superação da dicotomia de responsabilidade 

contratual e extracontratual que possibilitou a reparação por um dano causado mesmo 

com a ausência de contrato firmado entre as partes, e na magnífica aplicação da 

responsabilidade civil objetiva ao fornecedor de produtos e serviços. 

Nos dizeres de Cavalieri Filho (2020), a responsabilidade percorreu longa trajetória 

ao longo do século XX, sendo talvez a área do Direito que sofreu os maiores impactos 

consequentes das transformações sociais, políticas e econômicas verificadas no curso do 

século passado. Trajetória esta percorrida até a responsabilidade ser desprendida da 

conduta do autor do dano para o fato causador do dano. Inicialmente um dever de guarda 

pela coisa perigosa foi identificado, posteriormente um dever inerente da atividade de 

risco, caminho longo até chegar ao atual entendimento do dever de segurança ou garantia 

de idoneidade pelo produto lançado no mercado.  

Muitas teorias acerca do fato gerador da responsabilidade do fornecedor foram 

levantadas ao longo desse artigo científico e grande parte delas estão fundamentadas no 

risco e suas denominações, entretanto, surge também uma nova vertente, e esta vincula a 

responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo ao dever de segurança, deixando 

risco por si só como não gerador da obrigação de indenizar, devendo ele estar aliado a 

outro pressuposto. 

Para Bruno Miragem (2021), o dever de segurança está presente no ordenamento 

jurídico brasileiro e primariamente se desenvolve na responsabilidade civil adotada pelo 

Código de Defesa do Consumidor, para depois se expandir às demais vertentes da 

responsabilidade civil. Desse modo, no direito do consumidor, o dever de segurança 

sinteticamente significa o dever da oferta segura, ou seja, os fornecedores de produtos e 

serviços possuem o dever de ofertar no mercado de consumo apenas os produtos e 

serviços que ofereçam a segurança que legitimamente deles se espera. 

Nos dizeres de Arnaldo Rizzardo (2019), o fato gerador da responsabilidade civil objetiva 

nas relações de consumo se constitui no defeito do produto ou do serviço, haja vista que 

o produto ou serviço que não oferece segurança no uso ou na utilidade a que se destina, 

é considerado defeituoso. Vale ressaltar que é sabido pelo Código de Defesa do 

Consumidor o fato de alguns produtos e serviços não serem totalmente seguros, mesmo 

que haja o cumprimento de todas as exigências técnicas para uma boa prestação e 

funcionamento. Desse modo, o inadmissível não é somente o grau de perigo, mas sim o 

grau de perigo decorrente de imperfeições internas e evitáveis. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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No que tange a responsabilidade objetiva introduzida pelo Código de Defesa do 

Consumidor na responsabilidade civil nas relações de consumo, para Wald e Giancoli 

(2012), o dever de segurança é um fundamento especial da responsabilidade, sendo ele 

evidenciado nas relações de consumo. Nesse contexto, o risco do produto é medido pela 

segurança que demanda, ou seja, seja qual for o produto impõe ao seu produtor o dever 

de segurança em relação ao consumidor. 

Para Cavalieri Filho (2020), o principal fundamento da responsabilidade civil objetiva 

do fornecedor nas relações de consumo é o dever de segurança, não o risco. Pode-se dizer 

que a primeira justificativa dessa afirmação se dá no fato do risco, por si só, não ser capaz 

de gerar a obrigação de indenizar, visto que fabricar um produto ou exercer uma atividade 

não viola nenhum dever jurídico e só exprime probabilidade de dano. Segundamente, 

pode-se dizer que quando se fala em risco, o que se tem em contrapartida é a ideia de 

segurança, sendo justamente o que o Código de Defesa do Consumidor estabeleceu para 

o fornecedor de produtos e serviços. 

Nos dizeres de Miragem (2021), os fornecedores de produtos e serviços são 

obrigados a oferecerem a segurança que é legitimamente esperada pelo consumidor, de 

modo que, através desse dever exigível, os riscos oferecidos devem ser apenas os normais 

e previsíveis. Portanto, nesse caso, se o dever de segurança for violado, haverá a 

responsabilidade do fornecedor pelos danos causados por produtos e serviços defeituosos. 

O dever de segurança é considerado um princípio dentre os demais que servem de 

fundamento para a responsabilidade civil nas relações de consumo, dado que o Código de 

Defesa do Consumidor é tido como uma lei principiológica. Estimado e classificado como 

um dos princípios mais importantes, conforme já visto anteriormente, o princípio da 

segurança versa sobre a forma estrutural da sistemática do CDC e pode ser compreendido 

nos  artigos 12 e 14. 

O princípio da reparação integral e o princípio da prevenção também estão 

presentes no rol dos princípios fundamentais e direitos básicos do consumidor. Para Farias, 

Rosenvald e Netto (2019), a reparação dos danos causados ao consumidor deve ser ampla 

e abarcar efetivamente todos os danos, de modo que seja possível o retorno do status que 

se encontrava antes do dano. Além da reparação, a prevenção também é tida como 

fundamental e sua presença está cada vez mais viva, de modo que se há uma busca 

crescente em evitar a ocorrência de novos danos.  

Na linha de pensamento de Cavalieri Filho (2020), o princípio da prevenção é 

intrínseco a outro princípio fundamental da responsabilidade civil nas relações de 

consumo, sendo este o princípio da informação. Essa íntima ligação tem como sustento o 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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fato de que para que haja prevenção, tem-se primariamente a necessidade da informação 

munida de clareza, objetividade e constância. 

Nesse sentido, vê-se que todas as modificações introduzidas e engendradas pelo 

Código de Defesa do Consumidor, lei protecionista e principiológica que ocasionou 

tamanha revolução na responsabilidade civil, visam proteger a parte vulnerável e elevar a 

verdadeira igualdade aos diversos ramos do direito que apresentam relações de consumo. 

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

A construção desse artigo científico sobreveio da necessidade de um estudo 

aprofundado perante o enorme campo de incidência da responsabilidade civil, o qual foi 

ocasionado pela grande proliferação de normas decorrente da longa evolução pela qual a 

responsabilidade civil nas relações de consumo perpassou. 

Desse modo, o presente artigo científico foi voltado ao estudo da responsabilidade 

civil nas relações de consumo à luz das modificações introduzidas pelo Código de Defesa 

do Consumidor, Lei de origem constitucional que engendrou um novo sistema no 

ordenamento jurídico brasileito e tem como principal objetivo tutelar a proteção do 

consumidor. 

Ao longo desse artigo ficou evidenciado que a responsabilidade civil tradicional 

adotada pelo ordenamento jurídico brasileiro é a responsabilidade subjetiva, contudo, a 

responsabilidade civil aplicada às relações de consumo é a objetiva. À vista disso, buscou-

se investigar os parâmetros adotados pelo Código de Defesa do Consumidor para a 

aplicação, em regra, da responsabilidade civil objetiva nas relações de consumo. 

Compreende-se que o primeiro passo necessário de identificação dos parâmetros 

foi relatar a trajetória de evolução da responsabilidade civil nas relações consumeristas, 

visto que os conceitos e aspectos gerais possibilitaram revelar a incompatibilidade da 

responsabilidade civil adotada pelo Código Civil de 1916 e posteriormente pelo Código 

Civil de 2002.  

Consequentemente, ao decorrer do artigo se buscou demonstrar que não seria 

coerente aplicar a responsabilidade civil fundada na culpa às relações de consumo e para 

melhor compreender a responsabilidade civil adotada, buscou-se identificar e ilustrar as 

modificações introduzidas pelo Código de Defesa do Consumidor às relações de consumo. 
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REVENGE PORN: CONSEQUÊNCIAS EXTREMAS 
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Resumo: O presente trabalho consiste em dar ênfase ao Revenge Porn quanto violência 

de gênero, mostrando de que forma a saúde mental e a integridade das mulheres são 

abaladas. O responsável pela publicação acredita que irá ficar impune por ser um crime  

cibernético  e  a  falta  de  conscientização  dos  usuários  que compartilham tais imagens 

com diversas pessoas é consequência relevante para a disseminação.  Algumas 

decorrências dos atos  de  exposição  pela  pornografia  da vingança:   pensamentos   

suicidas,   necessidade   de   auxílio   psicológico,   intenso sofrimento,  mudança  de  

trabalho  ou  residência,  entre  outros.  A escassez de políticas públicas  e mecanismos de 

conscientização do poder público para com o revenge  porn  dificulta  o  combate  ao  

crime  que  possui  impactos,  muitas  vezes, irreversíveis. 

Palavras-chave: Pornografia da vingança; Violência contra a mulher; Cibercrimes; Direitos 

Humanos. 

Abstract: The present essay  consists  of  emphasizing  Revenge  Porn  as  a  gender 

violence matter, showing how the mental health and integrity of women are affected. The 

responsible for the publication believes that he will go unpunished because it is a 

cybercrime and the lack of awareness of the users who share such images with several    

people    is    a    relevant    consequence   for   the   dissemination.   Some consequences 

of the acts of exposure through revenge porn: suicidal thoughts, need for psychological 

assistance, intense suffering, change of job or residence, among others. The scarcity of 

public policies and mechanisms of awareness from the public Power towards revenge porn 

makes it difficult to fight this crime, and often causes irreversible impacts. 

Key-words:   Revenge   porn;  Violence  against  women; Cybercrimes; Human rights. 

Sumário: Introdução. 1. Dados referentes ao acesso à internet no brasil: o princípio do   

desdobramento do revenge porn. 2. Revenge    porn:    a    violência    contra    a    mulher    

na    era cibernética. 2.1. Adentrando em uma violência paralela. 2.2.    Projeto    vazou    – 

Pesquisa   sobre   o   vazamento não consentido de imagens íntimas no Brasil. 3. O efeito 

danoso – grandes e perpétuas complicações. 4. Leis. Considerações Finais. Bibliografia. 

Introdução 
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Com a ampliação do acesso à internet, os crimes contra a mulher se modernizaram.  

Existem diversas traduções para o que é chamado de “Revenge Porn”, como: pornografia 

da vingança, pornografia da revanche, vingança pornô ou pornografia não consensual. No 

entanto, todas possuem definição equivalente. De acordo com a lei 13.718/2018, é 

considerado revenge porn quando imagens ou vídeos íntimos são expostos no 

ciberespaço, sem o consentimento da vítima e com o intuito de punir e se vingar da mesma. 

Geralmente, os responsáveis pela divulgação   são   antigos   parceiros   ou   pessoas   com   

quem   a   vítima viveu relacionamentos afetivos, e, embora a propagação no meio virtual 

não seja consentida, é possível que a gravação tenha sido permitida. 

“Pornografia não consensual se refere a imagens sexualmente  

explícitas divulgadas sem o consentimento e sem propósito legítimo. 

O termo encobre material obtido por câmeras escondidas, 

consensualmente trocadas dentro de   uma   relação confidencial, fotos  

roubadas  e  gravações  de  abusos sexuais.  A pornografia de  

Vingança  frequentemente  ocorre  em  casos  de violência  doméstica,  

com  os  agressores  usando  a  ameaça  de  divulgação para  evitar  

que  suas  parceiras  os  abandonem  ou  denunciem  práticas 

abusivas.” (Cavalcante & Lelis, 2016) 

  O termo “revenge  porn”  foi  datado  no  ano  de  2010,  após  o  psicólogo  e 

professor  Hunter  Moore  dos  Estados  Unidos  levantar  informações em relação ao 

compartilhamento   ilegal   de   fotos/vídeos   com   teor   sexual   ocasionados   pelo 

sentimento de vingança.  Para que haja  maior  entendimento  sobre  como  a  

pornografia  da  vingança acontece,  suponha  que  uma  mulher  envie  uma  imagem  que  

contenha  nudez. Embora ela acredite  que  exista  uma  relação  de  confiança  com  o  

parceiro,  o indivíduo publica o retrato em um pequeno grupo de amigos numa rede social. 

Alguns membros a conservam e fazem uma nova publicação num site de imagens  

pornográficas.  Isso faz com  que  diversas  pessoas  tenham  acesso  e  a proliferação  

aconteça. Não é crime  receber,  enviar  ou guardar   a   mensagem,   mas   enviá-la   a   

outras   pessoas   sem   consentimento. Esse modelo de violência virtual e de gênero deixa 

marcas eternas em quem sofre o trauma.  Desde o afastamento  das  relações  sociais  a 

danos psicológicos, como: ansiedade, depressão e tentativas de suicídio. 

“O surgimento dessa  nova  forma  de  cometer  atos  que  caracterizam  

a violência de gênero causam principalmente, danos psicológicos às 

vítimas. Isto porque, segundo  Serrano  (2013)  décadas  atrás,  o  

‘macho’  quando desafiado,  rejeitado  ou  inconformado  fazia  uso  

da  violência física para se auto afirmar, hoje, reage com violência 

simbólica ao expor cenas da mulher em público” (Cavalcante & Lelis, 

2016) 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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1. Dados referentes ao acesso à internet no Brasil: O princípio do desdobramento 

do revenge porn 

De acordo com os dados do TIC Domicílios – IBGE/2017 (Instituto Brasileiro de   

Geografia   e   Estatística), responsável por  analisar  o  acesso  à infraestrutura e o modo 

como as tecnologias são utilizadas nas residências do país, cerca de 75% dos domicílios 

brasileiros possuem acesso à internet. 

A região Sudeste  possui  maior  porcentagem  de  domicílios  no  total  (áreas rural 

e urbana) em que há utilização da internet, sendo 81,1%. Esse número está acima da média 

nacional que se concentra em 74,9%. A menor taxa é no Nordeste, somente 64%. 

Quanto à zona rural, especificamente, a região norte possui a menor taxa de 

domicílios com acesso  à  internet,  27.3%.  O Sul se  sobressai  como  área  com  a melhor 

proporção, concentrando-se em 53.1%, maior que a taxa nacional de 41%. Em relação a 

zona urbana, a região centro-oeste conta com o maior índice 83,2%, havendo uma 

oposição de 10% com a região nordeste que assume 73%. 

Os 63,4 milhões de brasileiros que não estavam conectados, alegaram não ter   

conhecimento   de   uso   da   ferramenta, equipamento   necessário,   interesse, considerar  

o  valor  do  serviço  custoso  ou  não  haver  disponibilidade  na  área  de domicílio.   É   

importante   associar   que   na   área   urbana, apenas   1.2%   dos entrevistados  tiveram  

dificuldade  em  encontrar  um  serviço  de  acesso  à  internet, enquanto na zona rural o 

número é bem maior, 21.3%.  

O número de homens e mulheres que utilizam a internet, na área urbana, é de, 

respectivamente, 74.6%  e  74.9%.  No que tange  à  rural,  o  percentual  tem diferença de 

5.6% entre homens (36.3%) e mulheres (41.9%). 

Diante desse cenário, o telefone celular se apresenta como o equipamento mais 

utilizado no uso da internet, está presente em 93,2% dos domicílios. Segundo o IBGE 

(2017),  houve  um  aumento  significativo  em  relação  ao  uso  da  internet móvel,  quase  

30%  num  período  de  2  anos,  ou  seja,  isso  demonstra  que  a divulgação de informações 

através desses meios é ainda mais veloz. Em seguida, 46% dos domicílios possuem 

microcomputador ou tablet. Além disso, 95.5% dos  brasileiros  utiliza  a internet   

para   enviar  mensagens,  áudio,  imagem  e  vídeo  através  de  diversos aplicativos. O 

número se mantém similar em todos os locais do país. As conversas através de chamada 

de voz ou vídeo aparecem na segunda colocação da finalidade do uso da internet (83.8%). 

No entanto, é possível notar uma pequena diferença em relação às zonas Norte (77.7%) e 

Centro-Oeste (87.7%). 

Se tratando de aplicativos, o que possui maior sucesso em relação a envio de 

mensagens é o  WhatsApp,  que  em  2019  alcançava  cerca  de 85% dos usuários. Quanto 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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às demais  redes,  Youtube,  Facebook  e  Instagram são citadas com 60%,59% e 40% de 

acesso, respectivamente. 

Nessa situação, o Brasil é o país que mais acessa redes sociais na América Latina.  O 

panorama global  é  do  uso  de  150  minutos  diários  -  colocando-o  em segundo  lugar  

com  225  minutos,  número  que  avançou  60%  nos  últimos  7  anos, apenas atrás das 

Filipinas com 241 minutos. Os indivíduos que gastam mais tempo online possuem entre  

16  e  24  anos  de  idade  e  o  aumento  significativo  gera preocupação em relação a 

problemas na saúde mental e privacidade de dados. 

2. Revenge porn: A violência contra a mulher na era cibernética 

A violência  de  gênero  ocorre  há  muito  tempo,  com  os  homens  ocupando 

posições  dominantes em espaços de poder e trabalho. Os papéis sociais historicamente 

construídos atribuíam os gêneros (masculino e feminino) a posições de opressor e 

submisso 

Os discursos  socioculturais  no  Brasil são responsáveis  por  normalizar 

comportamentos masculinos e hostilizar os femininos, de modo naturalizado e 

inconsciente. Sendo assim, não é incomum que parte da  sociedade  culpabilize  a  vítima  

através de discursos conservadores, pelo fato  de  ter  compartilhado  a  imagem  primária,  

considerando  o  comportamento inapropriado. 

De acordo com BOURDIEU (2006), a sociedade impõe que o homem deve afirmar 

sua virilidade, independente da circunstância. No caso das mulheres, existe a 

responsabilidade de honrar a virgindade e a fidelidade, pois são criadas dentro de limites, 

ensinando-as o que não podem fazer. 

“Assim sendo, torna-se possível compreender os motivos que mais 

embasam os julgamentos sociais negativos sobre o comportamento 

das vítimas mulheres, mesmo no contexto moderno de defesa da 

liberdade de expressão e disposição individual do próprio corpo. Isso 

acontece porque a subjetividade presente no meio virtual também se 

encontra permeada pela moralidade e suas questões afetas de gênero 

(FARIA; ARAÚJO; JORGE, 2015).” (Silva; Pinheiro) 

No século XX, surgiram os movimentos em defesa da mulher, em que foi 

conquistado o direito ao voto e os questionamentos sobre a desigualdade de gênero 

ganharam espaço. No entanto, ainda existem resquícios do machismo no cotidiano, como 

os casos de violência as distribuições desiguais no acesso a postos de trabalho, renda e 

poder político. 

De acordo com o artigo 7º da Lei nº 11.340/2006, são inúmeras as formas de 

violência contra a mulher, como: violência física; psicológica; sexual; patrimonial; e, moral. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Na citação a seguir, estão caracterizados alguns tipos que fazem alusão ao tema deste 

trabalho. 

“Violência contra a mulher – é  qualquer  conduta  – ação ou omissão 

– de discriminação,  agressão  ou  coerção,  ocasionada  pelo  simples  

fato  de  a vítima  ser  mulher  e  que  cause  danos,  morte,  

constrangimento,  limitação, sofrimento  físico,  sexual,  moral,  

psicológico,  social,  político  ou econômico ou  perda  patrimonial.  

Essa violência  pode  acontecer  tanto  em  espaços públicos como 

privados. 

Violência de gênero – violência  sofrida  pelo  fato  de  se  ser  mulher,  

sem distinção de raça, classe social, religião, idade ou qualquer outra 

condição, produto de um sistema social que subordina o sexo 

feminino. 

Violência doméstica – quando ocorre em casa, no ambiente 

doméstico, ou em uma relação de familiaridade, afetividade ou 

coabitação. 

Violência familiar – violência  que  acontece  dentro  da  família, ou 

seja, nas relações  entre  os  membros  da  comunidade  familiar, 

formada por vínculos de parentesco natural (pai, mãe, filha etc.) ou civil 

(marido, sogra, padrasto ou  outros),  por  afinidade  (por  exemplo,  o  

primo  ou  tio  do  marido)  ou afetividade (amigo ou amiga que more 

na mesma casa). 

Violência física – ação ou omissão que coloque em risco ou cause 

danos à integridade física de uma pessoa. 

Violência intrafamiliar/violência doméstica – acontece  dentro  de  casa  

ou unidade doméstica e geralmente é praticada por um membro da 

família que viva com a vítima. As agressões domésticas incluem: abuso 

físico, sexual e psicológico, a negligência e o abandono.” Conselho   

Nacional   de   Justiça. Violência   contra   a   mulher:  Formas de 

Violência            contra            a            mulher.            Disponível            

em: https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/violencia-contra-a-

mulher/formas- de-violência-contra-a-mulher/. Acesso em: 20 maio 

2020. 

Conforme   o   Atlas   da   Violência   de   2019,  cerca  de  13  mulheres  eram 

assassinadas diariamente no Brasil. Embora os dados sejam de 2017, foram quase 5  mil  

http://www.conteudojuridico.com.br/
https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/violencia-contra-a-mulher/formas-
https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/violencia-contra-a-mulher/formas-
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vítimas  de  feminicídio, e,  aproximadamente  18%  afirmaram  que  já  sofreram  algum 

tipo de violência, seja ela sexual, psicológica, moral ou patrimonial. 

Em relação  ao  panorama  nacional,  é  importante  destacar  que  a  taxa  de 

homicídios femininos (por cem mil) possui grande diferença em comparação à raça. Apenas 

no Paraná a taxa de mulheres brancas é superior à de negras e pardas. Em âmbito brasileiro,  

o  índice  é  inferior  a  4  e  6,  para  brancas  e  pardas/negras, respectivamente. 

2.1. Adentrando em uma violência paralela 

De acordo com Lino de Macedo, professor do Instituto de Psicologia da  USP,  o  

orgulho  ferido  é  um  dos  motivos  da  prática  do  revenge  porn, havendo a necessidade 

de vingança após o rompimento de algo. Há um jogo de poder, pois quando o indivíduo 

possui algo que desqualifique o outro, ele possui o  domínio.  Ou seja,  há  um contrato de 

respeito quando se há uma relação de intimidade, havendo um combinado, implícito ou 

explícito, que o conteúdo é pertencente ao casal e não deve ser compartilhado. O contrato 

é quebrado, caso haja a divulgação, gerando exposição e outros problemas na vida da  

vítima, como baixa autoestima e afastamento das relações sociais. 

As pesquisas  do  Instituto  Avon  referente  ao  “Papel  do  Homem  na 

Desconstrução  do  Machismo”  e  “Violência  contra  a  mulher:  o  jovem  está ligado? 

(2014)”, mostram como as mulheres são as maiores vítimas. Cerca de 61% dos 

entrevistados afirmaram que caso a mulher tenha autorizado ser fotografada, ela  também  

é  culpada  quando  um  homem  compartilha  sua imagem sem autorização.  Ademais, 

78% das mulheres afirmaram que foram vítimas de  algum  episódio  de  assédios  em  

lugares  públicos,  desses  15% foram homens tentando fotografar ou filmar sem 

consentimento. 

Outro dado interessante entre os homens é que 43% alegam que não acham 

agradável  reclamar  quando  alguém  compartilha  fotos  de  mulheres nuas  no aplicativo 

“WhatsApp”. Aliás, 28% dos garotos costumam repassar imagens de mulheres nuas 

podendo ser ou não conhecidas. Entre as ações de invasão  de  privacidade  sofrida  por  

mulheres,  2%  foram  ameaças  de revenge porn que, de acordo com 83% dos 

entrevistados, é considerada uma forma de violência.  Houve mudança  relacionada  a  

atitudes  machistas  que eram realizadas normalmente. Enquanto 10% indicaram que 

trocam imagens de mulheres  nuas  não  autorizadas  entre  amigos,  7%  anunciaram que 

não possuem mais esse comportamento. 

Em 2018,  foram  publicadas  cerca  de  três  mil  reportagens  no  Brasil,  que 

apontaram a presença de crimes online, como revenge porn e sextina. Conforme os dados, 

cerca de 90% das mulheres possuíam menos de 40 anos de idade, 4% tinha entre 40  e  49  

anos  e  1.5%  acima  de  50  anos.  Menores de  idade  também apareceram  na  pesquisa,  

contabilizando  14%.  De 18  a  29  anos são 37% e 43% para idades entre 30 e 39. Não é  

http://www.conteudojuridico.com.br/
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incomum  que  outras  informações  das  vítimas  sejam divulgadas, uma vez que a 

finalidade   do   agressor   é   causar   ainda   mais   sofrimento   e constrangimento. 

Os criminosos  geralmente  são  conhecidos  pelas  vítimas,  em  sua  maioria (52.3%) 

pessoa com a qual havia um laço de confiança. O restante dos indivíduos que   

compartilham   as   imagens,  são,   muitas   vezes,   por   pessoas   que   sequer conhecem 

a vítima, mas contribuem com a distribuição das mídias e ofensas. 

2.2. Projeto Vazou – Pesquisa sobre o vazamento não consentido de imagens íntimas 

no Brasil (2018) 

De acordo com o grupo de estudos em criminologia contemporânea de Porto 

Alegre, existem alguns  motivos  pelos  quais  as  vítimas  de  revenge  porn  se  calam 

diante   da   violência.   A   exposição   através   da   divulgação   de   imagens   sem 

consentimento já é dolorosa, e para ir atrás de seus direitos é necessário que haja confiança   

em   alguém   próximo,  no   profissional   (advogados   e   terapeutas,  por exemplo) e no 

sistema judicial, trazendo tudo à tona novamente. 

Existe a  possibilidade  da  vítima  se culpabilizar, acreditando que ela tenha aceitado 

o risco, devido ao fato de ter concordado em encaminhá-la para o  indivíduo  que  

compartilhou  as  imagens.  Segundo uma pesquisa realizada nos Estados Unidos, em 2015, 

um terço dos alunos entrevistados que tiveram suas  imagens  íntimas  divulgadas,  

afirmaram  que  se  sentiram  bravas  consigo mesmo. (Brunch et al. 2017). 

A pesquisa  realizada  pelo  “Projeto  Vazou”  foi  qualitativa  com  questões fechadas   

e   abertas,   através   de   um   perguntas   online, sendo   cerca   de   140 questionários 

aptos, a maioria mulheres com mediana de 24 anos. Através dos  dados,  podemos  afirmar  

que  é  quase  improvável  que  as  vítimas  de revenge  porn  tenham  sido  atacadas  por  

hackers  desconhecidos.  Mais de  80% afirmaram  conhecer  o  propagador  da mídia, 

sendo que em 82% dos casos havia algum tipo de relacionamento, como amizade ou 

namoro, por exemplo. Esse crime é   frequentemente   praticado   por   homens,  somando   

84%   das   respostas   do questionário. Dentre os arquivos vazados também há a 

possibilidade de enviarem maiores informações sobre a vítima, como nome completo, 

telefone, local de trabalho e até endereço. As imagens fazem parte de 87% dos arquivos 

vazados, em seguida, os vídeos com 35%.  Em relação à propagação na mídia, 

aproximadamente 70% foram divulgadas no WhatsApp que é uma plataforma de 

mensagem instantânea, ou seja, recebida em tempo  real.  Redes sociais  como  facebook 

(26%), Instagram (7%) e Snapchat (5%)  estiveram  na  lista.  Por fim,  os  arquivos  também  

foram  enviados  por  e-mail (19%) ou exposto em sites pornográficos (14%). 

Existem   duas   possibilidades   para   a   obtenção   dos   arquivos,  são   elas: 

consentidas, quando a pessoa autoriza a gravação; ou não consentidas, quando a vítima  

http://www.conteudojuridico.com.br/
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não  sabe  que  as  imagens  foram  tiradas.  No caso  das  entrevistadas, 60% concordaram 

em enviar a mídia - muitas vezes pressionadas a ‘oferecer uma prova de amor’ - quando 

mantinham algum relacionamento e confiavam no receptor. 

O principal motivo do compartilhamento das imagens íntimas é a vingança, que 

busca  castigar  a  vítima  por  acreditar  que  de  alguma  maneira,  o  divulgador, tenha  

sido  ofendido  anteriormente.  Dentre as  causas,  é  válido  dar  enfoque  em ameaças,  

extorsão  e  invasão  do  aparelho  que também se enquadram em outros crimes contra a 

liberdade individual ou infração que busca obter vantagem ou lucro. Por fim, todas as 

razões promovem a vulnerabilidade da vítima. 

De acordo  com  Leandro  Ayres  França,  autor  do  projeto,  existem  diversas 

consequências da divulgação de imagens e vídeos íntimos, principalmente no que tange  

a  saúde mental das vítimas, como: ansiedade 63%), isolamento do contato social   (58%),   

depressão   (56%),   transtorno   de  estresse  pós-traumático  (33%), automutilação e 

pensamentos suicidas (32%). 

Além disso, mudanças do cotidiano também são resultados dessa exposição, 

exemplo:  assédio em  locais  públicos  (27%),  abandono  de  escola/curso/faculdade (16%),  

mudança  de  residência  (11%),  agressão  (7%),  perda  do  emprego  (6%), dificuldade 

para encontrar novo emprego (5%).  Por fim, poucos são os que não se importaram com  

o  vazamento  de  imagens  (9%)  ou  que aproveitaram o fato para uma  ação  positiva  

(11%).  No entanto,  a  pesquisa  não  informa  quais  foram  as intervenções construtivas.

  

Quanto ao  tratamento  realizado  pelas  vítimas,  cerca de 39% ainda não se 

recuperaram do acontecimento, 30% precisaram de tratamento psicológico ou 16% 

psiquiátrico,  e  23%  afirmaram  não  precisar de qualquer recuperação. É relevante expor 

a  necessidade  do  apoio  entre  familiares  (26%)  e  amigos/empoderamento (30%), visto 

que é importante para a regeneração do indivíduo. 

Em mais  de  80%  dos  casos  não  houve  investigação  policial  ou  processo judicial.  

Existem diversos  motivos  pelo  qual  as  vítimas  não  expõem  a  agressão, dentre eles a 

auto culpabilização, medo da reação familiar, aumento da exposição e falta de 

conhecimento em como denunciar. No que tange a punição pelo crime 72% querem uma  

penalidade  ao  agressor,  60%  desejam  a  remoção  do conteúdo das redes, 55% querem 

indenização, e 34% a identificação de quem enviou as imagens ou ajudou a propagá-las.

  

Muitos agressores  usam  as  imagens  ameaçando  ou  as  tornando  públicas caso  

a  vítima  não  haja  como  ele  ordenou,  o  intuito  é  punir  e  humilhar  o  outro. Acontece 

que grande parte dos relacionamentos é pautado na sociedade machista e patriarcal,  em  

que  os  homens  “possuem”  as  mulheres,  não aceitando o fim da convivência. A 

comprovação disso são as altas taxas de violência contra mulher e feminicídio que de 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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acordo com os dados do Anuário Brasileiro de Segurança Pública 2019 mata  uma  mulher  

a  cada  8  horas  no  Brasil,  sendo  que  73%  dos  crimes ocorrem dentro de casa.    O 

revenge  porn  é  realizado,  na maioria dos casos, por conhecidos  da  vítima,  como  

antigos  relacionamentos  amorosos  que  receberam imagens e/ou vídeos de maneira 

consentida e as compartilharam sem autorização. Segundo o “Projeto Vazou”, o 

revenge porn é um cyber crime, visto que ele acontece por meio de aparelhos que dão 

acesso ao compartilhamento instantâneo da mídia não consentida. De acordo com David 

Wall - professor de Criminologia da Faculdade de  Direito  da  Universidade  de  Leeds  –,  

pode-se  considerar  como cyber crime  híbrido,  em  que  a exposição de imagens e a 

motivação do crime são tradicionais, mas realizadas através de um novo espaço 

tecnológico que atinge um público maior. 

3. O   efeito   danoso   –   Grandes   e   perpétuas   complicações  

Não é  incomum  que  após  fotos  ou  vídeos  íntimos  serem  divulgados,  as vítimas   

tenham   suas   vidas   reviradas  não  conseguindo  fazer  o  básico,  como trabalhar, 

estudar e frequentar alguns lugares. Após o relacionamento terminar ou haver o 

sentimento de injustiça por determinado motivo, alguns tentam destruir o indivíduo 

através da divulgação de imagens, a fim de expô-los e diminuí-los perante a sociedade. 

Segundo o  documento “Drafting An Efetive ‘Revenge Porn’ Law: A Glide for  

Legislaturas”,  as  vítimas  de  revenge  porn ficam com diversas sequelas. Segue dados: 

 

A pesquisa realizada  nos  Estados Unidos obteve como resultado que 51% das  

sobreviventes  de  revenge  porn  em  algum  momento  tiveram  pensamentos suicidas.   

Ademais, profissionais   da   saúde   que   oferecem   apoio   as  vítimas  e pesquisadores,   

http://www.conteudojuridico.com.br/
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concluíram   que   os   traumas   na   saúde   mental   da   vítima   são equivalentes aos de 

abuso sexual físico. A professora Kristen Zaleski da University of Southern California afirma 

que são correspondentes, pois em ambos os casos há vergonha,  auto  responsabilização  

e  diversos  danos  ao  sistema  nervoso,  como distúrbios  de  alimentação.  No  entanto,  

os  danos  causados  não  afetam apenas a vítima, mas também sua família, como revela 

Rose Leonel: 

“’Perdi o emprego, dinheiro, amigos e oportunidades. Perdi tudo, tudo, 

até a presença do  meu  filho,  que  foi  morar  fora  do  país.  Sofri um  

processo  de exclusão social e fui obrigada a um período de reclusão. 

Foi muito duro. Só Deus me sustentou. Até hoje tenho pesadelos. Fui 

assassinada. Os danos são irreparáveis para mim, meus filhos e meus 

pais.’” (FERNANDES, 2016) 

O crime não é fugaz, além de haver uma grande dificuldade em remover o conteúdo, 

as consequências para a vítima podem ser irreparáveis e estas, devem ser indenizadas. 

“Leah  Joliet  tinha  14  anos  quando  suas  fotos  íntimas  circularam  

pela escola onde estudava, sem o seu consentimento. Ela tinha 

enviado as fotos para um garoto, que compartilhou com alguns 

colegas. ‘Realmente foi como um torpor  emocional.  Eu me  desliguei  

completamente’,  disse  Joliet  ao Giz modo. Durante vários anos após 

a ocorrência do crime, ela sofreu com ataques de pânico, depressão, 

pesadelos, ansiedade e outros sintomas de estresse pós-traumático.  

Na universidade,  quando  o  trauma  “se  tornou insuportável”,   ela   

sofreu   com   alcoolismo   e   pensamentos   suicidas.” (EHRENKRANZ, 

2018) 

A psicóloga Tamires Oliveira de Mattos (2018) afirma que dificuldades afetivas,  

depressão   e   ansiedade   são   alguns   exemplos   dos   traumas causados,   portanto   é   

necessário   que   a   vítima   seja   acolhida   e   faça acompanhamento  psicoterapêutico  

para  conseguir  superar  o  trauma.  As consequências psicológicas são grandes e variam 

entre as pessoas. 

Em   relação   aos   tratamentos,  Kristen   Zaleski   afirma  que  o  mais adequado   

seriam   profissionais  especializados  em  vítimas  de  agressões sexuais.  Também existem  

recursos  que  ajudam  a  lidar  com  a  vergonha, constrangimento e autocensura, por 

exemplo: psicoterapia sensório-motora, EMDR  (Dessensibilização  e  Reprocessamento  do  

movimento  dos  olhos)  e terapia psicodinâmica centrada na pessoa. 

Além da  criminalização,  é necessário que haja a conscientização da sociedade  

perante  o  crime.  O julgamento  dos  demais  perante  as  vítimas pode  ser  o  principal  

gatilho  para  que  reações  extremas  como  suicídio aconteçam.  A   sociedade   ainda   

mantém   pensamentos   tradicionais   e machistas em  razão  do  forte  patriarcalismo,  

http://www.conteudojuridico.com.br/
https://www.teenvogue.com/story/leah-juliett-stands-up-for-revenge-porn-victims
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fazendo  com  que  os  homens possuam  mais  direitos  que  as  mulheres.  Isto é  valido  

também  para  as questões  sexuais  em  que  as  mulheres são repreendidas. Ou seja, 

embora cada um seja detentor de seu corpo, a visibilidade negativa frequentemente recai 

sobre a mulher. 

 

4.Leis 

A população sabe pouco sobre quais são as punições aplicadas pelo sistema 

judiciário, ou como retirar a agressão da internet ou a quem pedir ajuda. Segundo a 

professora Maria Alves de Toledo Burns, da Universidade de São Paulo (USP), uma das 

causas do revenge porn é a disponibilidade da internet. Por ainda ser um meio considerado 

‘novo’,  sem  leis  ou  regras  socialmente  reconhecidas,  os  indivíduos ainda  estão  

aprendendo  a  usá-las.  No entanto,  em  2014,  foram  estabelecidos alguns direitos e 

deveres através do Marco Civil da internet. 

“Lei nº 12.965 de 23 de abril de 2014 

Estabelece princípios,  garantias,  direitos  e  deveres para o uso da 

Internet no Brasil. 

Art.  21. O  provedor  de  aplicações  de  internet  que  disponibilize  

conteúdo gerado  por  terceiros  será  responsabilizado  

subsidiariamente pela violação da   intimidade   decorrente   da   

divulgação,   sem   autorização   de   seus participantes, de imagens, 

de vídeos ou de outros materiais contendo cenas de   nudez   ou   de   

atos   sexuais   de   caráter   privado   quando,   após   o recebimento  

de  notificação  pelo  participante  ou  seu  representante  legal, deixar 

de promover, de forma diligente, no âmbito e nos limites técnicos do 

seu serviço, a indisponibilização desse conteúdo. 

Parágrafo único. A notificação prevista no caput deverá conter, sob 

pena de nulidade, elementos  que  permitam  a  identificação  

específica  do  material apontado  como  violador  da  intimidade  do  

participante  e  a  verificação  da legitimidade para apresentação do 

pedido.” (BRASIL, 2014) 

 Calúnia, difamação  e  injúria  estão  no  Código  Penal  Brasileiro.  Acusar o indivíduo  

de  um  crime,  julgar  de  ato  desonroso  ou  difamar  (considerando  algo prejudicial),  

não  é  incomum  nas  redes  sociais,  e  uma  publicação  pode  atingir centenas de pessoas 

num curto período de tempo e causar transtornos. De acordo com a Constituição de 1988, 

todos os indivíduos possuem proteção do Estado no que tange a intimidade. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/117197216/Lei-no-12965-de-23-de-Abril-de-2014#art-21
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/117197216/Lei-no-12965-de-23-de-Abril-de-2014#art-21
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“Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 

natureza, garantindo-se aos  brasileiros  e  aos  estrangeiros  residentes  

no  País  a inviolabilidade  do  direito  à  vida, à liberdade, à igualdade, 

à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 

X - são  invioláveis  a  intimidade,  a  vida  privada,  a  honra  e  a  

imagem  das pessoas, assegurado  o  direito  a  indenização  pelo  dano  

material ou moral decorrente de sua violação;” (BRASIL, 1988) 

 Em 2006, o então presidente da república, Luiz Inácio Lula da Silva do Partido dos 

Trabalhadores, sancionou a Lei Maria da Penha (Lei Nº 11.340). O objetivo era prevenir e 

controlar a violência contra a mulher, além de punir quem a comete. 

 “Art. 5º 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; 

III -  em  qualquer  relação  íntima  de  afeto,  na  qual  o  agressor  

conviva  ou tenha   convivido   com   a   ofendida,   independentemente   

de   coabitação.” (BRASIL, 2006) 

É relevante  expor  que  a  Lei  assegura  que  as  mulheres  tenham  pleno  e legítimo 

direito à vida, à segurança, à saúde, ao lazer, à liberdade e à dignidade. Também lhe é 

garantido preservação da saúde física e mental. De acordo com a Lei,   medidas    de    

prevenção    foram    tomadas,    implementando    atendimento humanizado   nas   

delegacias,   promovendo   estudos   e   pesquisas,   realizando campanhas educativas, e 

trazendo a discussão sobre direitos humanos e questões de gênero na escola, por exemplo. 

“Art. 9. § 4º  Aquele que, por ação ou omissão, causar lesão, violência 

física, sexual ou psicológica e dano moral ou patrimonial a mulher fica 

obrigado a ressarcir todos os danos causados, inclusive ressarcir ao 

Sistema Único de Saúde  (SUS),  de  acordo  com  a  tabela  SUS,  os  

custos  relativos  aos serviços  de  saúde  prestados  para  o  total  

tratamento  das  vítimas  em situação  de  violência  doméstica  e  

familiar,  recolhidos  os  recursos  assim arrecadados  ao  Fundo  de  

http://www.conteudojuridico.com.br/
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.340-2006?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm#art9%C2%A74
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Saúde  do  ente  federado  responsável  pelas unidades de saúde que 

prestarem os serviços.” (BRASIL, 2006) 

Se tratando diretamente do Revenge Porn, em 2018 foi sancionada a Lei Nº13.718 

que  alterou o Código Penal ajustando-o à novas tipificações de crimes de importunação  

sexual.  Destaca-se que  caso  a  imagem  seja  publicada  em  caráter jornalístico, científico, 

cultural ou acadêmico que protejam a identidade do indivíduo e possua sua autorização, 

não é considerado crime. 

“Art.  218-C.  Oferecer, trocar,  disponibilizar,  transmitir,  vender  ou  

expor  à venda, distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio - 

inclusive por meio de  comunicação  de  massa  ou  sistema  de  

informática  ou  telemática  -, fotografia, vídeo ou outro registro 

audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro de vulnerável 

ou que faça apologia ou induza a sua prática, ou,  sem  o  

consentimento  da  vítima,  cena  de  sexo,  nudez ou pornografia: 

(Incluído pela Lei nº 13.718, de 2018) 

Pena -  reclusão,  de  1  (um)  a 5 (cinco) anos, se o fato não constitui 

crime mais grave. (Incluído pela Lei nº 13.718, de 2018) Aumento de 

pena (Incluído pela Lei nº 13.718, de 2018) 

§ 1º A pena é aumentada de 1/3 (um terço) a 2/3 (dois terços) se o 

crime é praticado por a gente que mantém ou tenha mantido relação 

íntima de afeto com a vítima ou com o fim de vingança ou humilhação. 

(Incluído pela Lei nº 13.718, de 2018) 

Exclusão de ilicitude (Incluído pela Lei nº 13.718, de 2018) 

§ 2º Não  há  crime  quando  o  agente  pratica  as  condutas  descritas  

no capítulo  deste  artigo  em  publicação  de  natureza  jornalística,  

científica, 

cultural   ou   acadêmica   com a  adoção  de  recurso  que  impossibilite  

a identificação da vítima, ressalvada sua prévia autorização, caso seja 

maior de  18  (dezoito)  anos.  (Incluído pela  Lei  nº  13.718,  de  2018)”  

(BRASIL,2018) 

Segundo   Marilise   Gomes (2014), em   2008, um site  de  vídeos  pornôs informou  

que  recebia  cerca  de  12  pedidos  ao  mês  para  que  retirassem  algum conteúdo da 

plataforma, pois não haviam consentido a publicação. A Nova Zelândia foi o  primeiro  país  

a  condenar  um  jovem  à  prisão  por  10  meses  pelo  crime  de revenge porn. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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 Há uma percepção de que os cibercrimes permanecem impunes. No entanto, já é  

possível  buscar  atendimento  em  delegacias  especializadas  ou  através  da polícia civil 

que trabalha com investigações específicas. De todo modo, a vítima não é culpada e 

segundo o código penal, artigo 139, é considerado difamação atentar contra a  reputação  

de  uma  pessoa  e  divulgar  fotos  íntimas  de  alguém  sem autorização. 

 Em 2018, uma mulher ingressou com uma ação no Tribunal da Justiça do Rio Grande 

do  Sul  para  ser indenizada depois de ser vítima de revenge porn. Nesse caso, o  antigo  

namorado  havia  publicado  imagens  íntimas  da  vítima  em  sites pornográficos,  além  

de  explicitar  seu  nome  e  a  cidade  onde  vivia.  Outros três boletins de ocorrência foram 

realizados, a fim de requerer medidas protetivas, pois havia sido ameaçada virtualmente e 

pessoalmente. 

 A vítima  solicitava  ao  Tribunal  da  Justiça  o  recebimento  de  R$30.000,00 (Trinta  

Mil  Reais)  de  indenização  por  danos  morais  pagos  pelo  réu.  No entanto, houve a 

condenação do pagamento de R$ 10.000,00 (Dez Mil Reais), pagamento integral  das  

custas  processuais  e  dos  honorários  advocatícios  ao  procurador  da parte autora, 

fixados em 15% do valor atualizado da condenação. 

 Em relação  ao  processo  Nº 1.735.712 - SP (2018/0042899-4), desta vez o pedido 

de indenização foi feito para que a rede social Facebook pagasse. Embora a ação seja  de  

2014,  após  o  recurso  foi  atribuída  para  o  gabinete  em  2018. Há a afirmação de que 

o revenge porn constituiu grave lesão à vítima que embora não estivesse completamente 

despida ou com rosto em evidência, se sentiu humilhada e teve seus direitos de 

personalidade violado. As imagens haviam sido realizadas por um antigo relacionamento. 

 O Facebook  foi  condenado  a  indenizar  a  moça  não  identificada  por  dano 

imaterial  no  valor  de  vinte  mil  reais,  pois  havia  diversos  usuários  utilizando  e 

divulgando a imagem repugnada pela autora, que solicitou a retirada da mesma – 

removidas apenas após o ajuizamento da ação. A rede social, por sua vez, declarou que a  

plataforma  não  considerou  a  imagem  como  pornográfica,  uma  vez  que  a autora 

estava de biquíni e sem confirmação de identidade. 

 O processo do sistema judicial pode ser extremamente demorado e prolongar o 

sofrimento  causado,  não  oferecendo  um  atendimento  satisfatório a vítima, nem uma 

reeducação ao infrator. Nesses casos, é necessário oferecer acompanhamento psicológico   

e psiquiátrico  a  vítima,  justiça  restaurativa,  exclusão  de  vídeos  e imagens  com  teor  

sexual  sem  consentimento,  campanhas  de  conscientização  e educação   sexual. 

Considerações finais 

 A internet é uma ferramenta importante para o entretenimento, divulgação de 

informação e socialização, dando a oportunidade de reencontrar amigos distantes e 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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auxiliar no  desenvolvimento  da  ciência.  No entanto,  não  é  incomum  que  crimes 

virtuais aconteçam, como é o caso da pornografia da vingança. 

 De acordo com as informações apresentadas no presente trabalho, é notável que a 

vítima sofre mais que o constrangimento ao ser exposta. Mudança de escola, prejuízo nas 

relações sociais e pensamentos suicidas são alguns exemplos que o trauma do revenge 

porn causa. Dada à importância ao assunto, se faz necessário refletir sobre  possíveis  

métodos  que  auxiliem  no  declínio  da  prática,  tanto  em relação aos agressores, quanto 

a urgência em amparar as vítimas. 

 As consequências  apontam  que,  embora  a  implementação  de  leis  seja 

extremamente  necessária,  considerar  outras  possibilidades  é  algo  significativo. Através 

de discussões educativas é possível fazer com que o indivíduo reflita sobre suas atitudes  

nas  redes  sociais,  entendendo  que  ao  compartilhar  uma  imagem indevida   pode   

causar   grandes   transtornos.   Além   disso,   investimentos   em propaganda nos meios 

de comunicação, discussão sobre o uso das redes sociais na  escola,  maior  especialização  

e  humanização  de  servidores  para  tratar  do revenge   porn,   criação   e   investimento  

em  centros  de  referência  para  acolher mulheres em situação de vulnerabilidade, 

punições rigorosas, exclusão das mídias de  todas  as  redes  sociais  e  sites,  

disponibilização  de  acompanhamento  médico (psicológico, psiquiátrico) e acolhimento 

para vítimas. 

 Por fim, o tema possui grande relevância, pois afeta a vida não só da vítima, como 

as de seus familiares. É imprescindível que os governos (municipal, estadual e federal) 

deem maior visibilidade para o tema, investindo em políticas públicas e conscientizando a 

sociedade. 
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O ESTUPRO DE VULNERÁVEL NO ÂMBITO FAMILIAR 

ISIS L. CASTRO SIMBERA: 

Bacharelanda no Curso de Direito 

do Centro Universitário UNA/BH. 

MARIANA NONATA DAS NEVES LISBOA82 

(coautora) 

NATÁLIA SILVA TEIXEIRA RODRIGUES DE OLIVEIRA. 

(orientadora) 

Resumo: O presente artigo tem como propósito abordar o abuso sexual de crianças e 

adolescentes intrafamiliar, ou seja, aquela realizada no seio da família. Desenvolve uma 

perspectiva da evolução histórica do crime de estupro, com o escopo no estudo da 

dignidade sexual dos vulneráveis, promovendo uma análise jurídica do tratamento 

destinado destes, dentro do ordenamento jurídico-penal, seus conceitos e suas formas de 

proteções, trazidas pelo Estatuto da Criança e Adolescente (ECA) e pelo Código Penal 

Brasileiro. Aprofunda-se no exame dos protagonistas do crime de estupro de vulnerável, 

sob a óptica criminológica e vitimológica, traçando os perfis dos agressores, 

comportamentos durante o abuso e as consequências físicas e psicológicas irrecuperáveis 

que o crime pode acarretar a vítima, assim como a omissão da família diante de um abuso 

sexual intrafamiliar. Por fim, descreve o estupro de vulnerável no Brasil, expondo suas 

estatísticas e o substancial número de casos.  

Palavras-chave: Estupro de Vulnerável, Âmbito familiar, Código Penal, Perfil do Agente, 

Consequências Psicológicas. 

Abstract: The purpose of this article is to address the sexual abuse of children and 

adolescents within the family, that is, that carried out within the family. It develops a 

perspective of the historical evolution of the crime of rape, with the scope in the study of 

the sexual dignity of the vulnerable, promoting a legal analysis of the intended treatment 

of them, within the legal-criminal order, their concepts and their forms of protection, 

brought by the Statute of Child and Adolescent (ECA) and the Brazilian Penal Code. 

Deepens in the examination of the protagonists of the crime of rape of the vulnerable, 

under the criminological and victimological perspective, tracing the profiles of the 
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aggressors, behaviors during the abuse and the irrecoverable physical and psychological 

consequences that the crime can cause the victim, as well as the omission of the family in 

the face of intra-family sexual abuse. Finally, it describes the rape of the vulnerable in Brazil, 

setting out its statistics and the substantial number of cases.   

Keywords: Rape of Vulnerable, Family, Criminal Code, Agent Profile, Psychological 

Consequences. 

1 Introdução  

 Quando se trata de crimes contra a dignidade sexual, a população apresenta certo 

repúdio, mas é necessário expor sobre tal tema com maior frequência, considerando que 

as ocorrências têm aumentado na sociedade brasileira, principalmente nos casos 

praticados por membros da própria família.  

 O presente trabalho tem, como objetivo, analisar os crimes sexuais intrafamiliares 

contra os vulneráveis, ou seja, aqueles realizados no seio da família. Para tanto, foi 

necessário um estudo acerca da evolução histórica do crime de estupro, com escopo na 

dignidade sexual das crianças e adolescentes no ordenamento jurídico-penal, até resultar 

no formato da contemporaneidade.   

 Na maioria dos casos, a vítima guarda, para si, a violência que sofreu na infância ou 

na adolescência ou que vem sofrendo por parte do agressor, pois, sente-se amedrontada 

em expor o fato às outras pessoas, principalmente aos seus próprios familiares, já que, na 

maioria das vezes, o abuso foi cometido no contexto da família.  

 Vários são os integrantes do grupo intrafamiliar, que atuam como autores, 

coautores ou participes do agente, já que se tratam de relações de afeto e confiança, em 

que os agressores são os pais, tios (as), irmãos (ãs), avôs (ós), etc. A realidade pode ser 

ainda mais triste quando essa participação é desempenhada pela própria mãe da vítima.  

 Tem-se que tanto o homem quanto a mulher podem figurar como sujeito ativo do 

crime de estupro de vulnerável, isto é, qualquer pessoa poderá praticar tal conduta penal, 

mesmo porque existe a hipótese da prática de outro ato libidinoso diverso da conjunção 

carnal, já que esta, necessariamente, deverá ser entre homem e mulher.  

 Frente a este cenário de vulnerabilidade, o legislador pátrio tratou de proteger as 

crianças e os adolescentes, nos termos da Lei nº 8.069/1990 (ECA - Estatuto da Criança e 

do Adolescente), que impõe, à família, à sociedade e ao Estado, a responsabilidade pelo 

cuidado e proteção de suas crianças e adolescentes. 

 Compreende-se, como vulnerável, o menor de 14 anos e aqueles que, por 

enfermidade ou deficiência mental, não têm o necessário discernimento para a prática do 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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ato e que, por qualquer outra causa, não pode oferecer resistência, conforme se verifica na 

redação do § 1º do art. 217-A, do Código Penal Brasileiro83. 

 Rogério Greco disserta sobre o objeto material do estupro de vulnerável no ECA: 

O objeto material do delito é a criança, ou seja, aquela que ainda não 

completou os 12 (doze) anos, nos termos preconizados pelo caput 

do art. 2º do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90) 

e o adolescente menor de 14 (catorze) anos, bem como a vítima 

acometida de enfermidade ou deficiência mental, que não tenha o 

discernimento necessário para a prática do ato, ou que, por outra 

causa, não pode oferecer resistência. (GRECO, 2017, p. 152). 

 Observa-se que, para a configuração do delito de estupro de vulnerável, não 

interessa se houve constrangimento da vítima, com violência ou grave ameaça, ou se dela 

obteve o consentimento, basta, portanto, que o agente tenha, efetivamente, conjunção 

carnal ou qualquer outro ato libidinoso, que poderá até mesmo ser consentido pela vítima, 

desde que, essa se encontre em uma daquelas condições do art. 217-A, do CPB (GRECO, 

2017, p. 153). 

 Desse modo, o estupro de vulnerável agride, ao mesmo tempo, a dignidade do 

presumivelmente incapaz de consentir para o ato, assim como o seu desenvolvimento 

sexual, ocasionando efeitos psicológicos que podem impactá-lo profundamente, como o 

desenvolvimento cognitivo, emocional, comportamental e, até mesmo, transtornos 

psicopatológicos de elevada gravidade. 

 O estudo desse trabalho se justifica na medida em que o estupro de vulnerável 

intrafamiliar está presente na sociedade e se intensifica cada vez mais, surgindo 

questionamentos sociais, jurídicos e políticos.  

 
83 Art. 217-A Ter conjunção carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Pena – 

reclusão, de 08 (oito) a 15 (quinze) anos. 

§ 1º Incorre na mesma pena quem pratica as ações descritas no caput com alguém que, por enfermidade ou 

deficiência mental, não tem o necessário discernimento para a prática do ato, ou que, por qualquer outra 

causa, não pode oferecer resistência. 

§ 2º (Vetado). 

§ 3º Se da conduta resulta lesão corporal de natureza grave: Pena – reclusão, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. 

§ 4º Se da conduta resulta morte: Pena – reclusão, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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 A partir disso, nasce o interesse em desenvolver uma reflexão acerca de tal crime, 

numa perspectiva de sua evolução histórica, através das legislações contemporâneas, em 

especial, a Lei nº 8.069/1990 (ECA) e o Código Penal Brasileiro.  

 Além disso, é relevante identificar os perfis dos agressores, comportamentos 

durante o abuso, de modo a viabilizar uma análise criminológica e vitimológica dos sujeitos 

do crime e as principais consequências físicas e psicológicas geradas na vítima.  

 Para a elaboração deste estudo, foi utilizado o método dedutivo, partindo de um 

exame teórico do tema, sistematizado por uma pesquisa quali-quanti, envolvendo os 

elementos da pesquisa quantitativa e da qualitativa, bem como histórica, delineando a 

evolução das legislações no ordenamento jurídico-penal, com referencial bibliográfico e 

documental. 

2 Estupro: conceito e delimitações jurídico-penais 

 O crime de estupro encontra-se no art. 213, do Código Penal Brasileiro (CPB)84, entre 

o rol dos crimes contra a dignidade sexual. É um crime de ação penal pública 

incondicionada, conforme dispõe o art. 225 daquele Diploma Legal, alteração dada pela lei 

13.718/2018. Outrora, a ação somente se processava mediante representação da vítima, 

não sendo esta necessária nos casos de crimes sexuais contra vulneráveis. 

Trata-se, pois, de um delito praticado mediante violência ou grave ameaça à pessoa, 

que tem, como cerne, o verbo “constranger”, cujos sinônimos são coagir, obrigar, oprimir, 

exigir, impor, forçar, e que caracteriza um elemento objetivo para a configuração do crime 

de estupro. De acordo com Rogério Greco, para que se possa configurar o delito em 

estudo, é preciso:  

Que o agente atue mediante o emprego de violência ou de grave 

ameaça. Violência diz respeito à vis corporalis, vis absoluta, ou seja, a 

utilização de força física, no sentido de subjugar a vítima, para que 

 
84 Art. 213. Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, a ter conjunção carnal ou a praticar ou 

permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: 

Pena — reclusão, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. 

Caput com redação determinada pela Lei n. 12.015, de 7 de agosto de 2009. 

§ 1º Se da conduta resulta lesão corporal de natureza grave ou se a vítima é menor de 18 (dezoito) ou maior 

de 14 (catorze) anos: 

Pena — reclusão, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. 

§ 2º Se da conduta resulta morte: 

Pena — reclusão, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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com ela possa praticar a conjunção carnal, ou a praticar ou permitir 

que com ela se pratique outro ato libidinoso, já a grave ameaça, ou 

vis compulsiva, pode ser direta, indireta, implícita ou explícita, poderá 

ser levada a efeito diretamente contra a própria pessoa da vítima ou 

pode ser empregada, indiretamente, contra pessoas ou coisas que 

lhe são próximas, produzindo-lhe efeito psicológico no sentido de 

passar a temer o agente. (GRECO, 2017, p. 74).   

          O elemento psicológico do crime é o dolo, que consiste na vontade livre e consciente 

de constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, sendo irrelevante a 

motivação do ato, isto é, seja qual for a razão pela qual se praticou o crime, estará este 

configurado. 

          Para a doutrina, considera-se um crime comum, podendo ser praticado por qualquer 

pessoa, de forma dolosa, comissiva85, comissivo por omissão86, material87, de dano88, 

instantâneo89, vinculada90, livre91, monossubjetivo92, plurissubsistente93 e por fim, não 

transeunte94 (GRECO, 2017, p. 152).  

 Não se admite, por óbvio, a modalidade culposa, mas se admite a tentativa quando 

o agente visa a prática do crime e só não alcança o resultado por circunstâncias alheias à 

sua vontade.  

           Conforme o art. 213, do CPB, as qualificadoras no crime de estupro caracterizam-se 

quando configurado o preterdolo95. Assim, se da conduta resultar lesão corporal de 

 
85 Praticado de forma comissiva, ou seja, decorrente de uma ação positiva do agente.  

86 Comissivo por omissão, hipótese de o agente gozar do status de garantidor.  

87 Material, somente se consuma com o resultado conjunção carnal ou prática de ato libidinoso.  

88 De dano, só se consuma com a efetiva lesão ao bem jurídico protegido, a liberdade sexual da vítima.  

89 Instantâneo- uma vez consumado está encerrado, a consumação não se prolonga com o tempo.  

90 Vinculada- somente pode ser cometido pelos meios de execução violência ou grave ameaça.  

91 Livre, quando o comportamento for a respeito do cometimento de outros atos libidinosos.  

92 Monossubjetivo- pode ser praticado por um único agente. 

93 Plurissubsistente- realizado por meio de vários atos. 

94 Dependendo da forma como é praticado, o crime poderá deixar vestígios, a exemplo do coito vagínico ou 

do sexo anal; caso contrário, será difícil sua constatação por meio de perícia, oportunidade em que deverá 

ser considerado um delito transeunte.  

95 Crime preterdoloso, configura quando o agente pratica uma conduta dolosa, menos grave, entretanto 

obtém um resultado danoso mais grave do que o pretendido, na forma culposa. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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natureza grave ou morte (art. 129 §§1º e 2º, do CPB), vale dizer, dolo antecedente, bem 

como a lesão grave ou morte no resultado culposo, restará configurada a qualificadora. 

Entretanto, caso haja dolo também na lesão ou na morte, caracterizam-se dois delitos 

autônomos em concurso material (art. 69 do CPB), o estupro e a lesão corporal grave 

dolosa ou o estupro e o homicídio doloso.  

 Ademais, também identifica-se como qualificadora se a conduta for praticada contra 

o menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos, esclarecendo que, neste caso, o 

sujeito ativo deve saber ou ter a previsão da menoridade da vítima, para que possa ser 

configurado a qualificadora.  

2.1 Evolução histórica do crime de estupro 

 O crime de estupro é um delito que existe na sociedade desde os primórdios da 

humanidade, pois, ao longo da história, a figura da mulher era estabelecida como inferior 

à do homem. Manter relações sexuais forçadas com o marido em outros tempos, hoje 

conhecido como estupro marital, por exemplo, não era considerado um crime. Tratava-se 

de um débito conjugal adquirido ao contrair o matrimônio, um dever dos cônjuges. Como 

é possível notar em Magalhães Noronha: 

As relações conjugais são pertinentes à vida conjugal, constituindo 

direito e dever recíproco dos que casaram. O marido tem direito à 

posse sexual da mulher, ao qual ela não se pode opor. Casando-se, 

dormindo sob o mesmo teto, aceitando a vida comum, a mulher não 

se pode furtar ao congresso sexual, cujo fim mais nobre é o da 

perpetuação da espécie. A violência por parte do marido não 

constituirá, em princípio, crime de estupro, desde que a razão da 

esposa para não ceder à união sexual seja mero capricho ou fútil 

motivo, podendo, todavia, ele responder pelo excesso cometido. […] 

mulher que se opõe às relações sexuais com o marido atacado de 

moléstia venérea, se for obrigada por meio de violências ou ameaças, 

será vítima de estupro. Sua resistência legítima torna a cópula ilícita. 

(NORONHA, 2002, p. 70) 

        Como é possível observar, era uma obrigação recíproca e matrimonial a relação 

sexual, podendo somente a mulher recusar tal ato, casos em que o marido possuísse 

doença venérea, ofendendo completamente a dignidade sexual da mulher e o seu direito 

de escolha. 

         Com o passar dos anos, porém, a mulher adquiriu diversos direitos, dentre os quais 

o direito à liberdade de escolha sexual. Atualmente esse direito de recusa em manter 

relações sexuais sem o consentimento da mulher encontra-se amparado pela Lei 

http://www.conteudojuridico.com.br/
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.340-2006?OpenDocument
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1.340/2006, conhecida como “Lei Maria da Penha”, cujo objetivo é a proteção à mulher no 

âmbito familiar, considerando-se, pois, o “estupro marital” um meio de violência 

doméstica, como é possível verificar em seu art. 7º, III. 

          A Lei 12.015/2009 atribuiu, ao Título VI do CPB, uma nova denominação, ou seja, de 

“Dos Crimes Contra o Costume” para “Dos crimes contra a Dignidade Sexual”. Nota-se a 

preocupação do legislador ao alterar a referida nomenclatura do Título VI, uma vez que 

esse trata dos crimes contra a dignidade, a liberdade sexual da vítima, sendo que a antiga 

terminologia versava, apenas, de condutas que contrariavam os costumes, a moral da 

sociedade. Entretanto, tais delitos afetam muito mais o íntimo da vítima do que os 

costumes e a moralidade, trazendo diversas consequências e danos, por vezes, até mesmo 

irreparáveis. 

          Tal mudança, porém, não se deu somente no que concerne à nomenclatura do Título 

VI do CPB. Dentre as várias alterações, a Lei incluiu, no tipo do art. 213, além do estupro a 

figura do atentado violento ao pudor, com o objetivo de eliminar quaisquer dúvidas a 

respeito de tais condutas. Isso porque, anteriormente à Lei 12.015/2009, a redação do art. 

213 do CPB, “Constranger mulher à conjunção carnal, mediante violência ou grave 

ameaça”, restringia o sujeito passivo do delito tão somente à mulher, bem como o ativo 

somente ao homem. Desta forma, consumava-se o crime de estupro quando um homem, 

mediante violência ou grave ameaça, submetia uma mulher à conjunção carnal, ou seja, à 

penetração do pênis na vagina. 

          Qualquer outro ato de cunho sexual, atos libidinosos, não se encaixaria no crime de 

estupro, mas, sim, no crime de atentado violento ao pudor, previsto no art. 214, do CPB,  

“Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça a praticar ou permitir que com 

ele se pratique ato libidinoso diverso da conjunção carnal”. Dessa forma, o tipo admitia, 

como sujeito ativo e passivo, tanto homens quanto mulheres.  

 Rogério Greco disserta sobre a Lei 12.015/2009:  

A nova lei optou pela rubrica estupro, que diz respeito ao fato de ter 

o agente constrangido alguém, mediante violência ou grave ameaça, 

a ter conjunção carnal ou a praticar ou permitir que com ele se 

pratique outro ato libidinoso. Ao que parece, o legislador se rendeu 

ao fato de que a mídia, bem como a população em geral, usualmente 

denominava “estupro” o que, na vigência da legislação anterior, seria 

concebido por atentado violento ao pudor, a exemplo do fato de um 

homem ser violentado sexualmente. Agora, como veremos mais 

adiante, não importa se o sujeito passivo é do sexo feminino, ou 

mesmo do sexo masculino, que, se houver o constrangimento com a 

http://www.conteudojuridico.com.br/
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.340-2006?OpenDocument
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finalidade prevista no tipo penal do art. 213 do diploma repressivo, 

estaremos diante do crime de estupro (GRECO, 2016, p. 12). 

 Assim, a referida Lei possibilitou uma ampliação da intepretação do art. 213, do CPB, 

e, quando se fala em “constranger alguém”, não se vincula exclusivamente à mulher, mas, 

sim, a qualquer pessoa, seja qual for o sexo e a orientação sexual. Com isso, o homem 

também se torna vítima do delito de estupro, deixando claro, entretanto, que tal situação 

pode se dar somente no que diz respeito aos atos libidinosos diversos da conjunção carnal, 

compreendendo esta, conforme Nelson Hungria, como sendo “a cópula secundum 

naturam, o ajuntamento do órgão genital do homem com o da mulher, a intromissão do 

pênis na cavidade vaginal” (HUNGRIA, 1956, pág.116).  

2.2 O estupro no atual art. 213, do CPB   

 Foi possível notar no tópico anterior, a evolução do crime de estupro ao longo das 

décadas até a contemporaneidade. Um crime considerado complexo por se tratar da 

junção de dois delitos, que tutelam a dignidade sexual da pessoa, o que também se 

encontra sob a égide da proteção constitucional, conforme determina o art. 1º, III, da 

Constituição Federal de 1988, que dispõe sobre a dignidade da pessoa humana.         

           Fez-se necessário passar por diversas barreiras para a evolução da sociedade, até se 

alcançar os direitos hoje adquiridos. Com efeito, a concepção de crime hediondo conferido 

a todas as modalidades de estupro nada mais é que o resultado de lutas das partes mais 

afetadas, implicando em penas mais duras aos agentes. 

  Assim, quando se compara as penas aplicadas aos agentes, percebe-se um 

aumento significativo, já que, até 1940, a pena máxima abrangia o intervalo de 3 a 8 anos, 

caso a mulher estivesse na faixa etária acima dos 18 anos, e, se for menor entre 14 e 18 

anos, o período seria de 4 a 10. Com as alterações legais, tais intervalos ganham novos 

patamares, 6 a 10 anos quando a vítima é maior de 18 anos, e de 8 a 12, quando forem 

menores de 18 e maiores de 14 anos. Além disso, o gênero da vítima não necessita ser 

feminino, ou seja, há uma universalização dos sujeitos que podem assumir a categoria de 

passivo e ativo no referido delito. 

3 O estupro de vulnerável do art. 217-A, do CPB: conceito e suas delimitações 

jurídico-penais 

 O Código Penal Brasileiro, em seu art. 217-A96, insere a figura do crime de estupro 

de vulnerável, no rol dos crimes contra a dignidade sexual. A tutela penal pretendida com 

 
96 Art. 217-A. Ter conjunção carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos.  

Pena – reclusão, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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a tipificação dessa conduta visa proteger a liberdade, dignidade ou a intangibilidade sexual 

das pessoas vulneráveis, caracterizadas por circunstância etária, isto é, o menor de 14 anos 

(o infanto-juvenil ou criança/adolescente protegido pelo ECA, que será pormenorizado 

neste trabalho posteriormente), bem como à condição da pessoa que, por enfermidade, 

deficiência mental ou qualquer outra causa que exclua a capacidade de resistência da 

vítima.   

 Para Cézar Roberto Bitencourt, além da proteção da liberdade sexual do menor de 

14 anos ou do incapaz, a criminalização da conduta descrita no art. 217-A visa proteger:  

a evolução e o desenvolvimento normal de sua personalidade, para 

que, na fase adulta, possa decidir livremente, e sem traumas 

psicológicos, seu comportamento sexual; para que tenha, em outros 

termos, serenidade e base psicossocial não desvirtuada por eventual 

trauma sofrido na adolescência [...]” (BITENCOURT, 2017, p. 81).   

 Da mesma forma, a pesquisadora Luciane Potter Bitencourt:  

[...] nos crimes sexuais que envolvem crianças e adolescentes, mais 

do que a liberdade sexual, são violadas também a integridade física, 

psíquica e a dignidade da pessoa humana, pois a sexualidade em 

crianças e adolescentes, jovens cujas personalidades ainda se 

encontram em desenvolvimento, não se pode, consequentemente, 

falar em ‘liberdade sexual’ ou autonomia para determinar seu 

comportamento no âmbito sexual. (POTTER BITENCOURT, 2009, p. 

71-2) 

 As condutas incriminadoras consistem em ter conjunção carnal, ou praticar outro 

ato libidinoso com menor de 14 anos, ou com alguém que, por enfermidade ou deficiência 

mental, não tem o necessário discernimento para a prática do ato, ou que, por qualquer 

outra causa, não pode oferecer resistência.  

 

§1.º Incorre na mesma pena quem pratica as ações descritas no caput com alguém que, por enfermidade ou 

deficiência mental, não tem o necessário discernimento para a prática do ato, ou que, por qualquer outra 

causa, não pode oferecer resistência. 

§3.º Se da conduta resulta lesão corporal de natureza grave: Pena – reclusão, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. 

§4.º Se da conduta resulta morte: Pena – reclusão, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. 

§5º As penas previstas no caput e nos §§1º, 3º e 4º deste artigo aplicam-se independentemente do 

consentimento da vítima ou do fato de ela ter mantido relações sexuais anteriormente ao crime. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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 De forma pormenorizada, os elementos do tipo compreendem-se em:  

a) Ter (praticar, copular) conjunção carnal, o que quer dizer, coito vagínico97 realizado entre 

homem e mulher, não se impendido que o sujeito passivo seja o menor do sexo masculino 

e o sujeito ativo seja uma mulher; ou  

b) Praticar (executar, realizar) outro ato libidinoso, diferente da conjunção carnal, ou seja, 

penetração inter femora, masturbação, toques no corpo ou membros inferiores da vítima. 

Já nesse caso, tanto o sujeito passivo, quanto o ativo, podem ser qualquer pessoa, seja qual 

for o sexo e a orientação sexual. 

 Observa-se, então, que, no crime tratado no art. 217-A do CPB, o sujeito ativo pode 

ser indistintamente tanto o homem quanto a mulher, numa relação hetero ou 

homossexual, e, da mesma forma, o sujeito passivo pode ser do sexo masculino ou do 

feminino, que apresente as circunstâncias e condições de vulnerabilidade exigida pelo tipo 

penal.  

Destaca-se que independe do consentimento da vítima, ou da existência de 

relacionamento amoroso com o agente, para se seja caracterizado o crime de estupro de 

vulnerável.   

Luís Regis Prado conceitua os elementos do tipo penal:  

O tipo subjetivo é representado pelo dolo, expresso pela consciência 

e vontade de realizar os elementos objetivos do tipo de injusto. 

Exige-se ainda o elemento subjetivo do injusto, consistente em 

particular tendência ínsita no sujeito ativo, “que se identifica com a 

tendência de envolver a outra pessoa em um contexto sexual”.10 

Consubstancia-se na especial finalidade de constranger à conjunção 

carnal ou ao ato libidinoso. Amolda-se o estupro de vulnerável ao 

grupo dos delitos de tendência intensificada. (PRADO, 2019. p. 1466).  

 Para a doutrina, considera-se um crime comum (o fato de somente alguém 

vulnerável poder ser sujeito passivo, não o qualifica como crime próprio)98, material99, 

 
97 Introdução do pênis na vagina da mulher. 

98 Não exige qualquer qualidade ou condição especial do sujeito ativo.  

99 Crime que causa transformação no mundo exterior, isto é, deixa vestígios. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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doloso100, de forma livre101, comissivo102, instantâneo103, unisubjetivo104, 

plurissubsistente105 (BITENCOURT, 2017, p. 94).  

 As qualificadoras do crime de estupro de vulnerável encontram-se nos §§ 3º e 4º do 

art. 214-A, respectivamente, a saber, se da conduta resulta lesão corporal de natureza grave 

ou se da conduta resulta morte. Caracterizam-se condições de maior desvalor da conduta 

e, portanto, da culpabilidade do agente, em decorrência da efetiva maior gravidade do 

resultado, lesão ou morte. Nesses casos, tais resultados qualificadores são decorrentes de 

culpa (e não meio de execução do crime), que caracteriza a figura do crime preterdoloso, 

ou seja, dolo no antecedente e culpa no consequente. (BITENCOURT, 2017, p. 93).   

 Por ser um delito instantâneo, a sua consumação ocorre com conjunção carnal, isto 

é, com a introdução do pênis na cavidade vaginal, mesmo que de forma parcial ou com a 

efetiva realização ou execução de um ato libidinoso diverso de conjunção carnal 

pretendido pelo agente.  

 Para a doutrina, é admissível a modalidade tentada quando o agente, apesar de 

desenvolver atos inequívocos tendentes ao estupro, não consegue atingir a meta optata, 

por circunstâncias alheias à sua vontade (REGIS PRADO, 2019, p. 1466). 

 A pena cominada para o crime de estupro de vulnerável, prevista no art. 2017-A, 

caput e §1º, do CPB, é de reclusão, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. Lado outro, os §§3º e 4º 

dispõem que se da conduta resulta lesão corporal, a pena é de reclusão, de 10 (dez) a 20 

(vinte) anos, ou resulta morte, é de reclusão, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.  

A Lei 12.015/2009 erigiu o estupro de vulnerável à categoria de crime hediondo, 

tanto na sua forma simples como na forma qualificada (art. 1.º, VI, Lei 8.072/1990). Nesses 

casos são insuscetíveis de anistia, graça, indulto e fiança (art. 2.º, I e II, Lei 8.072/1990 e art. 

5.º, XLIII, CRFB/1988) (PRADO, 2019, p. 1469).   

4 A proteção especial do menor de 14 anos: a CRFB/1988 e o Estatuto da Criança e 

do Adolescente 

 
100 Não há previsão de modalidade culposa. 

101 Pode ser praticado por qualquer forma ou meio eleito pelo sujeito ativo. 

102 O verbo nuclear implica a prática de uma ação. 

103 A consumação não se alonga no tempo, configurando-se em momento determinado.  

104 Pode ser cometido por uma única pessoa. 

105 A conduta pode ser desdobrada em vários atos, dependendo do caso.  
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     Após a promulgação da Constituição Federal de 1988 (CRFB/1988), o tema da 

“criança e do adolescente” passou a ser visto com outros olhos. Observa-se tal 

preeminência em seu art. 227106, da Carta Magna, que dispõe sobre a especial proteção 

destinada a este público, colocando como prioridade a sua dignidade, seu bem-estar físico 

e psicológico, sua segurança, etc... 

O referido dispositivo coloca crianças e adolescentes como prioridade, em qualquer 

situação, seja ela de vulnerabilidade ou não, garantindo que suas necessidades sejam 

sempre supridas. É um dever não só dos pais e responsáveis, mas, também, do Estado e de 

toda a sociedade.  

      Além dos direitos já existentes a todos os cidadãos, em especial o da dignidade 

humana, previsto no art. 1º, III, da CRFB/1988107, o art. 4º, do ECA -Estatuto da Criança e 

do Adolescente (Lei 8.069/1990)108 consagra o princípio da Absoluta Prioridade, que 

determina que os direitos da criança e do adolescente devem sempre prevalecer sobre os 

demais.  

     A Lei 8.069/1990 foi um grande marco para o direito menorista, dispondo sobre a 

proteção integral à criança e ao adolescente. Com uma nova visão, trouxe a conscientização 

sobre o respeito, fazendo com que a criança e o adolescente fossem vistos com primazia, 

seres de direitos, vontades e necessidades, junto ao apoio de seus familiares, de um bom 

seio familiar para que possam se desenvolver.   

 Para Daniel Hugo d’Antônio, uma política integral sobre a menoridade deve, 

necessariamente, harmonizar-se com a política familiar, já que a família constitui elemento 

básico formativo, que deve preparar a personalidade do menor (Apud ELIAS, 2009, p. 8). 

     Com todos esses avanços adquiridos ao longo de décadas e a superação de 

barreiras, a criança e o adolescente passaram a ter tratamento digno e não somente como 

um ser indefeso, sem direitos e deveres, sem opinião própria.  

 
106 Art. 227 - É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, 

com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, 

à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a 

salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão. 

107 Art. 1º - A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do 

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade 

da pessoa humana; 

108 Art. 4º - É dever da família, da comunidade, da sociedade em geral e do poder público assegurar, com 

absoluta prioridade, a efetivação dos direitos referentes à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao 

esporte, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar 

e comunitária. 
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O ECA, em seu art. 5º, assegura a criança e ao adolescente o direito de não serem 

submetidos a qualquer forma de exploração, violência, crueldade e opressão109. O mesmo 

diploma legal determina como obrigatória a notificação de casos suspeitos ou confirmados 

de maus-tratos contra a criança ou adolescente. 

Márcia Ferreira Amendola afirma que: 

Com o advento do Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA, Lei 

8.069/90), alguns dos direitos fundamentais asseverados no art. 227 

da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 e, 

originalmente, pela Convenção Internacional sobre os Direitos da 

Criança (1989), foram reproduzidos e ampliados, considerando 

juridicamente as crianças não apenas como objeto de proteção, mas 

como titular de um conjunto de direitos civis e políticos. Essa lei, que 

se tornou um instrumento para identificar e decretar os direitos 

constitucionais da população infanto-juvenil, passou a privilegiar um 

espaço à denúncia e ao ressarcimento de qualquer fato que viole os 

direitos das crianças e adolescentes ainda que à revelia dos mesmos. 

(AMENDOLA, 2009, p. 73) 

  Com a previsão de intensas políticas públicas, a proibição ao comportamento 

violento e abusivo de pais ou responsáveis determinou grandes mudanças e uma melhora 

na qualidade de vida para esses jovens, futuro do País. 

5 O estupro de vulnerável no âmbito familiar 

A trajetória da humanidade através dos tempos mostra que a violência familiar (violência 

conjugal, maus-tratos infantis, abuso sexual intrafamiliar, por exemplo) é um fenômeno 

bastante complexo e multifacetado, atinge todas as classes sociais e todos os níveis 

socioeducativos (BITENCOURT, 2017, p. 79). Pode ocorrer em qualquer núcleo familiar, não 

existindo uma característica predominante para o cometimento da violência.  

 O estupro de vulnerável ocorre em dois contextos distintos, o extrafamiliar, isto é, 

fora das relações familiares, envolvendo desconhecidos, por exemplo, bem como o 

intrafamiliar, que ocorre dentro do âmbito familiar/doméstico, em que o abusador é 

detentor de confiança, desempenhando, normalmente, um papel de responsável pelo 

 
109 Art. 5º - Nenhuma criança ou adolescente será objeto de qualquer forma de negligência, discriminação, 

exploração, violência, crueldade e opressão, punido na forma da lei qualquer atentado, por ação ou omissão, 

aos seus direitos fundamentais. 
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infante, com ou sem laços consanguíneos, e utiliza dessa proximidade para facilitar a 

violência.   

Sanderson afirma que:  

O abuso sexual dentro da família pode incluir tanto o pai biológico 

ou os padrastos quanto quaisquer outras figuras masculinas em que 

a criança deposita confiança e quais têm algum poder ou autoridade 

sobre ela. Podem estar incluídos os namorados da mãe, tios avós, 

amigos do sexo masculino próximos da família, assim como irmãos 

mais velhos. Pessoas do sexo feminino também abusam de criança 

dentro da família. (SANDERSON, 2005. p. 79). 

 Segundo Habigzang, o abuso sexual no contexto familiar é desencadeado e 

mantido por uma dinâmica complexa:  

O agressor utiliza-se, em geral, de seu papel de cuidador, da 

confiança e do afeto que a criança tem por ele para iniciar, de forma 

sutil, o abuso sexual. A criança, na maioria dos casos, não identifica 

imediatamente que a interação é abusiva e, por esta razão, não a 

revela a ninguém. À medida que o abuso se torna mais explícito e 

que a vítima percebe a violência, o perpetrador utiliza recursos, tais 

como barganhas e ameaças para que a criança mantenha a situação 

em segredo. (PFEIFFER, 2005, p. 199).   

 O crime pode ocorrer contra a vontade do vulnerável ou pela indução de sua 

vontade, através das relações de poder e confiança entre a vítima e o agressor, assim como 

pelo uso de violência física ou psicológica, como ameaças e barganhas. 

 A violência sexual contra crianças e adolescentes, para Luciane Potter, vai além de 

um crime sexual: 

Representa uma violação de direitos humanos universais. Quando 

ocorre no âmbito intrafamiliar, ultrapassa os limites e regras culturais, 

sociais, familiares e legais, pois se trata de um comportamento 

sórdido, degradante, repugnante e moralmente condenável, pois 

nega os princípios morais mais comezinhos formadores e 

informadores da célula familiar. (POTTER, 2009. p. 71-2) 

 Assim, exposta à agressão, a vítima encontra-se num labirinto sem saída, havendo 

limitada perspectiva em denunciar, por diversas razões, sejam elas pela dependência 

emocional, negligência, violência física, psicológica, financeira, moral ou, até mesmo, por 

vergonha e medo das ameaças sofridas.   
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 Trata-se de um problema de saúde pública, definido como todas as formas de 

atividades sexuais, nas quais as crianças e adolescentes não têm condições maturacionais 

e psicobiológicas de enfrentamento, transgredindo, assim, as normas sociais, morais e 

legais (Ministério da Saúde, 2002). 

 Para Viviane Guerra, a conduta de agressão contra os infantes representa: 

[...] todo ato ou omissão, praticados por pais, parentes ou 

responsáveis, contra crianças e adolescentes que sendo capaz de 

causar dano físico, sexual e/ou psicológico à vítima implica, de um 

lado, uma transgressão do poder/dever de proteção do adulto e, de 

outro, uma coisificação da infância, isto é, uma negação do direito 

que crianças e adolescentes têm de serem tratados como sujeitos e 

pessoas em condição peculiar de desenvolvimento. (GUERRA, 1998, 

p. 32) 

5.1 O perfil do agente e a omissão da família   

 Os meios de execução do estupro de vulnerável no âmbito familiar nem sempre 

englobam a força física. Ao contrário, na maioria das vezes, o abuso é iniciado de forma 

sutil, avançando à medida em que o abusador conquista a confiança da vítima.  

 O agente é alguém do convívio familiar do vulnerável, estando sempre presente em 

sua vida, podendo recair em qualquer dos integrantes do grupo intrafamiliar, a autoria, a 

coautoria ou participação, já que se tratam de relações de afeto e confiança, em que os 

agressores são os pais, tios(as), irmãos(ãs), avôs(ós), dentre outros. 

 Nesse contexto, o mais habitual é que aquele que pratica o crime de estupro de 

vulnerável ser aquela pessoa que conhece o infante e que, de alguma forma, pode 

controlá-la. Esta pessoa, em geral, é alguma figura de quem a criança gosta e em quem 

confia. Por isso, quase sempre acaba convencendo a criança a participar desses tipos de 

atos por meio de persuasão, recompensa ou ameaça (ALVES; SANTOS, 2010) 

 Segundo Pfeiffer e Salvagni o agressor se utiliza: 

[...] da imaturidade e insegurança da vítima, colocando em dúvida a 

importância que tem a sua família, diminuindo ainda mais seu amor 

próprio, ao demonstrar que qualquer queixa por parte dela não teria 

valor ou crédito. O abuso é progressivo; quanto mais medo, aversão 

ou resistência pela vítima, maior o prazer do agressor, maior a 

violência. (PFEIFFER, 2005. p. 199).   
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 Sabe-se que, para o senso comum, o estupro de vulnerável tem, como agressor, a 

figura do sexo masculino, todavia, o contrário também pode acontecer, ou seja, o agressor 

ser do sexo feminino. O abuso pode se estabelecer em relação homossexual ou 

heterossexual, em que o agressor está em estágio psicossexual mais avançado que a vítima 

(Ministério da Saúde, 2002).  

 Lado outro, até hoje, a doutrina tenta traçar o perfil especifico para os agentes, 

entretanto, são muitos os casos em que estes apresentam-se como pessoas normais, 

comuns, sem qualquer perfil criminoso.  

 Segundo AZAMBUJA, os criminosos sexuais podem ser divididos em três grupos:  

os psicóticos, portadores de personalidade antissocial e parafílicos. 

As principais categorias de parafilias são: exibicionismo, fetichismo, 

frotteurismo, pedofilia, masoquismo sexual, sadismo sexual e 

voyeurismo. Pedofilia é definida como a preferência sexual por 

crianças e raramente é identificada em mulheres, podendo ser 

entendida como “uma preferência sexual por crianças, usualmente de 

idade pré-puberal ou no ínicio da puberdade” (p. 277). Alguns 

pedófilos são atraídos apenas por meninas, outros apenas por 

meninos e outros, ainda são interessados em ambos os sexos. Um 

dado importante a ser assinalado é que a pedofilia não exclui a 

responsabilidade penal e tampouco a diminui. A maior parte dos 

pedófilos não recebe medida de segurança e a inimputabilidade fica 

subordinada à condição de psicótico. (AZAMBUJA, 2011, p. 134). 

 Ana Maria Brayner Lencarelli, descreve em seu artigo “O Perfil Psicológico do 

Abusador Sexual de Crianças” o perfil do abusador: 

O abusador é uma pessoa comum, que mantém preservadas as 

demais áreas de sua personalidade, ou seja, é alguém que pode ter 

uma profissão e até ser destaque nela, pode ter uma família e até ser 

repressor e moralista, pode ter bom acervo intelectual, enfim, aos 

olhos sociais e familiares pode ser considerado "um indivíduo 

normal". Ele é perverso, e faz parte da sua perversão enganar a todos 

sobre sua parte doente. Para ele, enganar é tão excitante quanto a 

própria prática do abuso. Pode esconder-se vestindo uma pele de 

cordeiro, ou uma pele de autoritário, ou uma pele de moralista, mas 

isto não passa de um artifício a serviço da sua perversão. Esse é o 

ponto central da sua perversão. Ele necessita da fantasia de poder 

sobre sua vítima, usa das sensações despertadas no corpo da criança 
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ou adolescente para subjulga-la, incentivando a decorrente culpa 

que surge na vítima. (LENCARELLI) 

 Não obstante, apensar de acreditar na criança, muitas vezes, os familiares não têm 

uma postura protetiva, ou seja, se mantém inertes, não realizando a notícia crime e 

contribuindo para a impunidade do agressor. Isto se deve ao medo de outras formas de 

violência pelos agressores, à falta de conhecimento das leis de proteção à criança e à 

banalização da violência. 

 Há, ainda, várias situações em que a própria genitora do infante ou do adolescente 

tem o total conhecimento da violência, porém, se silencia, seja por temor, ameaça, 

dependência financeira ou emocional, tornando-se conivente com a situação. Neste caso, 

a genitora também responderá por estupro de vulnerável, por sua omissão ao dever legal 

de cuidado, proteção e vigilância.  

5.2 A vítima: consequências físicas e psicológicas 

 É no ambiente familiar que as crianças experimentam as primeiras relações sociais, 

atuam em seu desenvolvimento físico, emocional e cultural.  

 Nesse contexto, o abuso sexual intrafamiliar consiste na utilização da criança para a 

satisfação dos desejos de um adulto, que detém uma relação de autoridade e 

responsabilidade socioafetivas, aproveitando-se de sua condição de vulnerabilidade e 

fragilidade. Portanto, a violência sexual deixa mais do que marcas físicas, porquanto estão 

nas mais várias consequências, tais como problemas psíquicos e comportamentais, que se 

tornam visíveis na vítima.  

 O aspecto que mais dificulta a descoberta dos casos, face o vínculo próximo com o 

agressor, é o fenômeno chamado síndrome do segredo, que consiste na omissão do abuso, 

de forma consciente, gerada pelo temor de serem culpabilizadas dos castigos, pela falta 

de proteção e pelo descrédito. Na lição de Maria Regina Fay de Azambuja:  

A síndrome de segredo se faz presente tanto nas etapas em 

que o fato ainda não foi identificado, e que pode durar vários 

anos, acompanhado de frequentes ameaças, uma vez que as 

ameaças, reiteradamente exercidas pelo violentador, fragilizam 

a crianças e/ou adolescente, pois se sentem incapazes de 

responder ao poder físico e emocional do adulto” (Barros; 

Suguihiro, 2003). De igual forma, nas etapas que se 

desenvolvem nos sistemas de saúde e/ou justiça, a negação se 

faz presente, cabendo referir que “sobreviver ao abuso sexual 
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da criança como pessoa intacta pode ser tão difícil para o 

profissional como é para a criança e para os membros da 

família” (Furniss, 1993, p.1). (AZAMBUJA, 2011, p. 98) 

   Geruza Gomes e Renan dos Santos evidencia que:  

Interesse excessivo ou repugnância de natureza sexual; 

problemas com o sono ou pesadelos; depressão ou isolamento 

de seus amigos e da família; achar que tem o corpo sujo ou 

contaminado; ter medo de que haja algo de mal com seus 

genitais; negar-se a ir à escola; rebeldia e delinqüência, 

agressividade excessiva; comportamento suicida; terror e medo 

de algumas pessoas ou alguns lugares; retirar-se ou não querer 

participar de esportes; respostas ilógicas, quando perguntado 

sobre alguma ferida em seus genitais; terror irracional diante 

do exame físico e mudanças súbitas de conduta. (ALVES; 

SANTOS, 2010) 

 

 A criança e adolescente abusados, portanto, perdem a confiança em todos, evitam 

aproximações, têm medo de demonstrações de afeto, preferem ficar sozinhos, isolados, 

possuem baixa autoestima, cometem o auto flagelo, ficam agressivos, tímidos, enfim, são 

inúmeras as alterações comportamentais experimentadas pelas vítimas.  

 Portanto, faz-se essencial o atendimento psicológico imediato após a revelação do 

abuso sexual, o que contribui para a minimização do impacto desta experiência para o 

desenvolvimento da vítima.  

6 O estupro de vulnerável no Brasil: estatísticas 

 Estatística é o ramo das matemáticas aplicadas, cujos princípios decorrem da teoria 

das probabilidades e que tem, por objeto, o estudo, bem como o agrupamento metódico 

de séries de fatos ou de dados numéricos. Entende-se, assim, como uma junção de fatos e 

acontecimentos em um determinado local, ano, contabilizados e externalizados para a 

ciência de todos. Assim, o mecanismo empregado para estimar a criminalidade de uma 

determinada zona são as estatísticas obtidas por meio do agrupamento de fatos e 

acontecimentos, tais como denúncias, boletins de ocorrência, ações criminais, dentre 

outros.  

 Todavia, quando se trata de aferir as circunstâncias do delito de estupro do 

vulnerável menor de 14 anos será necessário lembrar de que poucos são os casos em que 

os fatos chegam às autoridades, fazendo com que as estatísticas desse crime não se 
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assemelhem com a realidade. Isso porque é um crime que não atinge somente a 

integridade física da vítima, mas, também, o seu psicológico, por toda a relação de 

dependência com o agressor, como já abordado anteriormente.  

 Desta forma, numa pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econômica 

Aplicada - IPEA, estima-se que, a cada ano, no mínimo 527 mil pessoas são estupradas no 

Brasil. Desses casos, apenas 10% chegam ao conhecimento das autoridades policiais. Em 

relação ao total das notificações ocorridas em 2011, por exemplo, 88,5% das vítimas eram 

do sexo feminino, mais da metade tinha menos de 13 anos. Por fim, mais de 70% dos 

estupros vitimaram crianças e adolescentes (CERQUEIRA e COELHO, 2014, p. 26).  

 Atenta-se, também, à reportagem divulgada pela Agência Brasil-Brasília, realizada 

pelo jornalista Pedro Rafael Vilela, publicada em 18/05/2019 (2019), em que se destacou 

os registros dos casos em que houve denúncias pelo “disque 100”, um portal totalmente 

gratuito, que opera 24 horas por dia, incluindo sábados, domingos e feriados, planejado 

com o intuito de receber denúncias de violações de direitos humanos e de violência:   

Dados do Disque 100 mostram que, só no ano passado, foram 

registradas um total de 17.093 denúncias de violência sexual contra 

menores de idade. A maior parte delas é de abuso sexual (13.418 

casos), mas há denúncias também de exploração sexual (3.675). Só 

nos primeiros meses deste ano, o governo federal registrou 4,7 mil 

novas denúncias. Os números mostram que mais de 70% dos casos 

de abuso e exploração sexual de crianças e adolescentes são 

praticados por pais, mães, padrastos ou outros parentes das vítimas. 

Em mais de 70% dos registros, a violência foi cometida na casa do 

abusador ou da vítima. 

 Tem-se, ainda, a reportagem de Igor Venceslau (2020), intitulada “Surpreendente 

cartografia dos estupros no Brasil”, em que se identifica uma considerável reincidência 

quando se trata das vítimas menores de 14 anos: 

É preciso conhecer a gravidade do problema. A cada 100 estupros no 

Brasil, 63,8 são cometidos contra vulneráveis, que inclui em sua 

maioria crianças de até 14 anos, segundo o Anuário Brasileiro de 

Segurança Pública de 2019. A situação de pedofilia atingiu um 

patamar horripilante: mais que a metade das mulheres vítimas de 

estupro têm menos de 13 anos, idade com maior número de casos, 

enquanto entre os meninos a idade mais comum é ainda menor, aos 

7 anos. 
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 Estatísticas realizadas pelo Fórum Brasileiro de Segurança Pública, com a última 

atualização em 22 de fevereiro de 2018 (2020), apontam os dados absolutos quanto aos 

crimes contra dignidade sexual no Brasil, com percenturais de 180 estupros por dia, 

destacando-se que, dentre estes, 04 a cada hora são praticados contra meninas de até 13 

anos. 

7 Considerações finais 

 O crime de estupro encontra-se enraizado desde os primórdios da humanidade, 

demonstrando que o direito de escolha quanto a vida sexual nem sempre fora respeitado. 

A mulher possuía apenas o dever de servir ao homem, inexistindo a possibilidade de 

escolhas quanto ao seu corpo ou a sua vida. As crianças também se tornaram reféns do 

ciclo de patriarcado, o que propiciou a violência doméstica, os abusos sexuais.  

 Foi necessário passar por diversas barreiras para alcançar o que se tem hoje, como 

os direitos adquiridos pela criança e pelo adolescente, sobretudo com o advento da 

CRFB/1988 e da Lei nº 8.069/1990, pois, o dever de cuidado e proteção passou também a 

ser do Estado e de todos os cidadãos, não cabendo somente aos pais e responsáveis. 

  Ao inserir, no Código Penal Brasileiro, o art. 217-A, a tutela penal pretendida passou 

a ser mais clara do que no anterior art. 226, do mesmo Diploma Legal, em que se definia a 

“presunção de violência”. Tal conduta, especialmente, quando praticada no âmbito familiar, 

em que o abusador é detentor de confiança, caracteriza-se pela violência física e 

psicológica, não sendo rara a utilização de ameaças e barganhas como meio facilitador. Tal 

fenômeno atinge todas as classes sociais e todos os níveis socioeducativos, não existindo 

uma característica predominante para o cometimento desse delito. 

 Apesar das marcas físicas deixadas pelo abuso serem graves, é no aspecto 

psicológico que a vítima vulnerável é ainda mais afetada pela violência e abuso sexuais. 

Diversos sintomas podem ser atribuídos ao abuso intrafamiliar, o que torna essencial que 

sejam identificadas as alterações comportamentais da criança e do adolescente, pois, não 

são frequentes as denúncias feitas por elas próprias.  

 Mas, não obstante os avanços normativos, ainda há inúmeros casos de abuso sexual 

que tão pouco chegam às autoridades. Revela-se crucial que haja uma constante ligação 

entre as políticas públicas de prevenção e punição, os órgãos de proteção, os atendimentos 

psicológicos e físicos mais específicos do Sistema Único de Saúde, mecanismos capazes de 

gerar uma eficiente rede de proteção, apoio, atenção e respeito às vítimas dos abusos. 

 Conjuntamente com a educação sexual, as campanhas e os informativos 

conscientizadores e eficazes no auxílio da compreensão acerca da importância da 
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denúncia, a prevenção mostra-se como uma eficaz alternativa no enfrentamento do 

estupro de vulnerável intrafamiliar.  
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APLICABILIDADE DA AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA NO ESTADO DO AMAZONAS 

RYCSON NONATO COIMBRA DA GAMA: Bacharelando 

em Direito pelo Centro Universitário Luterano de Manaus 

– ULBRA. 

RESUMO: O presente artigo trata sobre o instituto da audiência de custódia, o qual garante 

ao preso em flagrante a apresentação diante de um Juiz, no prazo de 24 horas, no intuito 

de que se decida sobre a necessidade de haver ou não a prisão provisória. Uma vez que a 

população carcerária do Brasil é um número assustador, percebe-se a necessidade de se 

estudar suposições como: resultado da má aplicação das Prisões em Flagrante, Preventiva 

ou Temporária. A respeito da Prisão em Flagrante em particular, pode ser que seja fruto da 

ausência da Audiência de Custódia, ou que a Audiência de Custódia não está conseguindo 

ser eficaz no Amazonas, seja por má aplicação ou por negligência. Almejando analisar a 

importância da audiência de custodia, com base em pesquisas bibliográficas, será realizada, 

inicialmente, abordagem histórica do instituto da audiência de custodia, assim como 

conceitos, espécies de prisões e a importância. 

Palavra-chave: Audiência de custodia, direito penal, aplicabilidade, Amazonas.  

ABSTRACT: This article deals with the institute of the custody hearing, which guarantees 

to the inmate in the act of presenting before a Judge, within 24 hours, in order to decide 

on the need for provisional arrest. Since Brazil's prison population is a frightening number, 

there is a need to study assumptions as a result of misapplication of the Prisoners in the 

act, Preventive or Temporary. Regarding the Flagrant Prison in particular, it may be the 

result of the absence of the Custody Hearing, or that the Custody Hearing is failing to be 

effective in the Amazon, either through misapplication or negligence. Aiming to analyze 

the importance of the custody hearing, based on bibliographic research, the historical 

approach of the custody hearing institute will be initially performed, as well as concepts, 

types of prisons and the importance. 

Keyword: Custody hearing, criminal law, applicability, Amazon. 

SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO; 2 HISTÓRICO DA AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA. 3 DA 

AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA. 3.1. Principais aspectos da audiência de custódia. 3.2. Principais 

procedimentos da audiência de custódia. 4 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO 

CUSTODIADO. 4.1 Garantia de não ser submetido a castigos cruéis. 4.2 Princípio da 

Inafastabilidade do Controle Jurisdicional. 4.3 Direito do preso a integridade física e moral. 

4.4 Princípio do contraditório e da ampla defesa. 4.5 Da comunicação da prisão em 

flagrante ao juízo. 4.6 Do direito constitucional de permanecer calado. 4.7 Dos direitos 
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humanos do custodia. 5 APLICABILIDADE DA AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA NO AMAZONAS. 

Considerações finais. Referências. 

1 INTRODUÇÃO 

Sabe-se que, atualmente, a criminalidade se mostra crescente no panorama social 

do Brasil, uma vez que o país apresenta a quarta maior população carcerária do mundo 

(em número absoluto), perdendo apenas para Rússia, China e Estados Unidos. De acordo 

com Marques (2016), entre os anos de 2004 e 2014, está população aumentou 80%, e 

dentre está violenta quantidade de presos, há uma porcentagem assustadora de presos 

que não atingiram o transito em julgado.  

De acordo com o Ministério da Justiça, o atual número de presos em situação 

provisória é de aproximadamente 236.100 (sem condenação em primeira instância, ou seja, 

que ainda podem ser presumidos inocentes) (BRASIL, 2018). 

Diante desta antecipação da pena, que afronta a garantia constitucional da 

Presunção de Inocência e menospreza o Princípio da Eficácia, o Conselho Nacional de 

Justiça (CNJ) em conjunto com o Ministério da Justiça (MJ), lançaram o projeto 

denominado “Audiência de Custódia”, a fim de combater a cultura do encarceramento em 

massa no Brasil (LOPES JUNIOR, 2014). 

O referido projeto tem amparo em normas e tratados internacionais, como o Pacto 

de San José da Costa Rica, e tem como objetivo, segundo Lima (2015), garantir o contato 

pessoal da pessoa presa com um juiz após sua prisão em flagrante, assegurando assim sua 

integridade física, evitando (possíveis) abusos e violações aos seus direitos humanos, 

promovendo o efetivo controle judicial de prisões e reforçando o uso de medidas 

alternativas ao encarceramento provisório. Acarretando-se como consequência final o 

alívio no sistema prisional brasileiro. 

A Audiência de Custódia tramitou-se por meio do Projeto de Lei nº 554/2011 e 

resultou na Lei 12.403 de 4 de maio de 2011, a qual alterou 31 artigos do Código de 

Processo Penal, porém, a alteração mais importante foi a modificação do artigo 306 do 

Código de Processo Penal, em que se determina o prazo máximo de vinte e quatro horas 

para apresentação do preso à autoridade judicial, após efetivada sua prisão em flagrante. 

Neste contexto, o presente estudo pretende estudar a aplicabilidade desta lei no 

estado do Amazonas. 

2 HISTÓRICO DA AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA 

Sabe-se que, atualmente, a criminalidade se mostra crescente no panorama social 

do Brasil, uma vez que o país apresenta a quarta maior população carcerária do mundo 
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(em número absoluto), perdendo apenas para Rússia, China e Estados Unidos. De acordo 

com Marques (2016), entre os anos de 2004 e 2014, está população aumentou 80%, e 

dentre esta violenta quantidade de presos, há uma porcentagem assustadora de presos 

que não atingiram o trânsito em julgado. 

De acordo com o Ministério Público do Maranhão (2018, p. 06), preleciona que: 

A idealização da audiência de custódia iniciou-se com a Convenção 

Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa 

Rica), firmada em 1969 e aderida pelo Brasil por meio do Decreto nº. 

678/1992. 

Esse acordo teve a finalidade de determinar entre os países participantes a 

liberdade individual, assim como a justiça social, assegurando os direitos humanos 

fundamentais de cada sujeito, não fazendo distinção do seu país de origem, ou local de 

sua moradia. 

O Pacto baseia-se na Declaração Universal dos Direitos Humanos, 

que compreende o ideal do ser humano livre, isento do temor e da 

miséria e sob condições que lhe permitam gozar dos seus direitos 

econômicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e 

políticos (portal STF, 2019). 

Já na década de 60, que surgiu a Convenção Americana de Direitos Humanos, pois 

os países na américa latina passavam por uma era política de regime ditatoriais, ocorrendo 

golpes de estado, no Brasil não era diferente, visto que no ano de 1969 vivia-se o regime 

militar (MARIANA MENDES, 2017, p. 18) 

Destarte, que o Pacto de San Jose se originou com objetivo de assegurar os direitos 

fundamentais dos seres humanos, principalmente daqueles que eram presos no período 

militar, e acabavam por ser torturados na prisão, o intuito do tratado era coibir esse tipo 

de atrocidade. 

A Convenção Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San 

José da Costa Rica dispõe, em seu artigo 7º, que: 

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infração penal 

deverá ser conduzida, sem demora, à presença do juiz ou de outra 

autoridade habilitada por lei a exercer funções judiciais e terá o 

direito de ser julgada em prazo razoável ou de ser posta em 

liberdade. A prisão preventiva de pessoas que aguardam julgamento 
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não deverá constituir a regra geral, mas a soltura poderá estar 

condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da 

pessoa em questão à audiência, a todos os atos do processo e, se 

necessário for, para a execução da sentença (Cordeiro, 2018, p.3) 

Sendo assim, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos preleciona, no seu 

artigo 9º, o seguinte:  

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, à 

presença de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer 

funções judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo 

razoável ou a ser posta em liberdade, sem prejuízo de que prossiga 

o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que 

assegurem o seu comparecimento em juízo. (Cordeiro, 2018, p.3) 

Contudo, o acordo retro mencionado só foi aprovado no Brasil durante o governo 

de Collor, e por seu Vice-Presidente Itamar Franco. No ano de 1988 foi promulgado a Nova 

Constituição Federal que trazia em seu texto direitos fundamentais e humanos.  

Desta forma, a principal intenção da prática da audiência de custódia no Brasil é 

unificar ao processo penal brasileiro as diretivas preditas nos Tratados Internacionais de 

Direitos Humanos. Desta forma, além de proteger os direitos mais simples, propende 

adaptar as práticas processuais penais brasileiras aos tratados e convenções que abordam 

sobre a matéria que o Brasil tenha aderido (LAZZARI, 2015). Mas o que seria a audiência 

de custodia? Qual a finalidade da audiência de custodia e em que ano foi promulgada? 

3 DA AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA 

A audiência de custódia é o instrumento processual que determina que todo preso 

em flagrante deve ser levado à presença da autoridade judicial, no prazo de 24 horas, para 

que esta avalie a legalidade e necessidade de manutenção da prisão. 

Segundo Caio Paiva (2015, p. 31) preleciona que: 

O conceito de custódia se relaciona com o ato de guardar, de 

proteger. A audiência de custódia consiste, portanto, na condução 

do preso, sem demora, à presença de uma autoridade judicial, que 

deverá, a partir de prévio contraditório estabelecido entre o 

Ministério Público e a Defesa, exercer um controle imediato da 

legalidade e da necessidade da prisão, assim como apreciar questões 

relativas à pessoa do cidadão conduzido, notadamente a presença 

de maus tratos ou tortura. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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De acordo com Mauro Fonseca e Rodrigo Alflen (ANDRADE, 2016, p. 16, online), 

em sua obra sobre a audiência de custódia explica que: 

O mecanismo de controle sobre a atividade de persecução penal 

realizada pelo estado, em especial, sobre as instituições encarregadas 

dos atos anteriores ao ajuizamento da ação penal condenatória [...] 

evitar-se-ia, com isso, o risco de incidência de um dos principais 

problemas verificados nessa fase inicial da persecução penal que é a 

ocorrência de maus-tratos e torturas aos indivíduos que houvessem 

sido presos em flagrante. 

A previsão legal da audiência de custodia iniciou com os tratados internacionais 

que posteriormente foram ratificados no Brasil, um dos tratados foi o Pacto de São José da 

Costa Rica que dispõe sobre os direitos humanos do preso. 

De acordo Pimenta (2016, online), dispõe que: 

A previsão legal encontra-se, desde muito, em tratados 

internacionais ratificados pelo Brasil. Com efeito, o art. 7º., 5, do Pacto 

de São Jose da Costa Rica ou a Convenção Americana sobre Direitos 

Humanos reza: "Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser 

conduzida, sem demora, à presença de um juiz ou outra autoridade 

autorizada por lei a exercer funções judiciais e tem o direito de ser 

julgada em prazo razoável ou de ser posta em liberdade, sem 

prejuízo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser 

condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em 

juízo." No mesmo sentido, o art. 9º., 3 do Pacto Internacional sobre 

Direitos Civis e Políticos de Nova York. 

Sendo assim, o pacto mencionado é um direito fundamental elaborado 

especialmente para o preso, com previsões supralegais, o Brasil ainda não havia criado no 

sistema jurídica condições para exercer este direito previsto pela convenção, anteriormente 

o judiciário agia desta forma, ao ser preso em flagrante era imediatamente marcado a 

audiência de instrução e julgamento, por muitas vezes essas audiências demoravam para 

ser marcadas.  

Mas em fevereiro de 2015, o CNJ lançou um projeto para garantir a realização da 

audiência de custódia, e um ano depois, em 01.02.2016, entrou em vigor uma resolução 

que regulamenta tais audiências no Poder Judiciário. A resolução estipulou prazo de 90 

dias, contados a partir da entrada em vigor, para que os Tribunais de Justiça e os Tribunais 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Regionais Federais se adequassem ao procedimento. Este prazo findou no corrente mês 

(Pimenta, 2016, online).  

No que tange ao procedimento da audiência de custodia, Pimenta (2016, online) 

dispõe que: 

A audiência será presidida por autoridade que detém competências 

para controlar a legalidade da prisão. Além disto, serão ouvidas 

também as manifestações de um Promotor de Justiça, de um 

Defensor Público ou de seu Advogado. O preso será entrevistado, 

pessoalmente, pelo juiz, que poderá relaxar a prisão, conceder 

liberdade provisória com ou sem fiança, substituir a prisão em 

flagrante por medidas cautelares diversas, converter a prisão em 

preventiva ou ainda analisar a consideração do cabimento da 

mediação penal, evitando a judicialização do conflito, corroborando 

para a instituição de práticas restaurativas. 

E a respeito do prazo “De acordo com a Resolução 213/2015, o prazo para 

apresentação do preso em juízo é de 24 horas, mas há casos, de crimes de extrema 

complexidade e de âmbitos transnacionais em que a própria lavratura do auto de prisão 

em flagrante percorrerá período superior a este prazo” (Pimenta, 2016, online). Sendo 

assim, a autoridade policial tem o prazo de 24 horas para apresentar o preso em audiência 

de custodia diante do juiz de plantão, para que seja verificado as circunstancias que se 

deram a prisão. 

Desta forma, na audiência de custodia o juiz competente verifica se a prisão em 

flagrante se deu em sua legalidade, observando se há possibilidade de uma possível 

concessão de liberdade, assim como a imposição de outras medidas cautelares. Outro 

ponto que é verificado é se houve qualquer irregularidade na prisão em flagrante, 

ocorrências de torturas ou práticas ilegais sofridas pelo detido no percurso que estava 

submetido em custodia pelas autoridades policiais. 

Não obstante, está audiência se concretiza como instrumento fundamental de 

garantia ao preso, ao permitir ao juiz a verificação in loco dos fatos e circunstâncias que 

produziram a prisão (justa causa), admitindo uma melhor avaliação da real precisão de se 

aplicar a prisão cautelar. Assim sendo, a análise atingida pelo juiz materializa-se como 

verdadeiro filtro capaz de impedir prisões ilegais e constrangimentos desnecessários aos 

cidadãos. 

3.1. Principais aspectos da audiência de custódia 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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A principal intenção da prática da audiência de custódia no Brasil é unificar ao 

processo penal brasileiro as diretivas preditas nos Tratados Internacionais de Direitos 

Humanos. Desta forma, além de proteger os direitos mais simples, propende adaptar as 

práticas processuais penais brasileiras aos tratados e convenções que abordam sobre a 

matéria que o Brasil tenha aderido (LAZZARI, 2015). 

A apresentação da pessoa presa no prazo de 24 horas, é o principal procedimento 

a ser feito depois da prisão em flagrante, assim como a “Resolução CNJ n. 213/015, a 

Resolução CM n. 8/2018 estabelece em seu art. 5º que: “a pessoa presa será apresentada 

ao juiz competente para a realização da audiência de custódia em até 24 (vinte e quatro) 

horas da comunicação do flagrante”. 

Diante disso, a comunicação da prisão em flagrante, acontecerá por meio do 

encaminhamento do auto de prisão em flagrante para a autoridade judicial competente’” 

(Resolução CNJ nº 213/2015, art. 1º, §1º). 

O prazo para apresentação da pessoa presa em flagrante pode ser estabelecido 

nas seguintes hipóteses: 

a) se a pessoa presa estiver acometida de grave enfermidade; 

b)  havendo circunstância comprovadamente excepcional que a 

impossibilite de ser apresentada ao juiz no prazo (Resolução CNJ n. 

213/2015, art. 1º,§ 4º). 

Portanto, nas prisões em flagrante deverá ser garantido ao custodiado a realização 

de audiência de custodia, realizado pelo juiz competente, no local em que o custodiado se 

encontra, e quando o deslocamento for impossível, a condução para a audiência de 

custodia deverá ser promovida de imediato depois de restabelecida sua condição de saúde 

ou de apresentação. 

De acordo com o art. 5º, §4º, da Resolução CM n. 8/2018 “A não realização da 

audiência no prazo regulamentar exige decisão fundamentada do juiz e, deve ser 

comunicada à Corregedoria-Geral da Justiça”. 

Conforme, o §1º do art. 1º da Resolução CNJ n. 213/2015 “afirma que a 

comunicação do flagrante não supera a apresentação pessoa do preso”. Nesta esteira, a 

audiência de custodia deve assegurar a presença física do custodiado perante a autoridade 

judicial. 

A Resolução CM. 8/2018 estabeleceu, contudo, situações em que é possível que a 

realização da audiência de custódia seja dispensada (art. 5º, § 1º): 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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a) recolhimento de fiança arbitrada pela autoridade policial;  

b) prisão ilegal imediatamente relaxada pela autoridade judiciária; 

c) liberdade provisória concedida previamente pela autoridade 

judiciária. 

Desta forma, as hipóteses mencionadas acima tratam-se de condições de soltura 

imediata do réu, ante recolhimento de fiança ou constatação de ilegalidade da prisão ou 

de possibilidade de concessão imediata de liberdade provisória. Trata-se de rol taxativo, 

ou seja, não há outras hipóteses de dispensa de realização da audiência de custódia além 

das elencadas no referido dispositivo (Academia Judicial, p. 5, online). 

Já o art. 4º da Resolução CNJ n. 213/2015, determina que “a audiência de custódia 

será realizada na presença do Ministério Público e do defensor constituído pela pessoa 

presa no momento da lavratura do flagrante. Não havendo defensor constituído, a pessoa 

presa será representada pela Defensoria Pública”. 

No que tange a constituição de advogado a Resolução CM n. 8/2018 prevê a 

possibilidade de nomeação de advogado em seu art. 9º: “Quando a pessoa presa não tiver 

defensor e à ausência de defensor público, o juiz nomeará advogado para atuar na 

audiência de custódia”. 

3.2. Principais procedimentos da audiência de custódia 

A Resolução CNJ de nº 213/2015 também traz quais são os procedimentos da 

audiência de custodia, de acordo com o art. 6º dispõe que: 

Antes da apresentação da pessoa detida ao juiz, será assegurado a 

ela atendimento prévio e reservado por advogado constituído ou 

defensor público, sem a presença de agentes policiais, devendo ser 

esclarecidos por servidor os motivos, fundamentos e ritos da 

audiência de custódia. 

Já no art. 4º, parágrafo único da Resolução CNJ nº 213/2015 alude que “durante a 

entrevista prévia com o defensor, é vedada a presença de qualquer agente policial. De 

outro lado, durante a realização da audiência de custódia, é vedada apenas a presença dos 

agentes que efetuaram a prisão ou a investigação”.  

O art. 8º, da Resolução CNJ n. 213/2015, dispõe que “Iniciada a audiência de 

custódia, a autoridade judicial entrevistará a pessoa presa em flagrante, devendo 

esclarecer-lhe o procedimento e as questões que serão analisadas e indagar-lhe sobre as 

circunstâncias de sua prisão”. Se nesta entrevista o custodiado “alegar que foi vítima de 
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tortura ou maus-tratos ou se houver indícios de tais práticas, a autoridade judicial deverá 

determinar o registro das informações e adotar providências para viabilizar a investigação 

da denúncia e a preservação da segurança da vítima” (Resolução CNJ n. 213/2015, art. 11, 

caput e § 5º). 

O artigo ainda continua, que ao ser verificado a pratica ilegal (tortura) por parte 

dos policiais, tomado o registro de informações e averiguado a investigação da denúncia 

e preservação da vítima em sua segurança, essas informações deverão ser comunicadas ao 

juiz responsável pela instrução do processo. 

O § 1º do art. 8º da Resolução CNJ n. 213/2015 estabelece a sequência do 

procedimento: 

§1º Após a oitiva da pessoa presa em flagrante delito, o juiz deferirá 

ao Ministério Público e à defesa técnica, nesta ordem, reperguntas 

compatíveis com a natureza do ato, devendo indeferir as perguntas 

relativas ao mérito dos fatos que possam constituir eventual 

imputação, permitindo-lhes, em seguida, requerer: I – O relaxamento 

da prisão em flagrante; II – A concessão da liberdade provisória sem 

ou com aplicação de medida cautelar diversa da prisão; III – a 

decretação de prisão preventiva;  IV – A adoção de outras medidas 

necessárias à preservação de direitos da pessoa presa. 

Posteriormente, o juiz determinará, substancialmente, no que tange a legalidade e 

da necessidade de manutenção da prisão ou se caberá a liberdade provisória, com ou sem 

imposição de medidas cautelares diversas da prisão, assim como sobre as providências 

adotadas ante constatação de indícios de tortura e maus-tratos (Resolução CNJ n. 

213/2015, art. 8º, § 3º). 

Por fim, encerrada a audiência de custodia, cópia do termo, abrangendo a decisão 

do juiz presidente, a cópia do termo será entregue ao custodiado preso em flagrante, ao 

advogado ou defensor, como também ao Ministério Público, todos estão a par da decisão, 

somente o auto de prisão em flagrante, junto com antecedentes e cópia do termo, seguirá 

para livre distribuição (Resolução CNJ n. 213/2015, art. 8º, § 4º). 

Portanto, a resolução de nº213/2015, traz todo procedimento que deverá ocorrer 

antes, durante e depois de realizada a audiência de custodia, procedimento este, que 

deverá seguir conforme a lei pela autoridade policial, que é lavrar o auto de prisão em 

flagrante e conduzir o preso no prazo de 24 horas para o juiz togada para que seja 

averiguada as circunstancias que se deram aquela prisão, preservando a dignidade humana 

do preso e seus direitos trazidos pela Carta Magna. 
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Cabe ainda tratar no objetivo suscitado pelo Conselho Nacional da Justiça, 

decorrente das garantias acima citadas que é a diminuição da hiperlotação do sistema 

prisional pátrio. Desta forma, a audiência de custódia pode se consubstanciar em um efeito 

humanizador do sistema penal e prisional brasileiro. Bernieri (2015, p. 21) afirma: 

Só será posto em liberdade quem seria vítima de um encarceramento 

ilegal, pois se a prisão for necessária, o sujeito será mantido preso. Ou 

seja, como já foi comentado anteriormente, o juiz verificará a 

legalidade da prisão e só manterá preso quando esta for a medida 

mais adequada, valendo-se na prisão como ultima ratio e respeitando 

a regra de que todos são inocentes até que haja uma sentença penal 

condenatória. 

Destaca-se que a audiência de custódia vem apenas confirmar com a premissa de 

que tende exclusivamente evitar prisões de caráter arbitrário e absolutamente 

desnecessárias. Nesse sentido, poderá a partir dos imperativos dos tratados de direitos 

humanos a se conformar realmente como ultima ratio, e romper o círculo vicioso presente 

no cenário brasileiro. 

4 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO CUSTODIADO 

A constitucionalização dos direitos considerados garantias fundamentais 

constituem imperativos e restrições acoplando os poderes constituídos. As garantias têm 

o condão de impedir o poder estatal no sentido de resguardar os interesses do indivíduo. 

As garantias fundamentais se geraram e progrediram por meio da luta da 

humanidade versus as opressões sociais, políticas e econômicas. De maneira especial, tal 

processo se deu a partir do aparecimento do instituto da propriedade privada, que atribui 

ao Estado e terceiros a sujeição e respeito em arrolamento à propriedade e seu detentor 

(MENDES, 2012). 

Em outro ponto de vista, cabe definir as dimensões (objetivas e subjetivas) 

ocorridas dos direitos fundamentais no âmbito do direito constitucional. Como explica 

Mendes (2012, p. 190), na dimensão objetiva corresponde: 

Os direitos fundamentais participam da essência do Estado de Direito 

Democrático, operando como limite do poder e como diretriz para 

sua ação. As constituições democráticas assumem um sistema de 

valores que os direitos fundamentais revelam e positivam. Esse 

fenômeno faz com que os direitos fundamentais influam sobre todo 

o ordenamento jurídico, servindo de norte para a ação de todos os 

poderes constituídos. 
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Na dimensão subjetiva, representa a exigência de uma ação negativa, ou positiva 

de outrem (MENDES, 2012). Neste sentido, ao combinar as duas dimensões, alcança-se 

maior efetividade aos direitos constitucionalmente determinados. 

4.1 Garantia de não ser submetido a castigos cruéis 

Sabe-se que o Estado é o principal agente violador destes direitos. Tal prática é 

frequentemente noticiada pela imprensa, sendo comumente cometidas por agentes 

prisionais, policiais civis ou militares. Nesse ínterim, ao longo das últimas décadas, o Estado 

tem procurado engenhos a fim de combater tais práticas e garantir aos cidadãos os 

preceitos definidos em sede constitucional (MAIS, 2015). 

Esse direito foi promulgado pelo Inciso III do Artigo 5º da Constituição (BRASIL, 

1988): “ninguém será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”, 

esse inciso vem repetir a intenção de coibir tais práticas na sociedade brasileira, tal 

imperativo também está presente nos pactos internacionais que consideram os direitos 

humanos do Brasil signatário, quais sejam Pacto de San José da Costa Rica e Pacto 

Internacional sobre Direitos Civis e Políticos. 

Posteriormente, ao garantir este direito previsto em sede constitucional, o 

legislativo pátrio editou a lei 9.455/97 que define o crime de tortura e suas nuances, bem 

como suas penas. Em 2012, foi criado pela lei 12.847 o Sistema Nacional de Prevenção e 

Combate à tortura que define políticas e diretrizes de luta contra tal prática (CAPEZ, 2016). 

Vale destacar que esta garantia tem inteira afinidade com a audiência de custódia, 

visto que é um dos fundamentos desta é verificar as condições físicas e psicológicas do 

preso e subsidiariamente impedir tais práticas por parte dos agentes estatais contra os 

custodiados. 

4.2 Princípio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional 

De acordo com o princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional, foi ficado 

no texto constitucional como garantia fundamental. Este mandamento estatui a garantia 

de acesso pleno e irrestrito a todos os cidadãos ao Poder Judiciário, no sentido de que 

nenhuma lesão ou ameaça a direito seja descontada do seu exame e solução (BERNIERI, 

2015). 

Isto posto, a Constituição Federal de 1988, delimitou no art. 5º, inciso XXXV, que 

“a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário, lesão ou ameaça a direito” (BRASIL, 

1988), assegurando assim, de forma ampla e universal o acesso à Justiça. Desta forma, 
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avaliza o direito de movimentar o judiciário por meio da apreciação das demandas, assim 

como o direito de obter a tutela jurisdicional. 

No que tange a audiência de custódia, esta garantia vem assegurar o direito do 

preso em se fazer presente frente ao magistrado e ter apreciada a legalidade, legitimidade 

ou necessidade de sua prisão o mais célere possível por parte do judiciário (BERNIERI, 

2015). 

4.3 Direito do preso a integridade física e moral 

A Convenção Americana de Direitos Humanos, Pacto de San José da Costa Rica, 

estabelece no seu art. 5º, o Direito à integridade pessoal: "Toda pessoa tem direito a que 

se respeite sua integridade física, psíquica e moral". Nesse mesmo sentido, a Carta Magna 

de 1988 repetiu tal imperativo em seu artigo 5º, inciso XLIX, alçando tal direito à escala de 

garantia fundamental (GRECO, 2017). 

Sendo assim, de acordo com Rogério Greco (2017), o indivíduo legalmente preso 

é aquele que violou bem tutelado pelo Estado que resguardou para si o dever de apurar 

os ilícitos penais. Embora o rompimento das regras legalmente definidas pelo Estado, deve 

ser garantido ao preso o direito à integridade física, psíquica e moral. 

Nessa dimensão, o controle pessoal por parte do magistrado das medidas 

coercitivas estatais, é primordial para que se garanta tal imperativo constitucional, haja 

vista que as condições pelas quais passam os presos em nossa sociedade beiram a 

métodos de tratado não suportados a animais, sem mencionar que tais práticas 

inviabilizam qualquer pretensão de reintegração à sociedade. 

4.4 Princípio do contraditório e da ampla defesa 

Dentre as garantias constitucionalmente definidas relacionadas ao processo, a 

garantia definida no artigo 5º, inciso LV da Constituição Federal, qual seja, aos litigantes, 

em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o 

contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (GRECO, 2017). Trata-

se de mecanismo garantidor de paridade dos entes envolvidos no processo. 

Desta forma, converte-se em instrumento de salvaguarda do indivíduo que está 

sendo sujeitado a procedimento administrativo ou criminal durante o esclarecimento da 

responsabilidade. Por meio de tal garantia, é propiciado o contraditório e a defesa da 

imputação, utilizando-se para tanto de todos os meios lícitos de prova (LIMA, 2015). 

Na fase pré-processual, de caráter inquisitório, não vislumbramos o exercício do 

contraditório. Não obstante, acompanhamos a doutrina de Lopes Junior (2014, p. 537) que 
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estabelece que o direito à informação dos autos de inquérito é imprescindível ao exercício 

do contraditório e ampla defesa: 

(...) não pode existir contraditório no inquérito porque não existe uma 

situação jurídico-processual, não está presente a estrutura dialética 

que caracteriza o processo. Não havendo o exercício de uma 

pretensão acusatória, não pode existir a resistência. Sem embargo, 

esse direito à informação – importante faceta do contraditório – 

adquire relevância na medida em que será através dele que será 

exercida a defesa.  

Portanto, é fundamental que o acusado possa se manifestar e se defender da 

acusação, sendo-lhe garantido amplo acesso aos termos da acusação para que possa 

exercer o contraditório. Deste modo, para que haja respeito às garantias fundamentais, a 

igualdade entre as partes deve ser romper o campo da formalidade, sendo 

verdadeiramente material. 

4.5 Da comunicação da prisão em flagrante ao juízo 

A prisão em flagrante deve ser informada imediatamente ao juiz, como define o 

artigo 5º, inciso LXII da Carta Magna. Neste cenário, presume-se ser razoável que tal 

comunicação se faça em sede de audiência de custódia, ajustando o processo penal 

brasileiro às convenções de direitos humanos (CAPEZ, 2016). 

Contudo, em que pese a exatidão do dispositivo no sentido da imediata 

comunicação ao magistrado, a doutrina e a jurisprudência já pacificaram o entendimento 

de que a comunicação deve ser feita até o prazo de 24 horas, prazo estabelecido para a 

entrega do auto de prisão em flagrante e da nota de culpa ao preso (TAVORA, 2015). 

Ainda neste tema, vale ressaltar que a fundada suspeita dá-se quando os fatos 

assinalados pelos depoentes, sem presença da autoridade policial possibilitam a conclusão 

de que seja provável a autoria do conduzido. Mas, salienta-se que não basta a suspeita, a 

suposição, a hipótese, é necessária a suspeita fundada em fatos e provas colhidas. 

4.6 Do direito constitucional de permanecer calado 

A Constituição Federal de 1988 traz estampado em seu rol de direitos e garantias 

fundamentais o direito a não autoincriminação, estando assim registrado no art. 5º, inciso 

LXIII (BRASIL, 1988): "o preso será informado de seus direitos, entre os quais o de 

permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistência da família e de advogado". 

Deste modo, o Código de Processo Penal elenca este direito em seu Art. 186: 

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 

 
326 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da 

acusação, o acusado será informado pelo juiz, antes de iniciar o 

interrogatório, do seu direito de permanecer calado e de não 

responder perguntas que lhe forem formuladas (BRASIL, 1941). 

A garantia constitucional do silêncio decide que ninguém está compelido a auto- 

incriminar-se. O dito latim nemo tenetur se detegere significa que qualquer pessoa que 

seja acusada de ilícito penal deverá auto incriminar-se ou produzir provas em seu desfavor. 

Estende-se ao direito de ao silêncio de forma lógica, o direito de não comparecer ao 

interrogatório. Sobre essa temática Lopes Junior (2014, p. 153) aborda: 

O direito de silêncio é apenas uma manifestação de uma garantia 

muito maior, insculpida no princípio nemo tenetur se detegere, 

segundo o qual o sujeito passivo não pode sofrer nenhum prejuízo 

jurídico por omitir-se de colaborar em uma atividade probatória da 

acusação ou por exercer seu direito de silêncio quando do 

interrogatório. 

Constata-se, que este princípio tem forte relação com o direito ao silêncio durante 

o interrogatório. No entanto, deve-se enfatizar que a melhor doutrina narra que este tem 

aplicação na produção de qualquer prova que estiver sujeita da participação do acusado. 

4.7 Dos direitos humanos do custodia 

Partindo-se do pressuposto que todos os tratados que abordam sobre direitos 

humanos aprovados pelo Brasil, foram recepcionados na hierarquia do ordenamento 

jurídico como norma supralegal, é imprescindível situar que além do direcionamento 

ocorrido da constituição, as convenções de direitos humanos devem ser também 

mecanismos norteadores no processo legiferaste e atos normativos pátrios. Nestes termos 

leciona Mazzuoli (2009, p. 114) acerca do controle de convencionalidade: 

(...) as normas domésticas também se sujeitam a um controle de 

convencionalidade (compatibilidade vertical do direito doméstico 

com os tratados de direitos humanos em vigor no país) e de 

legalidade (compatibilidade vertical do direito doméstico com os 

tratados comuns em vigor no país), para além do clássico e já bem 

conhecido controle de constitucionalidade. 

Sendo assim, através do exame de convencionalidade e constitucionalidade 

apenas havendo compatibilidade vertical material com ambas as normas, quais sejam a 

Constituição e os tratados de direitos humanos é que a lei infraconstitucional em questão 

será vigente e válida, caso contrário, a mesma não terá qualquer validade (e eficácia) no 
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plano do direito interno brasileiro, devendo ser rechaçada pelo juiz no caso concreto 

(MAIS, 2015). 

Percebe-se que é possível identificar uma nova tendência de política criminal à luz 

dos direitos humanos. Nesse sentido, os magistrados e tribunais ao aplicar as normas 

processuais penais, além de buscar consonância com a Constituição Federal, deve se 

orientar pelo controle de convencionalidade da regra, adequando o ordenamento jurídico 

brasileiro à Convenção Americana de Direitos Humanos. 

5 APLICABILIDADE DA AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA NO AMAZONAS 

Como foi explicado no decorrer deste trabalho, a audiência de custódia está 

prevista na Resolução nº 213/2015 do Conselho Nacional de Justiça (CNJ), e refere-se a um 

procedimento resumido, no qual estabelece que toda pessoa presa em flagrante delito 

deverá ser apresentada perante ao um juiz no prazo de 24 horas, assim como as peças que 

compõe o auto de prisão em flagrante. 

No dia 7 de agosto de 2015, o presidente do Conselho Nacional de Justiça junto 

com o Supremo Tribunal Federal, ministro Ricardo Lewandowski, lançou o projeto 

Audiência de Custodia na cidade de Manaus, no Amazonas (Agência CNJ de Notícias, 2015, 

online). 

O projeto, desenvolvido pelo CNJ em parceria com os Tribunais de 

Justiça estaduais, prevê a apresentação dos presos em flagrante a um 

juiz no prazo de 24 horas. O procedimento garante rapidez na análise 

sobre o cabimento e a necessidade da prisão preventiva ou a adoção 

de medidas alternativas ao cárcere, como a monitoração eletrônica 

(Agência CNJ de Notícias, 2015, online) 

De acordo com a Agência Nacional de Justiça (CNJ), “a adesão ao projeto, já 

formalizada em outros sete estados brasileiros, também será marcada no Amazonas pela 

assinatura de dois documentos”. O CNJ (2015, online) explica acerca desses dois 

documentos que “o primeiro é um termo de adesão do Tribunal de Justiça do Estado do 

Amazonas (TJAM) ao Termo de Cooperação firmado entre o CNJ, o Ministério da Justiça e 

o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), para regulamentação do projeto em 

escala nacional. O segundo documento, voltado para a implantação do projeto no estado, 

é um Termo de Cooperação Técnica entre o TJAM, o Ministério Público estadual, a 

Defensoria Pública do estado e a seccional do Amazonas da Ordem dos Advogados do 

Brasil”. 
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O portal na época noticiou que no mesmo dia da assinatura dos documentos as 

11h45 local, o Ministro Lewandowski acompanhou a realização da primeira audiência de 

custódia no estado do Amazonas. O objetivo da implantação da audiência de custodia no 

Amazonas, era que o índice de presos provisórios em 2015 era de 57% dos 7.455 detentos 

que formam a população carcerária local. Segundo informações da Secretaria de Estado 

da Segurança, a cidade de Manaus registra uma média de 367 prisões em flagrante por 

mês, e o objetivo era diminuir essa população carcerário no Amazonas (Agência CNJ de 

Notícias, 2015, online). 

O objetivo da audiência de custodia está direcionado e interligado com os direitos 

humanos, assim como com a prevenção de qualquer tortura policial, assegurando, também 

com a realização de direito no que tange à integridade física do preso que tem sua 

liberdade privada. 

No ano de 2017, através de pesquisa feita pelo Portal G1 mostrou que “o número 

de audiências de custodia chegam a 500 por mês no Fórum Henoch Reis, em Manaus, 

relata que são designados, a cada semana, dois juízes para suprir a demanda” (PORTAL G1, 

2017, online). 

De acordo com o Portal G1 Amazonas (2017, online) “segundo o Tribunal de 

Justiça, já foram realizadas mais de 5 mil audiências de custodia na capital desde agosto 

de 2015, sendo a maior parte ligada ao tráfico de drogas e roubos”.  

Ainda nesta esteira, foi averiguado que no primeiro semestre de 2017, foram 

apresentados quase 3 mil presos em flagrante nas audiências de custodia. No semestre, 

47,5% dos presos tiveram a prisão em flagrante convertida em preventiva, e outros 52,5% 

foram liberados, mas com aplicação de outras medidas cautelares (PORTAL G1, 2017, 

online). 

Em setembro de 2018, o Tribunal de Justiça do Amazonas passou a disponibilizar, 

em sua estrutura administrativa, uma secretaria especializada nas Audiências de custodia. 

A secretaria tem como objetivo dar suporte aos magistrados plantonistas das audiências 

criminais de custodia ocorridos na comarca de Manaus. Essa secretaria foi criada pela 

Portaria 1.981/2018 PTJ e assinado pelo presidente do TJAM. 

Desde a sua criação, em 6 de fevereiro de 2015 como sendo uma novidade de 

julgamento imediato da justiça brasileira, a audiência de custodia vê sendo uma polemica, 

pois, uma parcela da sociedade acredita que as audiências de custodia servem apenas para 

facilitar a soltura de criminosos presos. De acordo com o Portal Acrítica (2019, online): 
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Das 19 pessoas flagradas cometendo crimes que passam por 

audiências de custódia na Justiça do Amazonas todos os dias, em 

média, menos da metade tem a prisão preventiva confirmada. 

Ainda sobre a realização das audiências de custodia o Portal Acrítica, retrata que: 

Entre junho de 2018 e maio deste ano, foram realizadas 6.798 

audiências, segundo dados do Tribunal de Justiça (TJ-AM). Deste 

total, 3.041 confirmaram a prisão preventiva, o que representa 44,7%. 

O restante foi liberado para responder a processo em liberdade 

(3.093) ou foi liberado, mas monitorado por tornozeleira (443). 

Também foram registradas liberdades provisórias mediante fiança 

(76), relaxamento de prisão (75) e prisões domiciliares (70). Desde 

que foi criada, no dia 6 de fevereiro de 2015 (PORTAL ACRITICA, 2019, 

online). 

Ocorre que como já fora explicado, a audiência de custodia trata-se de uma 

audiência imediata com a finalidade de averiguar as circunstancias do preso em flagrante 

delito, e a necessidade de permanecer com a prisão ou aplicar as medidas cautelares. 

Muitos presos que ganham a liberdade provisória, preenchem os requisitos necessários 

para tal. O intuito da audiência de custodia, além de coibir ações truculentas de autoridades 

policiais, tem o objetivo de diminuir a hiper lotação das penitenciais no Brasil todo, que 

ainda é uma degradação humana.  

O caso que muito repercutiu no Estado do Amazonas, na cidade de Manaus, assim 

como o Brasil todo, foi o assassinato do sargento reformado da Policia Miliar, e os três 

homens presos pelo assassinato serem soltos após audiência de custódia. 

No dia 21 de junho deste ano, três homens presos suspeitos de 

envolvimento na morte do sargento reformado da Polícia Militar do 

Amazonas Luís Carlos da Silva Castro, 56, foram soltos após audiência 

de custódia em Manaus, mesmo tendo um vídeo comprovando o 

envolvimento deles no crime. O caso repercutiu nacionalmente, 

tendo sido citado inclusive pelo presidente da República, Jair 

Bolsonaro (PSL). Após a repercussão, a Justiça revogou a decisão e 

expediu mandados de prisão contra o trio (Portal Acrítica, 2019, 

online). 

O que acontece é que as pessoas têm opiniões formadas por mero “achismo”, a 

juíza que comandou a audiência de custódia estava cumprindo seu dever legal, analisou 

todos os requisitos necessários para conceder tal benefícios aos presos.   
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Sendo assim, no que se refere a aplicabilidade das audiências de custodia no 

Estado do Amazonas, principalmente na cidade de Manaus, desde seu surgimento no ano 

de tem se tornado eficiência para diminuir a população carcerária, além de coibir atitudes 

de tortura por parte de policiais, o instrumento tem cumprido seu dever legal no que tange 

as garantias de direitos fundamentais e humanos. 

CONCLUSÃO 

No que se refere a todas as problemáticas trazidas por este trabalho, não há de se 

negar a importância da audiência de custodia no processo penal brasileiro, que ainda sofre 

bastante preconceitos. 

Mesmo com o advento das medidas cautelares diversas da prisão, trazidas pela Lei 

n.º 12.403/2011, a pena privativa de liberdade permaneceu em exponencial crescimento, 

sendo as prisões cautelares as campeãs dentre as demais medidas, conforme se pôde 

observar.  

Vale ressaltar que apesar de ser recente seu surgimento no ordenamento jurídico, 

é possível apreciar os avanços trazidos pela audiência de custodia. Visto que o Brasil é 

campeão que se alude sobre a criminalidade, ao longo da história do sistema carcerário no 

Brasil podemos perceber que as celas estão abarrotadas de presos que esperam por seus 

julgamentos, e que as penas que deveriam durar apenas 4 anos, duram o dobro. 

Diante disso, a audiência de custodia surgiu com a intenção de afrouxar o sistema 

presidiário, além de no prazo de 24 horas fiscalizar prisões em flagrantes, se há alguma 

irregularidade, apurar prisões excessivas, ou desnecessárias, assim como apurar violência 

policial. 

Assim, visando a obtenção de um sistema penitenciário onde os princípios do 

nosso ordenamento sejam, de fato, aplicados, e a prisão preventiva deixe de ser a regra, 

passando a ser a exceção, faz-se necessário um monitoramento mais eficiente das 

audiências de custódia, a fim de fornecer subsídios para aliciar mudanças. O objetivo 

primordial deste trabalho foi demonstrar a importância da audiência de custodia para o 

sistema carcerário brasileiro, assim como sua aplicabilidade no Amazonas. 
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INFANTICÍDIO: ANÁLISE JURÍDICA DO ESTADO PUERPERAL E O    ELEMENTO 

CRONOLÓGICO 

JOANDSON SILVA DE ARAUJO: 

Graduando em Direito pelo Centro 

Universitário Luterano de Manaus- 

CEULM/ULBRA 

RESUMO: O presente artigo tem por fim abordar o delito de infanticídio tipificado no 

Código Penal vigente, bem como as divergências decorrentes da análise de seus elementos 

constitutivos. Para a melhor assimilação dos pontos dissidentes na doutrina e na 

jurisprudência, tratou-se preliminarmente do bem jurídico protegido, da classificação do 

crime, bem como dos sujeitos do delito. O objetivo da pesquisa foi traçar os aspectos 

controversos do tipo em questão, a fim de entender como a nossa Corte Superior vem 

elaborando a sua jurisprudência sobre a existência ou não do chamado “estado puerperal” 

e a problemática definição da expressão contida no tipo “logo após o parto”, cuja 

delimitação temporal constitui o maior desafio no âmbito do direito e da medicina. Para a 

construção deste estudo, foi empregado o método de pesquisa dedutivo, a partir de 

pesquisa bibliográfica, com análise documental das legislações pertinentes ao assunto, e 

abordagem qualitativa. Por fim, espera-se a compreensão diante da perturbação 

psicológica, sobre a necessidade ou não da forma autônoma em nosso ordenamento 

jurídico.  

Palavras-chave: Infanticídio; Estado puerperal; Duração; Prova. 

SUMÁRIO: 1 INTRODUÇÃO - 2 BREVE HISTÓRICO DO TIPO PENAL NO DIREITO PÁTRIO - 

3 INFANTICÍDIO E SUA INTERPRETAÇÃO DOUTRINÁRIA – 4 O ESTADO PUERPERAL COMO 

ELEMENTAR DO CRIME E SUAS IMPLICAÇÕES: ANÁLISE DOUTRINÁRIA E 

JURISPRUDENCIAL - 5 LIMITES TEMPORAIS DO ESTADO PUERPERAL: ANÁLISE 

DOUTRINÁRIA E JURISPRUDENCIAL - 6 DA POSSIBILIDADE DE PREVENÇÃO DO DELITO – 

7 CONSIDERAÇÕES FINAIS - 8. REFERÊNCIAS 

 INTRODUÇÃO 

O delito de infanticídio, entendido de forma ampla como o assassínio do filho pela 

mãe, é um dos crimes mais antigos praticado em diversas civilizações no decorrer da 

história, com sentido variado, de acordo com o período e lugar. 

Na legislação criminal brasileira, a conduta tipificada como infanticídio também 

acompanhou a evolução social, deixando de ser um crime justificado pelos costumes da 
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época, passando a privilegiar a condição pessoal da mulher submetida às alterações e 

intercorrências da gravidez. 

Tendo em vista as modificações do direito, o primeiro tópico desenvolvido tratou 

de breve relato histórico do infanticídio na nossa legislação, para, então, detectar as 

principais características do delito sob o ponto de vista da doutrina, cujo referencial teórico, 

nesse aspecto, se baseou nos textos de Bernartt (2005), Guimarães (online), Mendlowicz 

(1999), Noronha (1991) e Padilha (2013). 

Em seguida, a partir de uma análise doutrinária e jurisprudencial, a pesquisa se 

debruça na problemática de conceituação, identificação e delimitação dos elementares do 

crime de infanticídio, em especial, do estado puerperal e do decurso de tempo entre o 

parto e o assassinato do recém- nascido. 

Objetiva, portanto, entender os pontos divergentes e como a lei vem sendo aplicada 

ao caso concreto. Para isso, utiliza-se não só da doutrina jurídica especializada no assunto, 

mas de julgados do Superior Tribunal de Justiça. 

Por fim, procurou-se investigar, também, as possibilidades de prevenção do delito, 

diante de leis específicas existentes, como o Estatuto da Criança e do Adolescente, pelo fato 

de tratar-se de conduta que envolve o estado gravídico e o psíquico, portanto, previsível, 

embora o delito de infanticídio seja considerado um dos mais difíceis de examinar. 

Portanto, para melhor sistematização do estudo, este artigo foi dividido em cinco 

seções: breve histórico do tipo penal no direito pátrio; infanticídio e sua interpretação 

doutrinária; o estado puerperal como elementar do crime e suas implicações: análise 

doutrinária e jurisprudencial; limites temporais do estado puerperal: análise doutrinária e 

jurisprudencial e possibilidade de prevenção do delito. 

 BREVE HISTÓRICO DO TIPO PENAL NO DIREITO PÁTRIO 

O infanticídio é praticado desde a Antiguidade, como exemplo da seleção de recém-

nascidos do sexo feminino, comum no mundo árabe pré-maometano, sendo uma das 

primeiras referências históricas o relato bíblico no livro Gênesis do sacrifício de Isaac, filho 

de Abraão (Guimarães, 2003, online). 

Ao longo da história, a prática do infanticídio passou por diferentes fases, variando 

o significado da conduta de acordo com o tempo, espaço, valores e cultura, oscilando entre 

a tolerância e a incriminação. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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No Brasil colônia, as Ordenações do Reino, no Livro V, não faziam menção ao delito 

de forma tão específica, sendo interpretado pelo aplicador das normas como crime de 

homicídio, considerando-se a tenra idade da vítima como agravante. 

Na evolução da legislação penal brasileira, por meio dos Estatutos Repressivos de 

1830, de 1890 e de 1940, sempre com a conotação de delito, o infanticídio possuiu diversas 

formas e conceitos. Bernartt (2005, p. 33), citando Siqueira (1955, p. 28-29), faz um passeio 

sobre o desenvolvimento da concepção do delito no Brasil da seguinte forma: 

Analisando-se a evolução cultural exposta pelos mais diversos 

autores percebemos que o infanticídio passou por três períodos: No 

primeiro, denominado período de indiferença, era comum à sua 

prática sem que as leis ou os costumes a reprovassem. No segundo, 

ou período de reação em favor da vítima, eram impostas penas 

graves além da prática de crueldade, não se contentando apenas 

com a morte do autor do crime. O terceiro período, inaugurado sob 

a influência das ideias de Beccaria e Bentham, foi marcado pela 

reação em favor da mulher infanticida, sendo, na vigência desse 

período, elaborados nossos Códigos: Criminal de 1830 (Império), 

Penal de 1890 (República) e o vigente de 1940, os dois primeiros 

exagerando no benefício ao autor do crime, fosse ele quem fosse, e 

o de 1940 não considerando apenas a vítima, levando em conta 

também a figura do agente ativo. 

O legislador do Império tratava a conduta descrita no artigo 197 do Código Penal 

de 1830 de forma branda, se perpetrada pela mãe sob a justificativa de preservação da 

honra. Reconhecia o Código Criminal do Império a possibilidade de se responsabilizar 

terceiro que viesse a matar recém- nascido sem a justificativa honoris causa, ficando o 

enquadramento, no caso   de pluralidade de agentes, dividido entre os artigos 197 e 198 e 

com sanções diversas. 

Assim como o diploma penal antecedente, o Código Criminal da República, de 1890, 

cuidava do delito de infanticídio de forma moderada, diferenciando-se do Código de 1830 

por não limitar a motivação da mãe à questão da desonra, definindo-o, em seu artigo 298, 

como o assassinato do infante, nos sete primeiros dias de seu nascimento, quer 

empregando meios diretos e ativos, quer recusando à vítima os cuidados necessários à  

manutenção da vida e a impedir a sua morte. Desse modo, “com a proclamação da 

República, o Código Criminal é modificado, e passa a definir o crime de infanticídio como 

delito sui generis, deixando de se ater à ocultação  de desonra como justificativa” 

(BERNARTT, 2005, p. 31). 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Segundo Guimarães (2003, 2003, online), a redação de 1890 acabou por igualar o 

infanticídio ao homicídio simples, já que o especial fim de agir, ou seja, a finalidade de 

ocultar a desonra própria, no caso da mãe, somente vinha prevista no parágrafo único do 

dispositivo, como causa de diminuição da pena. Continua o autor pontuando as diferenças 

ao ressaltar que: 

O Código de 1.890 apresentava ainda um lapso temporal arbitrado sem base 

científica, dentro do qual se caracterizava o fato típico, fazendo com que aquele que 

matasse o infante até o sétimo dia após o nascimento recebesse pena atenuada e o que 

cometesse o crime no oitavo dia, por exemplo, suportasse a mesma pena do homicídio. 

O Código Penal de 1940 adotou critério diverso ao estabelecer, em seu artigo 123, 

que: "Matar, sob a influência do estado puerperal, o próprio filho, durante ou logo após o 

parto". O legislador de 1940, antes apoiado em um sistema psicológico (honoris causa), 

optou pelo sistema biopsíquico ou fisiopsicológico, fundado no estado puerperal. 

Desse modo, situação do sujeito ativo do delito varia segundo o parâmetro 

adotado por cada legislação, circunscrita a responsabilidade penal a dois critérios: o 

psicológico, assentado na questão da honra, adotado pelo Código Italiano (artigo 578) e 

pelo Código Argentino (artigo 81, § 2°), e o critério fisiológico, acolhido pela legislação 

penal brasileira e pelo Código Penal Suíço (artigo 115). O primeiro critério refere-se à honra 

da mulher que engravida ainda solteira, ou, fora do matrimonio, a mulher viúva, fazendo 

com que o psicológico da mulher passasse por grande abalo emocional, diante de um 

estado de angustia, pressão mental e tormento moral (NORONHA, 1991, p. 40/41). 

O outro critério trata do desequilíbrio biopsíquico, causado pela influência do 

estado puerperal, adotado pelo Código Penal Brasileiro. 

Há de se ressaltar que o Anteprojeto de Reforma da Parte Especial do Código Penal 

modifica a redação e a pena em abstrato do artigo 123, tornando- a ainda mais modesta 

ao estabelecer detenção de 2 (dois) a 4 (quatro) anos. 

A construção histórica do delito de infanticídio na legislação pátria, com a 

progressiva atenuação da situação da mulher com relação à penalidade cominada, é fruto 

de duras críticas de parte da doutrina, em razão da imprecisão dos elementos constitutivos 

do tipo e em virtude de a normativa penal se inclinar, cada vez mais, para o rigor na 

proteção de vulneráveis, como censura Padilha: “o tratamento benigno dispensado à 

infanticida acarreta pesos diferentes a um mesmo bem jurídico, o que contraria a ordem do 

sistema” (PADILHA, 2013, p. 161). 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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O fato é que a modificação na definição do infanticídio, apresentada no Código 

Penal de 1940, acabou por colocar nas mãos da perícia médico-legal uma carga muito 

grande de responsabilidade, já que, em tese, é através do laudo pericial que se 

comprovação a materialidade desse delito. A discussão da doutrina médica tradicional, 

apesar de não consensual, gira em torno da existência ou não do chamado “estado 

puerperal”. 

O estado puerperal seria uma perturbação de fundo fisiológico com reflexos 

psíquicos, capazes de obscurecer a consciência e levar a mãe a matar o próprio filho. Ou 

seja, trata-se de crime em que a mulher não age como autora totalmente consciente do 

assassinato de seu filho. 

Do ponto de vista sociológico, percebe-se um ato extremo que revela, em seu 

silêncio, uma história de sofrimentos, de medo ou de despreparo da futura mãe. 

Em um estudo realizado em 1999, na cidade do Rio de Janeiro (MENDLOWICZ, MV; 

JENA-LOUIS, G; GEKKER, M; RAPAPORT, MH, 1999, 

p. 90), foram avaliados 53 casos de infanticídio com a conclusão de careciam de maior 

atenção psiquiátrica, sendo constatado que 88,2% das mulheres eram mães solteiras, 

escondiam a gravidez (94,1%) e tiveram partos não assistidos (100%). Desse modo, 

verificou-se, na pesquisa, que todas as mulheres apresentavam negação da gestação e 

parto não assistido e/ou em segredo. 

Segundo Kaplan, em seu Compêndio de Psiquiatria (1997), os psiquiatras não aceitam 

a existência desse estado e argumentam que ele é ausente nas maternidades e só 

identificado em partos clandestinos, como recurso de defesa, mas que, no entanto, há 

diferença entre psicose puerperal e estado puerperal. 

Assim, a psicose puerperal surge logo após o parto causando nas doentes confusões, 

desorientações, falsos reconhecimentos e delírios oníricos. O diagnóstico de tal psicose é 

fácil e a duração da doença é curta. Se a mãe mata sob a influência dessa psicose e não do 

estado puerperal, é uma doente mental e deve ser enquadrada no art. 26 do Código Penal 

(inimputáveis). 

 INFANTICÍDIO E SUA INTERPRETAÇÃO DOUTRINÁRIA 

Etimologicamente a palavra infanticídio significa o assassinato de recém- nascido 

ou de criança. Derivada do latim, infans e coedere, ganhou significado mais restrito na 

legislação brasileira para designar não apenas o homicídio de crianças, mas sim o 

assassínio do infante pela própria mãe em situação específica. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Adotando o critério fisiopsicológico, como já mencionado, o Código Penal de 1940 

incluiu fundamentação especial para a conduta, assentada no estado puerperal, cuja 

tipificação encontra a seguinte redação no artigo 123: “Matar, sob a influência do estado 

puerperal, o próprio filho, durante o parto ou logo após”. 

Por estar localizado em dispositivo próprio, o infanticídio, não obstante ser uma 

espécie de homicídio, é crime autônomo, apesar de alguns autores, a exemplo de Nucci 

(2007, p. 687), defenderem que se trata do verdadeiro homicídio privilegiado: 

Trata-se de homicídio cometido pela mãe contra seu filho, nascente 

ou recém-nascido, sob a influência do estado puerperal. É uma 

hipótese de homicídio privilegiado em que por circunstância 

particular e especial, houve por bem o legislador conferir tratamento 

mais brando à autora do delito, diminuindo a faixa de fixação da pena 

(mínimo e máximo). 

Classificado como crime próprio, pois atua como elementar do tipo ser o sujeito 

ativo “a própria mãe”, o delito admite a coautoria e a participação pelo simples fato de a 

segunda parte do artigo 30 do mesmo diploma legal permitir a comunicabilidade das 

condições de caráter pessoal da mãe, como medida excepcional, justamente por serem elas 

elementares do tipo (Artigo 30 - Não se comunicam as circunstâncias e as condições de 

caráter pessoal, salvo quando elementares do crime)2. “A não comunicação ao corréu só 

seria compreensível se o infanticídio fosse mero caso de atenuação do homicídio e não um 

tipo inteiramente à parte, completamente autônomo em nossa lei” (PADILHA, 2013, p. 158). 

Em contrapartida à regra do artigo 30 do Código Penal, alguns autores não admitem 

a aplicação do referido dispositivo ao delito de infanticídio por considerá-lo crime 

personalíssimo3, defendendo que, em caso de concurso de agentes, excluída a parturiente, 

os demais responderiam por homicídio. 

No Projeto de Lei do Senado do Novo Código Penal (PLS 236/2012), por expressa 

previsão no texto normativo penal, não há a transmissão das circunstâncias pessoais da 

parturiente a terceiros, respondendo por delito de homicídio aquele que auxilia a 

infanticida. 

A vítima ou sujeito passivo do delito não pode ser qualquer criança, mas, 

necessariamente, aquela que está nascendo ou que acabou de nascer. Por óbvio, o neonato 

ou nascente devem possuir vida sob pena de configuração de crime impossível por 

absoluta impropriedade do meio (artigo 17 do Código Penal), tendo em vista que o delito 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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de infanticídio está no capítulo dos crimes contra a vida, possuindo, como objeto jurídico, 

a vida humana extrauterina. 

A comprovação da causa mortis é indispensável, portanto, para a caracterização do 

delito, pois a morte natural e a acidental descartam o crime de infanticídio. 

No caso de natimorto, a conduta pratica pode configurar destruição ou ocultação 

de cadáver (artigo 211 do Código Penal), fundamental, portanto, a prova de vida para o 

correto enquadramento penal. 

Com relação aos elementos integrantes do tipo, ressalta-se a inaplicabilidade das 

agravantes genéricas do art. 61, II, „e‟ e „h‟, do Código Penal (crime praticado por 

ascendente e crime praticado contra criança), para se evitar o bis in idem. 

Deve ser diferenciado o crime de infanticídio, que pode ser praticado tanto por ação 

quanto por omissão, dos delitos de aborto e abandono de recém- nascido. No aborto 

(artigos 124 ao 128 do Código Penal), a vida protegida é a intrauterina, pois o produto da 

concepção ainda não está pronto para vir ao mundo, sendo a gestação interrompida, ao 

passo que no infanticídio, a mulher se encontra em trabalho de parto ou já parida, 

conforme informativo n. º 0507 do Superior Tribunal de Justiça e cuja jurisprudência abaixo 

se ilustra: 

DIREITO PENAL. CRIME DE ABORTO. INÍCIO DO TRABALHO DE 

PARTO. HOMICÍDIO OU INFANTICÍDIO. 

Iniciado o trabalho de parto, não há crime de aborto, mas sim 

homicídio ou infanticídio conforme o caso. Para configurar o crime 

de homicídio ou infanticídio, não é necessário que o nascituro tenha 

respirado, notadamente quando, iniciado o parto, existem outros 

elementos para demonstrar a vida do ser nascente, por exemplo, os 

batimentos cardíacos. (STJ: HC 228.998-MG, Rel. Min. Marco Aurélio 

Bellizze, julgado em 23/10/2012). 

No abandono de recém-nascido (artigo 134 do Código Penal), o elemento subjetivo 

da mãe é a mera exposição ao perigo, tendo em vista a finalidade específica honoris causa, 

ocorrendo o preterdolo se sobrevier a morte do infante. 

No infanticídio, a morte do próprio filho deve ser desejada pela mãe, não retirando 

o seu total discernimento a perturbação que a acomete, atuando a parturiente de forma 

consciente e intencional (com o dolo direto ou indireto), não se admitindo a modalidade 

culposa para esse delito, já que esta não foi predita na lei, uma vez que o dolo, como 

http://www.conteudojuridico.com.br/
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=HC228998


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
 

 
339 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

regra no Código Penal, não precisa ser mencionado, mas a culpa deve estar prevista de 

forma expressa, o que não ocorre no artigo 123. 

Cabe a utilização do estudo do error in persona do artigo 20, § 3º, do Código Penal, 

tendo em vista ser, também, elementar do crime que a criança seja o próprio filho. No caso, 

se a parturiente incorrer em erro com relação ao recém-nascido, continua a responder pelo 

crime de infanticídio pelo fato da vítima real assumir todas as qualidades da vítima 

pretendida. 

A consumação ocorre com a morte do infante, tratando-se, pois, de crime material, 

admitindo-se, no entanto, a tentativa, em razão da possibilidade de fracionamento do inter 

criminis. Mas independentemente de o delito ter se consumado ou não, tanto a forma 

tentada quanto a consumada serão processadas pelas Varas do Tribunal do Júri, 

competentes para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, sendo a ação 

correspondente a pública incondicionada. 

 O ESTADO PUERPERAL COMO ELEMENTAR DO CRIME E SUASIMPLICAÇÕES: ANÁLISE 

DOUTRINÁRIA E JURISPRUDENCIAL 

Entendido como a fase pós-parto do processo de alteração física e psicológica da 

mulher, o puerpério é comum a todas as parturientes, embora sua duração varie conforme 

o organismo de cada mulher. 

Na doutrina médica especializada, tem-se como o termo inicial do puerpério “o 

momento da cessação definitiva da atividade endócrina do ovo, ocorrido após a 

dequitadura e a expulsão da placenta” (MESTIERI, MENEGUETTE e MENEGUETTE, 2005, p. 

05), não podendo, entretanto, se estipular o termo final pelo fato de ficar atrelado a 

condições específicas, como por exemplo, o período de lactância. Ou seja, “o momento do 

término do puerpério é impreciso, aceitando-se, em geral, que ele termina quando do 

retorno da ovulação e da função reprodutiva da mulher” (RUDÁ, 2010, online). 

O puerpério, portanto, está presente em todas as gestações, já o estado puerperal 

(alteração no quadro fisiológico e psicológico), que deixa a parturiente mentalmente 

abalada, ocorre pontualmente. “Significa dizer que o primeiro é um fenômeno biológico, 

natural, próprio da gravidez, ao passo que o segundo é um fenômeno biopsíquico, próprio 

de um número determinado de mulheres” (FONSECA JÚNIOR e OLIVEIRA, 2014, online). 

Por ser elemento do delito de infanticídio, que o torna uma espécie de homicídio 

privilegiado com pena abrandada, o estado puerperal é criticado e tido como duvidoso 

pelos profissionais de saúde, que o consideram como argumento jurídico defensivo, já que 

não possui comprovação científica da sua influência no psíquico da parturiente. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Mestieri e Meneguette (2005) definem o chamado estado puerperal como “uma 

alteração temporária em mulher previamente sã, com colapso do senso moral e 

diminuição da capacidade de entendimento seguida de liberação de instintos, culminando 

com a agressão ao próprio filho” (MESTIERI, MENEGUETTE e MENEGUETTE, 2005, p. 07). 

Tal conceituação se coaduna com a exposição de motivos da parte especial do Código 

Penal de 1940, que dispõe no item 40 a seguinte redação: 

O infanticídio é considerado um delictum exceptum quando 

praticado pela parturiente sob a influência do estado puerperal. Esta 

cláusula, como é óbvio, não quer significar que o puerpério acarrete 

sempre uma perturbação psíquica: é preciso que fique averiguado 

ter está realmente sobrevindo em consequência daquele, de modo 

a diminuir a capacidade de entendimento ou de auto inibição da 

parturiente. Fora daí, não há porque distinguir entre infanticídio e 

homicídio. 

Isso quer dizer que a perturbação deve ser considerada temporária e parcial, sob 

pena de comprometer o discernimento da mulher tornando-a inimputável (artigo 26 do 

Código Penal). Desse modo, o estado puerperal foi tratado pelo legislador de 1940 como 

hipótese de semi imputabilidade, sem, contudo, necessitar da aplicação do Parágrafo Único 

do artigo 26 do Código Penal, já que a sanção cominada, por si só, é menor do que aquela 

do delito de homicídio. 

Na doutrina especializada, há divergência até em relação ao que impulsiona o 

estado puerperal, se apenas os desgastes físicos causados pelo parto e pelas alterações 

hormonais (estado puerperal puro) ou se encontra ele condições favoráveis diante de um 

quadro clínico de alterações emocionais já instalado na mulher antes do parto. 

A comprovação do estado puerperal é difícil e delicada. A comunidade científica, 

apesar de criticá-lo, pouco produz sobre o assunto, mas reconhece que a queda brusca 

dos níveis hormonais pode alterar o emocional da mulher. 

Alguns cientistas enquadram o estado puerperal na categoria do “transtorno de 

Estresse Agudo”, constante no Manual de Diagnósticos da Associação Americana de 

Psiquiatria, em razão do quadro clinico ser semelhante, com os sintomas presentes na 

maioria dos casos de infanticídio estudados (MESTIERI, MENEGUETTE e MENEGUETTE, 

2005, p. 08). Com isso, torna-se possível a análise pericial da parturiente, a fim da 

comprovação do delito, apesar do diagnóstico não ser fácil e depender do tempo de 

duração, que varia de mulher para mulher. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Por ser um crime material que deixa vestígios, tecnicamente, é indispensável não só 

o exame de corpo de delito, mas o laudo pericial da puérpera, nos termos do artigo 158 

do Código de Processo Penal. Mais precisamente, deve ser comprovada a vida extrauterina, 

a condição de recém- nascido, a causa mortis e a presença do estado puerperal da 

parturiente. 

A análise da ocorrência ou não do estado puerperal se faz com a finalidade de 

descartar a sua ocorrência, tendo em vista que, na legislação brasileira, é presumida a 

perturbação em decorrência das peculiaridades gravídicas. Como afirma Greco (2014), “é 

uma presunção juris tantum, ou seja, até que se prove ao contrário” (GRECO, 2014, p. 326). 

No caso de dúvidas sobre o estado puerperal, como se trata de crime doloso contra 

a vida de competência do Tribunal do Júri, a autora do delito deve ser pronunciada de 

qualquer forma, uma vez que a decisão de pronúncia encerra simples juízo de 

admissibilidade da acusação, exigindo-se, apenas, a ocorrência do crime e indícios de sua 

autoria, não se demandando aqueles requisitos de certeza necessários à prolação de um 

édito condenatório. Nessa fase processual, as dúvidas se resolvem contra a ré e a favor da 

sociedade (in dubio pro societate), nos termos do artigo 413 do Código Processual Penal, 

devendo ser dirimidas perante o Conselho de Sentença, conforme trecho de decisão do 

Superior Tribunal de Justiça abaixo colacionado: 

STJ: (...). Assim, a decisão de pronúncia encerra a primeira fase do 

procedimento do júri (iudicium accusationis) - tornando admissível a 

acusação submetendo o réu à segunda fase (iudicium causae) para 

julgamento perante o Conselho de Sentença. 

Em suma, é decisão que demonstra a viabilidade procedimental, 

consagrada pela existência de justa causa (existência do delito e 

indícios suficientes de autoria). 

(...). Feitas essas prévias considerações, constato que o magistrado 

cumpriu a exigência legal ao circunscrever o exame da materialidade 

bem como os indícios suficientes de autoria do delito, respaldando-

os na Declaração de nascido vivo da vítima (fls. 10), auto de 

apreensão (fls. 21), Registro da Denúncia (fls. 25), Laudo psiquiátrico 

(fls. 49/53), termo de reconhecimento de corpo (Fls. 82), Laudo de 

Exame cadavérico (fls. 101), bem como pelos depoimentos prestados, 

a exemplo da confissão da Recorrente. 

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 

 
342 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

Quanto à alegação de que a mesma teria ceifado a vida de sua filha 

sob influência de estado puerperal, durante ou logo após o parto, 

não vislumbro, de plano, tal ocorrência, eis que a mesma declarou 

em seu interrogatório que o fez por desespero, eis que sua 

remuneração se limitava a um salário mínimo bem como já tinha 

outros três filhos para criar. 

A propósito, cumpre destacar o depoimento prestado pela mesma: 

CONFESSA ter matado sua filha recém nascida, sendo inverídica a 

afirmação prestada em depoimento anterior de que esta teria 

morrido em seus braços e por causas naturais e apenas sepultada 

pela declarante; Que na verdade a declarante retirou a criança por 

volta de 05:00 horas da Pró-Matre, pegou um ônibus no terminal de 

Dom Bosco, de lá, indo até o terminal de Campo Grande, de onde 

pegou outro ônibus até a casa de seu patrão JOSÉ AUGUSTO, onde 

matou a criança e a enterrou no jardim do quintal de casa; Que 

perguntada sobre o porquê haver pego a criança o hospital sem a 

devida alta médica dessa, disse eu lhe deu vontade pegar e sair, não 

sabendo explicar o porquê; Que inquirida se retirou a criança da 

maternidade já com a ideia de matá-la e enterrá-la, disse que não, 

que apenas ao chegar na casa, local do crime, é que ocorreu tal ideia; 

Que perguntada sobre o porque ter matado a criança e a enterrado, 

disse que o fez por desespero, por já ter outros três filhos para criar 

e ganhar um salário mínimo, e por ter sido expulsa de casa pela mãe 

(fls. 34/35). Desse modo, em tais circunstâncias, a jurisprudência dos 

tribunais consolidou-se no sentido de que a dúvida deve favorecer a 

sociedade (in dúbio pro societate), motivo pelo qual a tese da 

legítima defesa (art. 25 do CP) deve ser examinada pelo júri popular, 

na medida em que somente deve ser acolhida quando a prova for 

incontestável, o que não é o caso dos autos, tendo em vista a 

existência de tese de ausência de injusto prévio pela vítima e da 

evidência de suposto animus necandi pelos acusados. (...) (STJ: 

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 1.018.506 - ES (2016/0303841-

6). RELATOR: MINISTRO NEFI CORDEIRO. 10/02/2017). 

Evidente que, permanecendo a dúvida a respeito da perturbação psicológica, 

quando do julgamento perante o Conselho de Sentença do Júri Popular, aplica-se o 
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princípio do in dubio pro reo, condenando a infanticida pelo crime de infanticídio e não o 

de homicídio, por ser mais benéfico. 

A incerteza, inclusive sobre o dolo na conduta, faria com que a ré fosse absolvida 

por ausência de tipicidade, já que não há a previsão legal de infanticídio culposo. No 

entanto, se comprovadamente culposo o fato e constatada a inexistência da influência do 

estado puerperal, deverá a condenação se dá pelo homicídio culposo (JESUS, 2009, p. 95). 

Vale ressaltar, que o delito de infanticídio está no rol da cifra negra dos crimes 

praticados por mulheres. A cifra negra (dark number) se refere à larga faixa de delitos que 

não chegam ao conhecimento das autoridades públicas ou não chegam a ser perseguidos 

judicialmente. Ou seja, as estatísticas oficiais a respeito do crime não são reais, sendo muito 

raro um julgamento de infanticídio perante o Tribunal do Júri, acontecendo igual 

fenômeno em outros crimes femininos, como o aborto. 

 LIMITES TEMPORAIS DO ESTADO PUERPERAL: ANÁLISE

DOUTRINÁRIA E JURISPRUDENCIAL 

O fator “tempo”, no delito de infanticídio, é elemento integrante do tipo penal que, 

além de contribuir para dificultar o exame pericial, não tem um parâmetro de duração 

definido na nossa legislação. Ao contrário do Código Criminal de 1890, que estabelecia 

um limite temporal de sete dias (artigo 298), o Código Penal de 1940, em seu artigo 

123, ao estabelecer o componente temporal na expressão “durante ou logo após o parto”, 

traz uma imprecisão na segunda parte que leva a doutrina a outro ponto de divergência, 

tanto na esfera médica quanto na jurídica. 

Segundo Rudá (2010), a incerteza do limite temporal do estado puerperal também 

ocorre no campo da medicina legal, pois, para o autor, essa condição “varia de pessoa a 

pessoa, conforme seja a resposta do seu organismo e, consequentemente, os efeitos 

colaterais provenientes do parto, ou seja, das sequelas em grau mínimo ou máximo, em 

razão do metabolismo da parturiente” (RUDÁ, 2010, online). 

Quanto ao termo “durante o parto”, não há dificuldade na delimitação, iniciando-se 

com a dilatação do colo do útero e terminando com a expulsão da placenta. É exatamente 

esse trabalho de parto que marca a diferença entre o crime de infanticídio do crime de 

aborto, como se extrai da orientação da nossa Corte Superior: 

STJ: HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUIÇÃO AO RECURSO 

PREVISTO NO ORDENAMENTO JURÍDICO. 1. NÃO CABIMENTO. 

MODIFICAÇÃO DE ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL. RESTRIÇÃO 

DO REMÉDIO CONSTITUCIONAL. MEDIDA IMPRESCINDÍVEL À SUA 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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OTIMIZAÇÃO. EFETIVA PROTEÇÃO AO DIREITO DE IR VIR E FICAR. 2. 

ALTERAÇÃO JURISPRUDENCIAL POSTERIOR À IMPETRAÇÃO DO 

PRESENTE WRIT. EXAME QUE VISA PRIVILEGIAR A AMPLA DEFESA E 

O DEVIDO PROCESSO LEGAL. 

3. HOMICÍDIO CULPOSO POR INOBSERVÂNCIA DE REGRA TÉCNICA. 

4. INICIADO O TRABALHO DE PARTO NÃO HÁ FALAR MAIS EM 

ABORTO. 5. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. MEDIDA 

EXCECIONAL. 6. ORDEM NÃO CONHECIDA. 

(...) 4. Iniciado o trabalho de parto, não há falar mais em aborto, mas 

em homicídio ou infanticídio, conforme o caso, pois não se mostra 

necessário que o nascituro tenha respirado para configurar o crime 

de homicídio, notadamente quando existem nos autos outros 

elementos para demonstrar a vida do ser nascente, razão pela qual 

não se vislumbra a existência do alegado constrangimento ilegal que 

justifique o encerramento prematuro da persecução penal. 

(...) (HC 228.998/MG, Rel. Ministro MARCO AURÉLIO BELLIZZE, 

QUINTA  

No entanto, quando o legislador insere no texto penal os vocábulos “logo após o 

parto”, cria grandes dificuldades de interpretação, haja vista que o estado puerperal, como 

já mencionado, varia de acordo com cada organismo, quando ocorre. 

Padilha, citando Ribeiro (2004) e corroborando com o entendimento de Nucci 

(2007), afirma que “do ponto de vista médico, o termo “logo após o parto”, restringe-se 

a momentos subsequentes a este” (PADILHA, 2013, p. 161), ou seja, imediatamente após. 

Na mesma linha de raciocínio, Greco (2014) atenta para o fato de que a lei usa a 

expressão “logo após o parto” e não apenas “após o parto”. “A parturiente será beneficiada 

com o reconhecimento do infanticídio se, entre o início do parto e a morte do próprio filho, 

houver uma relação de proximidade, a ser analisada sob o enfoque do princípio da 

razoabilidade” (GRECO, 2014, p. 326). 

Entretanto, a expressão “logo após” interpretado em concordância com o termo 

"influência do estado puerperal", leva outros juristas a alargarem o lapso temporal, 

atrelando-o à duração do estado puerperal. Voltamos, então, à incerteza do diagnóstico 

da mencionada perturbação, bem como a variação de sua duração. 

Da mesma forma que no Brasil, não há consenso no direito comparado sobre as 

elementares do delito de infanticídio. Adotando o critério fisiológico, sem determinar o 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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tempo e atrelando a conduta à influência do estado puerperal, temos a Guatemala (artigo 

303), o Peru (artigo 110), Portugal (artigo 136), por exemplo. 

No entanto, em alguns códigos estrangeiros, existe a restrição da elementar 

temporal, que pode ser fixada em horas ou dias, dependendo do país, como o Código 

Penal Argentino, que estabelece de 48 a 72 horas (artigo 81, § 2º); o Código Penal Chileno, 

que determina 48 horas (artigo 394); a Colômbia, que delimita em 8 dias (artigo 328) e a 

Bolívia (artigo 258) e Venezuela (artigo 129), que estabelecem em 3 dias. 

Cabe ressaltar, que a legislação penal de países como a Espanha e Inglaterra, não 

existe a figura do infanticídio, sendo o assassinato do nascituro ou recém-nascido pela 

própria mãe tido como homicídio. 

Portanto, diante das dificuldades ora postas, da fragilidade que conduz do processo 

de apuração do delito de infanticídio, os Tribunais brasileiros entendem que a 

determinação de cada elementar do delito deve ser feita na análise de cada caso concreto. 

 DA POSSIBILIDADE DE PREVENÇÃO DO DELITO 

A Constituição Federal ao dispor no artigo 227 que é assegurado à criança não só 

o direito à vida, mas, inclusive, à convivência familiar, colocando-a à salvo de toda forma 

de negligência, discriminação e exploração, trouxe a responsabilidade não só para a família, 

mas também, para a sociedade e para o Estado. 

A políticas públicas e criminais voltadas para a mulher ainda atuam de forma 

negligente ou apenas repressiva diante do desencadeamento do ato violento feminino. No 

caso do infanticídio, o acompanhamento da gravidez e do pós-parto pela rede pública são 

obrigatórios, pois estão previstos na Lei n. º 8.069/90 (Estatuto da Criança e do 

Adolescente), com relevante alteração pela Lei n. º 13.257 de 8 de março de 2016, que 

dispõe sobre as políticas públicas para a primeira infância. 

Como se trata de crime que implica em transtornos psíquicos, o tratamento nos 

hospitais devem abranger não só o acompanhamento biológico da gravidez como o 

psicológico. 

Desse modo, o artigo 8º do Estatuto da Criança e do Adolescente, com redação 

dada pela Lei n.º 13.257/16, estabelece que é assegurado a todas as mulheres o acesso aos 

programas e às políticas de saúde da mulher e de planejamento reprodutivo e, às 

gestantes, nutrição adequada, atenção humanizada à gravidez, ao parto e ao puerpério e 

atendimento pré-natal, perinatal e pós-natal integral no âmbito do Sistema Único de 

Saúde. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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No mesmo dispositivo, em seu parágrafo 4o, permanece o texto adicionado pela Lei 

n.º 12.010/09, que encarrega o poder público à prestação de assistência psicológica à 

gestante e à mãe, no período pré e pós-natal, ressaltando que tal atendimento consiste 

em forma de prevenir ou minorar as consequências do estado puerperal. 

Tal assistência, deve ser prestada, inclusive, às gestantes e mães que manifestem 

interesse em entregar seus filhos para adoção ou aquelas que se encontrem em situação 

de privação de liberdade, como determina o parágrafo 5º do referido artigo, com redação 

trazida pela Lei n.º 13.257/16. 

As políticas públicas voltadas a preservar da saúde psicossocial da gestante, com a 

orientação devida e o esclarecimento das consequências jurídicas da adoção, por exemplo, 

podem ajudar na diminuição dos casos de infanticídio, aborto, abandono de recém-

nascido, homicídios e maus tratos de crianças, em decorrência de gravidez indesejada. 

Ainda mais sendo o infanticídio um delito em que a maioria dos casos revelam um histórico 

problemático, como violência sexual, extrema pobreza, abandono, falta de apoio familiar, 

negação de gestação, etc. 

 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

O presente trabalho verificou a evolução do crime de infanticídio, a sua proteção do 

direito à vida humana extrauterina, tendo em vista que sai do útero materno, começando 

com o trabalho de parto, sendo a prática cometida durante ou logo após o parto, 

demonstrando ainda o entendimento formulado diante da pesquisa sobre o estado 

puerperal e sua cronologia, verificou-se também a diferença entre puerpério e estado 

puerperal, o puerpério, portanto, estão presentes em todas as gestações, já o estado 

puerperal (alteração do quadro fisiológico e psicológico), devido ao processo fisiológico e 

o de natureza psicológica, ou seja, são perturbações que comentem as mulheres 

decorrentes do parto, causando-as sentimentos de ódio, desespero vindo elas a eliminar a 

vida de seu próprio filho. 

Como se trata de caso de saúde pública, a autora do delito merece total atenção, 

tendo em vista que na legislação brasileira é presumida a perturbação em decorrência das 

peculiaridades gravídicas, ou seja, até que se prove o contrário, a influência do estado 

puerperal na pratica do crime, sendo necessário fazer uma perícia médico legal para 

detectar os elementos constituintes do delito a fim de analisar e avaliar se o estado 

puerperal acarretou o desequilíbrio, ou seja, se a psique da mãe foi afetada de tal monta 

para que ela acaba-se por tirar a vida de seu filho. 

Diante disso conclui-se que a parturiente merece uma maior atenção, sendo 

necessário um trabalho preventivo, vez que as políticas públicas destinadas aos casos de 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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saúde mental não existem em nosso país. Devendo assim ser feito um diagnóstico precoce 

durante o acompanhamento do pré- natal. 
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CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE: OS IMPACTOS SENTIDOS AOS DIREITOS 

E GARANTIAS INDIVIDUAIS DOS TRABALHADORES INSERIDOS NA CONSTITUIÇÃO 

FEDERAL 

JOICILENE MARTINS SILVEIRA 

RESUMO: Este artigo científico coloca em questionamento e discussão a 

inconstitucionalidade do contrato de trabalho intermitente, a partir do referencial teórico 

do direito fundamental ao trabalho digno, proposto pelo relator do processo Ministro 

Edson Fachin, que julga as Ações diretas de Inconstitucionalidade (ADI)5826, 5829, e 6154, 

que questiona os dispositivos da reforma trabalhista aplicados pela Lei 13.45567/2017. 

Uma vez que votou e propôs a declaração de inconstitucionalidade da regra, entendendo 

que essa modalidade de contratação e inconstitucional pois não há garantia de quantidade 

de horas mínimas trabalhadas por mês, nem previsibilidade de continuação de atividade 

gerando insegurança econômica ao trabalhador e sua família ,ferindo assim as garantias 

fundamentais previstas na constituição federal como a dignidade da pessoa humana. Em 

seu voto o ministro observou que a constituição federal não impede de forma expressa a 

criação do contrato de trabalho intermitente no entanto para que essa relação de trabalho 

possa ter validade jurídica seria necessário que assegurasse a proteção aos direitos 

trabalhistas, como a garantia de remuneração recebida pelo colaborador não inferior ao 

salário mínimo que não acontece muitas vezes na modalidade de contrato intermitente no 

recebimento dos salários já que não há um limite mínimo de horas trabalhadas obrigatórias 

nesse contrato podendo assim o empregador convocar o trabalhados para prestar serviços 

de acordo com a necessidade da empresa sendo assim o colaborador trabalhara as horas 

que o empregador estipular podendo isso comprometer o sustento seu e de seus 

dependentes.  Será feita a revisão bibliográfica da ideia de direito fundamental ao trabalho 

digno, a fim de estabelecer a premissa teórica e a leitura constitucional que norteia este 

trabalho. Em seguida, se fará uma análise das possíveis inconstitucionalidades do contrato 

intermitente, nova modalidade contratual estabelecida no art. 452-A, à luz do 

esvaziamento dos contornos jurídicos que definem o trabalho digno, notadamente em 

matéria de garantia do salário mínimo, do direito de férias, dos limites da jornada de 

trabalho, e da ideia de segurança jurídica. Por conseguinte, a decisão da “Transformações 

do Trabalho, democracia e proteção social, os direitos adquiridos previstos na cf/88 os 

quais essa nova modalidade de contratação fere gravemente aos princípios constitucionais 

tornando essa modalidade em vários aspectos evidenciando as inúmeras 

inconstitucionalidades, nela descritas bem como infringidos os direitos trabalhistas 

adquiridos no decorrer da evolução humana. 

 Palavras-chave: direito fundamental ao trabalho digno; paradigma constitucional; análise 

jurisprudencial; reforma trabalhista.  
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ABSTRACT: This scientific article puts into question and discussion the unconstitutionality 

of the intermittent employment contract, based on the theoretical framework of the 

fundamental right to decent work, proposed by the rapporteur of the process Minister 

Edson Fachin, who judges the Direct Actions of Unconstitutionality (ADI) 5826 , 5829, and 

6154, which questions the provisions of the labor reform applied by Law 13.45567 / 2017, 

which voted and proposed the declaration of unconstitutionality of the rule, understanding 

that this type of hiring is unconstitutional since there is no guarantee of the minimum 

number of hours worked month, nor foreseeable continuation of activity, generating 

economic insecurity for the worker and his family, thus violating the fundamental 

guarantees provided for in the federal constitution, such as the dignity of the human 

person. In his vote, the minister noted that the federal constitution does not expressly 

prevent the creation of an intermittent employment contract. However, for this 

employment relationship to have legal validity, it would be necessary to ensure the 

protection of labor rights, such as the guarantee of remuneration received. by the 

employee not less than the minimum wage that does not often happen in the form of 

intermittent contract in the receipt of wages since there is no minimum limit of mandatory 

hours worked in this contract, thus the employer can summon the workers to provide 

services according to the need of the the company being so the employee will work the 

hours that the employer stipulates and this may compromise the sustenance of you and 

your dependents. A bibliographic review of the idea of the fundamental right to decent 

work will be carried out, in order to establish the theoretical premise and the constitutional 

reading that guides this work. Then, an analysis will be made of the possible 

unconstitutionalities of the intermittent contract, a new contractual modality established in 

art. 452-A in light of the emptying of the legal contours that define decent work, notably 

in terms of guaranteeing the minimum wage, the right to vacation, the limits of working 

hours, and the idea of legal security. Therefore, the decision of "Transformations of Work, 

democracy and social protection, the acquired rights provided for in cf/88 which this new 

contracting modality seriously harms the constitutional principles making this modality in 

several aspects highlighting the numerous unconstitutionalities, well described in it as 

infringed labor rights acquired in the course of human evolution. 

Keywords: fundamental right to decent work; constitutional paradigm; jurisprudential 

analysis; labor reform. 

 1 INTRODUÇÃO  

No decorrer da história do brasil, a sociedade vem passando por diversas 

transformações em questão de situações sociais de um povo, dessa forma e indispensável 

que seja relatado a transformação de uma sociedade bem como os direitos e deveres de 

cada cidadão no decorrer de nossa história como povo em uma sociedade coletiva e 

individual. 
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Essa pesquisa será desenvolvida em tópicos para chegarmos a uma conclusão 

sobre os impactos causados aos trabalhadores com a inclusão do contrato de trabalho 

intermitente por meio da reforma trabalhista que ampara por meio da lei 13.467/2017 a 

luz de artigos introduzidos na consolidação das leis do trabalho. 

Inicialmente traremos as modificações que ocorrem no decorrer do tempo na 

legislação trabalhista no Brasil, e como se deu a evolução sobre o conceito de  trabalho ate 

precisamente a reforma trabalhista de 2017, em seguida iremos analisar mais um tópico 

sobre a relação de emprego estabelecida entre empregado e empregador através de 

relação convencionada entre ambos por meio de contrato de trabalho e as modalidades 

que poderão ser utilizadas observando as garantias pertinentes ao trabalhador, por fim 

tratando do contrato de trabalho intermitente, suas particularidades, seus preceitos legais 

instituídos na consolidação das leis do trabalho (CLT), e como essa forma de acordo 

trabalhista pode afetar a vida do cidadão trabalhador, uma vez que fere diversas garantias 

individuais trabalhistas e constitucionais que lhe são asseguradas. 

Esse estudo baseia-se em pesquisa bibliográfica por método dedutivo, tal qual 

buscou teorias entendimentos, entendimentos gerais a fim de chegar há uma conclusão 

especifica a cerca desse assunto, abordando características quantitativas explicativas, 

demonstrando assim a aplicação da teoria em casos práticos de nosso cotidiano, com o 

intuito de mostrar quão importância tem o trabalhador para uma sociedade e como a 

legislação trabalhista vem entrando em regressão ao longo dos anos. 

2 BREVE RELATO HISTORICO A CERCA DO DIREITO DO TRABALHO 

A forma de trabalho humano existe desde a existência da civilização humana, e 

continuará enquanto existir vida humana na face da terra, nos dias atuais e reconhecido 

internacionalmente como um direito do ser humano e nacionalmente como um DIREITO 

DO ESTADO DEMOCRATICO, constituído pela REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, como 

um direito fundamental individual social. 

Mais nem sempre foi dessa forma, pois a expressão “trabalho” por si tem origem 

tripalium, que caracteriza como instrumento de tortura, que era composto de três estacas 

que era utilizado para torturar os escravos de antigamente já que o trabalho era utilizado 

como forma de castigo, a vista de que se materializava como dever penoso para quem o 

executava, depois então passou a vincular o trabalho com a palavra trapaliare, de forma a 

ser entendida como toda atividade prestada por um indivíduo, seja de forma manual ou 

intelectual. 

Mais para frente seguiu o plano internacional do direito do trabalho dividindo-se 

em período pré-histórico e histórico no primeiro período a fase se dava pela escravidão 
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pela demonstração de poder, pois pela luta o perdedor se tornava prisioneiro, logo em 

seguida no sistema feudal o sistema que se passava naquele momento era o de servidão 

em que o homem era lavrador da terra limitando assim sua dignidade de pessoa pois não 

tinha direitos e garantias horas para entrada e saída de sua atividade ou seja era uma 

servidão dura todavia isso era a única forma de sobreviver se sujeitando ao trabalho 

exorbitante que lhes era imposto. 

Já no período histórico devido as causas econômicas, jurídicas e políticas que 

vinham nascendo e que começou a surgir o direito de trabalho aos colaboradores com o 

nascimento das industrias organizadas, e da concepção da constituição mexicana em 1917, 

chegando com diversos direitos trabalhistas, como exemplo uma que perpetua até aos dias 

de hoje que e a jornada máxima de 8 (oito) hora de trabalho e o famoso (DSR) descanso 

semanal remunerado, a proibição de trabalho a menores de 12 (doze) anos, bem como a 

equiparação salarial aos trabalhadores, e muitos outros que ampararam a classe 

trabalhadora. 

No Brasil a evolução a essa classe trabalhista deu-se a partir do governo de Getúlio 

Vargas a partir de 1930, quando passou a ser criadas os ministérios do trabalho, do 

comercio, da indústria passando assim a expedir decreto sobre as profissões, trabalho da 

mulher e e salário mínimo e justiça do trabalho em 1939, tendo no brasil forte influência 

externa, assumindo um compromisso de ingressar na ORGANIZAÇÃO INTERNACIONAL 

DO TRABALHO (OIT), também não podemos deixar de citar a criação da lei aurea, 

responsável por abolir a escravidão no brasil. 

Destacadamente no ano de 1943 e criada a Consolidação das Leis do Trabalho 

(CLT) que definitivamente da aos trabalhadores direitos inscritos em lei para que assim 

possam se sentir amparados mediante a justiça aos direitos que lhe são devidos e tendo a 

ideia que o não cumprimento traria a categoria dos empresários sanções previstas em leis, 

a consolidação da lei do trabalho veio para fortalecer esse vínculo individual e coletivo de 

trabalho, mais para a tristeza da classe que adquiriu segurança na clt, em 2016 o presidente 

da república da época envia a câmara dos deputados um projeto de lei que objetiva alterar 

dispositivos normativos previstos na clt, o que foi para muitos uma regressão das leis 

trabalhistas, com um argumento que existia a necessidade de modernização nas relações 

de trabalho, instituindo assim três princípios de proteção ao capital liberdade segurança 

jurídica e simplificação ou seja inversão de  princípios de certa forma prejudicando e 

desfavorecendo somente um lado o trabalhador. 

3 O VINCULO ESTABELECIDO ENTRE EMPREGADOR E EMPREGADO NO CONTRATO 

DE TRABALHO 

O conceito de contrato de trabalho dar-se a no entendimento de duas espécies 

que representam os sujeitos da relação trabalhistas, o contrato de trabalho individual e o 
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contrato coletivo do trabalho, o contrato individual do trabalho objeto de estudo desse 

artigo, e um negócio jurídico que estabelece um conjunto de direitos e obrigações entre 

empregador e empregado, previsto no art 442 da (clt),enquanto o contrato coletivo de 

trabalho vem a ser estabelecido por meio de convenção coletiva visando regular as 

relações coletivas das  categorias econômicas e profissionais de acordo com o art 611 (clt). 

Quanto a duração do contrato de trabalho pode ser por prazo determinado e 

prazo indeterminado sendo este primeiro estipulado a prazo de começo e fim, podendo 

ser renovado apenas uma vez, já o contrato por prazo indeterminado se entende como 

aquele que tem apenas data de início sem data para termino de sua duração e é o mais 

utilizado como forma de contratação entre empregador e empregado porem nada impede 

de uma empresa contratar na modalidade de contrato a prazo determinado desde que 

respeitando os requisitos dessa modalidade de contratação. 

Dentre essas duas modalidades de contratação que citamos surge uma outra 

nascida da reforma trabalhista que ocorreu com o advento da lei 13.467/2017, trazendo 

essa nova forma de contratação chamada de contrato de trabalho intermitente, o qual e o 

objeto de estudo em foco dessa pesquisa, uma forma de contratação segundo a lei para 

criar mais fontes de emprego, para que possa através desse meio vir a ter um aumento de 

vagas de empregos disponíveis, para os indivíduos de diversas áreas de  trabalho, todavia 

em regra haja vista a existência de relação de emprego entre as partes de um lado 

empregador e de outro empregado, o primeiro e o responsável por assegurar ao segundo, 

uma serie de direitos que lhe são devidos por meio da legislação trabalhista entre eles 

podemos destacar, o salário mínimo, bem como a quantidade de horas permitidas para o 

labor, por menor nessa modalidade intermitente fere alguns dos direitos adquiridos em lei 

por tais colaboradores, que se sujeitam a essa modalidade de contratação o que traz a 

reflexão que talvez essa modalidade de contratação possa ser de beneficio somente ao 

contratante que faz com o que o contratado fique a quem de sua sorte para sobrevivência 

se não trabalhar as 220 horas previstas durante o mês para poder ter um salário mínimo 

para o seu sustento e o sustento de seus dependentes. 

4 CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE 

O contrato de trabalho intermitente embasado na (clt), foi criado pela reforma ) 

trabalhista em 2017 (Lei 13.467/2017 e passou a ser amparado no §3º do art.443 da mesma 

lei in verbis: 

Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestação 

de serviços, com subordinação, não é contínua, ocorrendo com alternância 

de períodos de prestação de serviços e de inatividade, determinados em 

horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do 
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empregado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por 

legislação própria. 

Nesse mesmo contexto a lei 13.467/2017 também inseriu o art 452-A, trazendo 

assim as características e requisitos desse contrato, contudo mais adiante esse dispositivo 

foi alterado pela MP 808/2017, a qual acrescentou novos artigos a clt, que faziam menção 

a esse contrato que foram os artigos (452-b, 452-c, 452-d, 452-e, 452-f, 452-g, 452-h), tal 

quais não foram convertidos em lei de acordo com o art 62 § 3º , da Constituição da 

Republica  Federativa do Brasil de 1988.  

Vale lembrar que a MP 808/2017, perdeu sua eficácia a partir de 23 de abril de 

2018, de forma que seus efeitos so tiveram eficácia em seu período de vigência, ou seja de 

14 de novembro de 2017 a 22 de abril de 2018, sobremodo que nesse período de vacância 

da MP supracitada, em via de regra todos os atos praticados pelo empregador nesse 

período acharam nela amparo legal, podendo ressaltar um exemplo na validade da mesma 

que um empregado so poderia vir a ter os benefícios amparados pelo regime geral da  

previdência social, se o mesmo, no mês não alcançasse remuneração mensal mínima 

exigida para a arrecadação no mês  teria que recolher a diferença para poder fazer jus ao 

amparo governamental, caso o mesmo recebesse salario menos ao pré-estabelecido, de 

forma que a partir de 23 de abril de 2018, mesmo que o salario recebido seja inferior ao 

mínimo estabelecido, terá o trabalhador na modalidade intermitente, as mesmas garantias 

de segurado na modalidade RGPS, e o cumprimento de carências para a concessão de 

benefícios. 

Vale lembrar que embora exista a previsibilidade do contrato de trabalho na 

modalidade intermitente em lei, ela nos tras que ele deve ser de forma tácita ,ou 

expressamente ou verbalmente, ou por escrito como aduz o art 443 da CLT, 

Uma das principais características e a descontinuidade da prestação do serviço ou 

seja podendo ser em horas, dias ,meses, todavia nesse contexto o empregado fica a quem 

do empregador que por sua vez pode convocar seu funcionário contratado nessa 

modalidade os dias e horas e meses que lhe forem convenientes de forma que assim pode 

comprometer a renda básica mensal desse colaborador analisamos um exemple de um 

funcionário intermitente que e convocado para trabalhar 4 vezes na semana 4 horas por 

dia no final do mês aquele colaborador terá uma quantidade de horas muito baixa para 

converter em salario hora ainda que esse receba as demais verbas prevista em legislação a 

ser paga a cada fim de labor que seria as férias o 13º terceiro o terço constitucional de 

férias, horas extras descanso semanal remunerado e demais verbas a que venha a ter 

direito, ainda assim seu sustento poderá ser comprometido. 

Nessa modalidade de contrato podemos dizer a luz do direito que e uma das 

maiores e mais impactantes transformações aduzidas, pela reforma de 2017, uma vez que 
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esta evidenciando uma grande quebra de conceitos e paradigmas, capazes de afetar de 

forma negativa a vida das maiorias dos trabalhadores e de seus familiares que não iram 

conseguir sobreviver com a insegurança de ser ou não ser convocado de ter salário mínimo 

ou ter salario abaixo do mínimo recebido no final de cada labor. 

4.1 COMO FICA OS DIREITOS TRABALHISTAS NO CONTRATO INTERMITENTE 

Com o desenvolvimento da sociedade no decorrer dos anos, novas formas de 

organização e modernidade vem sendo apresentadas alterando assim o mercado de 

trabalho, dessa forma o legislador instituiu nas leis trabalhistas uma nova forma de 

modalidade de trabalho, que e realizada de forma intermitente, e polemizada por vários 

entendedores do direito, como sendo uma forma negativa de relação de emprego capaz 

de ocasionar na vida dos trabalhadores déficit, salarial e econômico aquela família que 

precisa de uma salario digno para a sua subsistência.  

Podemos descrever o contrato de trabalho intermitente, como aquele que era 

chamado de bico, aquele serviço avulso que o legislador a seu entendimento decidiu que 

poderia ser legalizado, isso no contexto teórico parece ótimo os costumeiros a fazer bicos 

foram legalizados, olhando por esse ângulo parece ideal, mais verificando por outro lado 

qual o direito e assegurado a esses trabalhadores dessa modalidade, o legislador não 

observou os princípios que seriam feridos nessa modalidade deixando de amparar o 

trabalhador que for contratado nessa modalidade, uma delas se da na noção do trabalho 

e da  jornada e a noção do salário. 

A duração de trabalho nessa modalidade prevista no art 4º Caput, da CLT, e 

entendida como o tempo de disponibilidade que o empregado se submete ao seu 

empregador, com o intuito de prestar o serviço devido, de forma que se o mesmo não 

estiver sendo convocado pelo empregador de acordo com o artigo 452-A, §5º, CLT, o 

período não convocado não e considerado tempo a disposição do empregador de forma 

que não assegura ao primeiro salario, benefícios ou encargos, o que demonstra uma forte 

insegurança do indivíduo para a sua subsistência nesse período de não convocação, o 

mesmo ocorre com a remuneração que também e prevista e assegurada em lei, nessa 

modalidade o trabalhador fica desamparado se o mesmo fizer uma escala pequena de 

convocação fazendo com que esse venha a receber um valor inferior muitas vezes ao 

salário mínimo. 

Há alguns especuladores que digam que o intuito dos preceitos legais eram criar 

uma modalidade de salário por unidade de obra ou salario-tarefa, se fosse dessa forma o 

trabalho intermitente tivesse remuneração aos salários mencionados, assim teria a garantia 

de recebimento de salário mínimo mensal ao trabalhador, o que e assegurado aos 
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trabalhadores mediante o art 78, caput e parágrafo único da CLT, tanto por preceitos 

constitucionais estabelecidos no artigo 7º, VII, CF/88. 

Por esse motivo há diversos casos que foram encaminhado ao Supremo Tribunal 

Federal (STF), com o objetivo de declarar a inconstitucionalidade prevista nessa forma de 

contratação, através das Ações Diretas de Inconstitucionalidades (ADI’s), na qual citaremos 

a ADI’s 5.529 e 5.806, que traz a luz o direito que o colaborador tem direito assegurado de 

remuneração mensal variável o mínimo previsto em lei, pois como não há previsão imposta 

de valor mínimo a receber por mês por parte da contratante fica o empregado sujeito a 

receber valor inferior ao mínimo ou receber nenhum valor, o que seria impossível ao 

trabalhador nessa modalidade conseguir prover seu sustento e de seus familiares. 

Outra situação que não vemos um freio na legislação em relação ao contrato 

supramencionado e o tempo em que o mesmo deveria ter sua validade como exemplo ao 

contrato verde e amarelo que tem data de validade como também o contrato por prazo 

determinado que tem validade, essa modalidade pode ser por tempo indeterminado o que 

deixa a quem a segurança de emprego, analisaremos como funciona essa modalidade de 

contratação em alguns países. 

Em Portugal, por exemplo, o  trabalho intermitente é subdividido em trabalho 

alternado e trabalho a chamada, as duas formas  advieram de acordo tripartido em 2008 e 

estão previstos ao Código do Trabalho de 2009,mm tal ordenamento, o trabalho 

intercalado é a prestação de serviço alternado, porém prestado com exclusividade a um 

mesmo empregador; trabalho a chamada, e o que o empregado deve ser avisado com 

antecedência oo serviço que irá prestar. 

Nessa, modalidade há possibilidade de prestar serviços a diversos empregadores, 

o Código Trabalhista Lusitano, por sua vez, instipula que o trabalho intermitente não possa 

ter duração inferior a seis meses, a cada ano.a cada seis meses, pelo menos quatro meses 

devem ser seguidos sem interrupção, sob pena de esse tempo ser computado. Outra 

situação, em Portugal, os períodos de inatividade devem ser remunerados na forma de  de 

20% do salário normal.  

Já na modalidade adotada no Reino Unido, os empregados aceitam o contrato 

chamado Contrato Zero Hora, em que, na prática, ficam  de plantão, o empregador não 

está obrigado a conceder trabalho, doutra forma o trabalhador não é obrigado a trabalhar 

quando for convocado, consequentemente, esse trabalho é prestado por uma classe de  

trabalhadores com idades inferiores a 25 e maiores de 65 anos de idade, com uma carga 

horária especifica  de 26 horas semanais, so que esse modelo tem trazido muitos, 

problemas mediante ao negativo financeira que ocasiona, de maneira que não assegura os 

direitos mínimos aos colaboradores inseridos nessa modalidade.  

http://www.conteudojuridico.com.br/
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O Contrato de  trabalho intermitente na Espanha é chamado de Contrato de 

“trabajo fijo discontinuo” pois  possui duas vertente, em um , os trabalhos são repetitivos 

e  em datas certas; no seguinte, os trabalhos se repetem em datas não estipuladas 

previamente,  colaborador não  possui direito a receber a contraprestação se está inativo; 

as convenções coletivas devem definir um mínimo de dias de trabalho e o acesso ao seguro 

desemprego. 

Dessa maneira podemos entender que em outros países, como citamos exemplo 

podemos identificar breve aparência ao modelo adotado no brasil, todavia podemos 

mesmo que de longe verificar que tais países integram, uma manutenção de períodos 

dando assim devida garantia ao trabalhador dessa modalidade, pois em um determinado 

pais tem que ter previsibilidade ate em convenção coletiva, por essa epigrafe podemos sim 

dizer que os juristas que batem em cima dessa nova modalidade de contrato de trabalho 

criada fere em muito os direitos e garantias individuais e coletivos da classe trabalhadora. 

Visto que não dá garantia da subsistência de um trabalhador contratado nessa 

modalidade que não tem garantia salarial mínima previsível em nossa constituição, 

colocando em destaque também a falta de estipulação para a jornada mínima que o 

mesmo contrato não tem limite ou seja pode colocar o trabalhador, para laborar a hora e 

dia que bem entender, assim como a convocação do jeito que quiser parecendo assim  que 

o colaborador não tem, amparo legal mediante a vontade do empregador, ponto esse que 

merece sim ter uma reforma para melhoria desse contrato pois dessa forma verificamos 

que todo a conquista que o trabalhador conquistou, com o decorrer da evolução da 

sociedade e com a criação da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT),temos a sensação 

que esta se esvaindo das mãos de cada trabalhador. 

Ainda assim, podemos verificar a precarização através deste novo modelo, pelo 

fato do  pagamento das verbas é poder ser  realizado no próprio dia em que o trabalhador 

labora os serviços designados como também, as férias proporcionais as horas trabalhadas 

acrescido de um terço, décimo terceiro salário proporcional, repouso semanal remunerado, 

adicionais legais bem como, demais benefícios, uma vez que o §6º do art. 452-A da CLT é 

claramente mostrado, de forma a  observar que o pagamento de tais adicionais se dá 

puramente pelo fato de não se ter a garantia, de quando serão prestados novamente 

serviços  pelo colaborador, gerando grande insegurança à quem presta  serviço laboral 

nessa modalidade de trabalho, ficando assim desamparado pelo fato de que não ocorra 

novamente novas convocações para laborar, ficando desprovido de recursos financeiros 

para o seu sustento e de seus familiares que dependem desse trabalhador, outra situação 

injusta ao colaborador é que se o mesmo for convocado a trabalhar e chegando ao local 

para o labor não houver trabalho a ser executado o trabalhador será descartado e terá 

direito somente a metade do valor a que teria direito naquela diária. 

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 

 
358 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

Outra situação difícil ao colaborador se dará as férias previstas em lei pois nessa 

modalidade o trabalhador terá direito as férias gozadas sem direito a remuneração, pois o 

legislador colocou em pauta que as verbas recebidas na percepção de recebimento a cada 

termino de serviço incluiria as férias, o que fere o direito previsto no art 78, XVII, da cf/88, 

que assegura o direito a gozo de férias remuneradas restando a possibilidade de 

questionar a inconstitucionalidade me mais essa esfera. 

Verificamos o que diz a Portaria nº 349 do Ministério do Trabalho, em seu art 5º, 

aduz que as verbas rescisórias e o aviso prévio deveram, ser calculados baseados na média 

dos valores recebidos pelo empregado no decorrer do contrato de trabalho intermitente, 

todavia de acordo com o parágrafo único do referido dispositivo o cálculo terá como base 

os valores percebidos nos meses em que o colaborador laborou, no intervalo de 12 meses, 

de forma que verificamos que o risco de pendencia jurídica e imensa, de forma em que o 

ministro fachin propôs votação para a inconstitucionalidade desse referido modelo de 

contrato embasado nos direitos e garantias individuais e coletivas previstas na CF/88, e nas 

entrelinhas o governo federal também se mostrou esta de acordo com a revisão do art.452-

A, da CLT, o que de acordo com alguns juristas e para a alegria da classe trabalhadora, o 

dispositivo poderá ser revogados ou ate mesmo que novos dispositivos sejam inseridos, 

acreditando que assim irá fazer valer o que está previsto no art 1º, III, da cf/88, que e o 

princípio da dignidade da pessoa humana como fundamento da República Federativa do 

Brasil, cujo o cunho maior e o de constituir uma sociedade, livre justa e solidaria, erradicar 

a pobreza, a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais, enfatizando 

também o que diz o art 170 da cf/88 que consente a ordem econômica fundada na 

valorização do trabalho humano, e na livre iniciativa, que objetiva assegurar a todos 

existência digna de acordo com os descritos na justiça social, bem como promover a 

segurança laboral para todos para que assim a economia possa crescer com segurança e 

acessibilidade de garantia de trabalho a todos. 

Nesse olhar ao norte de alterações, nessa modalidade para que a mesma possa ser 

considerado uma forma de contratação segura, a quem nela estiver estipulada não 

havendo mais benefícios simplesmente a um lado, pois o intuito do legislador era trazer 

da informalidade aqueles que não tinham benefícios nenhum porem falhou em alguns 

requisitos, ao não acrescentar as seguranças previstas em lei amparando o colaborador 

que se encontra desamparado nessa modalidade, que parece beneficiar so um lado 

deixando o outro meio que desamparado podendo fazer como bem lhe entender em todas 

as atividades excetos os aeronautas que tem legislação especifica, ficando assim os 

colaboradores admitidos nesses moldes desamparados em parte tendo muitas vezes que 

recorrer ao Ministério do Trabalho aos Supremos, para que possam ter seus direitos 

garantidos pois muitas entidades tem se beneficiado dessa forma de contratação e não 

tem cumprido principalmente a eventualidade no que diz a lei 13.467/2017. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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5 CONCLUSÃO 

Esse estudo permite chegar a seguinte definição deveras o direito do trabalho, há 

muitos anos vem evoluindo gradativamente em prol da classe trabalhadora, no ano de 

2017 quando ocorreu a reforma trabalhista trazendo na lei 13.467/2017, toda essa 

mudança na inclusão dessa modalidade de contratação do trabalho intermitente, 

colocamos que isso e um ponto bem deficitário para a classe trabalhista, trazendo a 

sensação de regresso ao direito trabalhista alcançado com a sensação de retrocesso aos 

primórdios em que o trabalho humano era minimamente reconhecido, com o advento do 

trabalho intermitente sentimos na pele a supressão de diversos direitos trabalhistas 

adquiridos, e amparados na constituição federal, como citamos o salário mínimo percebido 

estabelecido em lei como a jornada mínima de trabalho o que fere nessa modalidade de 

contrato, como o gozo das férias não remunerados, e assim seguimos para a não garantia 

e segurança de salário para a subsistência do colaborador e de seus dependentes pela não 

convocação, as faltas de interrupção por partes dos empregadores que não respeitam o 

que produz acerca da lei. 

Uma grande situação negativa  que essa modalidade traz além da insegurança ao 

fato de não mais convocar o colaborador que fica desprotegido desamparado e ainda 

quando o mesmo consegue um novo trabalho, mesmo não sendo convocado por meses 

ao empregador onde prestava serviço nessa modalidade, quando o mesmo consegue um 

emprego em modalidade diferente, tem que ir atrás da empresa que o contratou como 

colaborador intermitente correndo o risco de perder essa nova modalidade de emprego 

pois na reforma trabalhista diz que o colaborador pode trabalhar para vários 

empregadores nessa modalidade intermitente não em modalidade clt, normal o que causa 

ainda mais constrangimento para o trabalhador que terá que correr para pedir que o 

empregador intermitente de baixa em sua carteira para não perder o emprego que 

conseguiu o que e um risco ao colaborador pois se a empresa não existir mais o mesmo 

poderá perder a oportunidade de emprego o que numa futura modificação ao texto 

inerente a essa modalidade deveria, ter um embasamento para a situação de extinção de 

contrato e baixa na carteira, para que assim o colaborador dessa modalidade não venha 

sofrer nenhum ônus como muitos vem sofrendo ao período que não mais e convocado e 

parte em busca de outros trabalhos e quando consegue e não e nessa mesma modalidade 

sofre, muitas vezes tendo que ir atrás para sanar tal situação ficando assim a mercer da 

própria sorte. 
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OS CRIMES CONTRA A HONRA PUNÍVEIS NA LEGISLAÇÃO BRASILEIRA À LUZ DO 

MARCO CIVIL DA INTERNET 

ISAAC DA GAMA GOMES: 

Graduando em Direito pelo Centro 

Universitário Luterano de Manaus- 

CEULM/ULBRA 

RESUMO: Este artigo tem por escopo analisar os crimes de calúnia, injúria e difamação 

praticados nos ambientes virtuais à luz da Lei nº 12.965/2014, denominada como Marco 

Civil da Internet Brasileira. Para tanto, adotar-se-á o uso de pesquisa bibliográfica, básica 

pura e aplicada realizada através do método dedutivo. No que concerne à base adotada 

para a elaboração do trabalho, destaca-se obras como da Academia Brasileira de Direito 

do Estado (2014), Francisco Edson Alves e Paulo Cappelli (2014), Denise Drechsel (2016), 

Guilherme de Souza Nucci (2014), Emeline Piva Pinheiro (2006), além do dispositivo 

repressivo brasileiro, o Código Penal Brasileiro, a Lei nº 12.965/2014, Marco Civil da 

Internet, bem como da Convenção Européia de Budapeste sobre Crimes Cibernéticos 

(2001), que significaram grandes avanços na seara da punição e responsabilização dos 

autores de delitos contra a honra. Destacaremos ainda o conceito de cybercrime e 

pornografia de vingança assim como a classificação destes tipos de delitos no Código Penal 

Brasileiro. 

PALAVRAS – CHAVES: Crimes Cibernéticos. Crimes. Honra. Direito Penal. Marco Civil da 

Internet. 

SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO - 2. FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA - 2.1 BREVE RELATO SOBRE 

A ORIGEM DO MARCO CIVIL DA INTERNET NO BRASIL - 2.2 CLASSIFICAÇÕES DOS CRIMES 

CONTRA A HONRA - 2.2.1 Calúnia - 2.2.2 Difamação - 2.2.3 Injúria - 2.3 CYBERCRIMES - 2.4 

PORNOGRAFIA DE VINGANÇA - REVENGE PORN - 2.5. CRIMES CONTRA A HONRA À LUZ 

DO MARCO CIVIL DA INTERNET - 3. CONSIDERAÇÕES FINAIS - 4. REFERÊNCIAS 

1. INTRODUÇÃO 

O presente artigo objetiva estudar os crimes contra a honra na esfera digital previstos 

na legislação brasileira à luz do Marco Civil da Internet, com o escopo de identificar se a 

mudança legislativa trouxe avanços na responsabilização dos autores dos delitos e 

repressão à prática delituosa. 

Atualmente é impossível imaginar no cotidiano humano, as tarefas e o trabalho, sem 

um computador, um tablet ou um smartphone. A massificação destes produtos intensificou 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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a velocidade com que as informações circulam e, consequentemente, criou conflitos em 

diversas áreas da relação humana, os quais reverberam na esfera jurídica penal, com o 

aumento dos casos de pedofilia, fraude bancária, ameaças, crimes contra a honra e à 

privacidade, - todos tipificados no Código Penal Brasileiro- e também com repercussão na 

esfera civil com a responsabilização pela prática de danos morais, conforme previsto no 

Código Civil Brasileiro. 

Neste artigo vamos abordar os crimes contra a honra - calúnia, difamação e injúria 

praticada nas redes sociais e como o Marco Civil da Internet vem contribuindo para a 

identificação e punição dos autores de tais delitos. 

A prática de crimes contra a honra aumentou de forma significativa nas redes sociais, 

haja vista que o direito à honra é um dos direitos mais violados neste âmbito. 

As redes sociais mais conhecidas e utilizadas são Facebook, Instagram, Twitter, 

Youtube, incluindo-se nesse rol as redes sociais profissionais tal como a Linkedin. Com isso, 

a liberdade de se expressar na Internet, ultrapassou limites previstos na legislação vigente, 

com violação de direito à intimidade, à vida privada e à honra. 

O artigo tem como metodologia o uso de pesquisa bibliográfica e documental, 

embasando-se na doutrina, decisões jurisprudências, artigos de Internet, bom como 

estudo dos tipos penais previstos no ordenamento jurídico brasileiro. 

São analisados pontos da Lei nº 12.965, de 23 de abril de 2014-Marco Civil da 

Internet e o Decreto nº 8.771, de 11 de maio de 2016 que regulamentam alguns pontos da 

Lei nº 12.965/14 e conceitos sobre cybercrimes e pornografia de vingança. Surge, assim, 

o seguinte questionamento, quais foram as mudanças trazidas com o surgimento da Lei 

nº 12.965/2014? E quais impactos essas mudanças causam no cunho do seio social? 

2. FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA 

2.1 BREVE RELATO SOBRE A ORIGEM DO MARCO CIVIL DA INTERNET NO BRASIL 

De acordo com os documentos escritos pela Câmara dos Deputados, que versam 

sobre a cronologia do surgimento do Marco Civil da Internet no Brasil, provavelmente a 

primeira proposta de regulação aprovada pela Câmara tenha sido o Projeto de Lei (PL) 

84/99, de autoria do deputado Luiz Piauhylino, que ficou conhecido como o PL dos Crimes 

Digitais. 

No ano seguinte, o senador Luiz Estevão propôs o PLS 151/00 (na Câmara, PL 

5.403/01), que determinava a guarda dos registros de conexão dos usuários na Internet. O 

projeto de lei dos Crimes Digitais, que considerava crimes a invasão e alteração de 

conteúdos de sítios, o roubo de senhas e a criação e disseminação de vírus, foi aprovado 

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
 

 
363 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

na Câmara em 2003 e modificado pelo Senado em 2008, voltando para a Câmara dos 

Deputados para apreciação das modificações introduzidas. 

Durante a segunda tramitação do projeto na Câmara, houve o episódio da invasão 

de privacidade da atriz Carolina Dieckmann, com divulgação de material de conteúdo 

íntimo e pessoal, tendo, em reação ao acontecimento, sido proposto o PL 2.793/11, de 

autoria do deputado Paulo Teixeira. 

A grande repercussão na mídia que o caso obteve fez com que ambos os projetos 

fossem aprovados em 2012. Porém, a Lei dos Crimes Digitais nº 12.735/12 foi 

drasticamente simplificada e os novos tipos penais foram incluídos na lei nº 12.737/12, 

popularmente conhecida como Lei Carolina Dieckmann. 

Em oposição aos debates focados na criminalização do uso indevido da Internet, 

surge o PL 2.126/11, de autoria do Poder Executivo, gestado no Ministério da Justiça e 

fruto de diversas consultas públicas. O projeto se contrapôs às iniciativas anteriores de 

regulação da Internet, pois, ao invés de privilegiar o tratamento de crimes e proibições, 

garantia, liberdades e direitos aos usuários de Internet, daí o nome pelo qual ficou 

conhecido, o Marco Civil da Internet. 

Durante a reta final da aprovação do Marco Civil da Internet e possivelmente devido 

à reverberação política causada pela discussão da matéria, outra proposta de 

regulamentação da Internet ganhou impulso em sua tramitação na Câmara, a Proposta de 

Emenda à Constituição (PEC) 479/10, de iniciativa do deputado Sebastião Bala Rocha, 

propondo a inclusão do acesso à Internet entre os direitos fundamentais do cidadão. Em 

dezembro de 2013, o relator da PEC, deputado Amauri Teixeira, ecoando as discussões do 

Marco Civil da Internet, que ainda enfrentavam dificuldades em sua aprovação, incluiu o 

tema da neutralidade da rede em seu relatório e estabeleceu como direito fundamental 

dos cidadãos, não somente o acesso à Internet, mas o acesso a uma Internet neutra, 

baseada no princípio de que todas as informações que trafegam na rede devem receber 

tratamento igualitário, ou seja: ter a mesma velocidade de navegação; livre acesso a 

qualquer tipo de conteúdo na rede sem ferir a autonomia do usuário e não discriminar 

determinadas aplicações por consumo de banda larga. 

Importante destaque teve o artigo publicado pelo autor Ronaldo Lemos (2007), 

professor da Fundação Getúlio Vargas, Doutor pela Universidade de São Paulo na área de 

tecnologia, o qual defendia a regulamentação da utilização da Internet no Brasil e que 

iniciou a discussão acerca da necessidade de exigência de uma lei referente ao tema deste 

trabalho. Surgindo o Projeto de Lei nº 2.126/11, o Marco Civil da Internet. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Em 23 de abril de 2014, a Lei nº 12.965/2014, denominada como Marco Civil da 

Internet, entrou em vigor e passou a reger os princípios, garantias, direitos e deveres para 

o uso e utilização da Internet no Brasil e determinou as diretrizes para atuação da União, 

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. 

A Lei nº 12.965, de 23 de abril de 2014 - Marco Civil da Internet foi aprovada após 

longos debates entre políticos, estudiosos e a sociedade civil sobre a necessidade de 

regular o uso da Internet no Brasil, objetivando garantir segurança aos usuários da rede, 

que devem ter seus dados pessoais protegidos contra invasores, prevendo a estabilidade 

de conexão, objetivando atender o interesse público para obter uma boa qualidade do 

serviço. 

Faz-se importante também apontar que a referida lei contem trinta e dois artigos, 

dispostos em cinco capítulos, que tem como princípio o respeito à liberdade de expressão. 

O primeiro capítulo aborda pontos como proteção à privacidade e aos dados 

pessoais, preservação da estabilidade da rede de computadores, segurança e 

funcionalidade, direito ao acesso por todos os usuários, a livre iniciativa e a liberdade de 

expressão, além de definir termos técnicos para os efeitos da lei. 

No segundo capítulo trata de ponto de maior interesse que se refere aos direitos e 

deveres do usuário, que possuem acesso à Internet como essencial ao exercício da 

cidadania. 

O terceiro capítulo dispõe sobre provisão de conexão e aplicações de Internet, 

abordando os provedores, definindo deveres e normas a serem seguidas, focando- se em 

isonomia e neutralidade da rede e proteção aos registros e dados pessoais. 

Na seção quatro regula as situações em que um juiz poderá requisitar ao 

responsável os registros de conexão e na quinta seção é abordada a atuação do poder 

público em relação ao desenvolvimento da Internet no país. 

Observa-se que os princípios, garantias, direitos e deveres aos usuários da Internet 

no Brasil, previstos no Marco Civil da Internet, já se encontram amparados pela 

Constituição Federal Brasileira e pela Lei nº 12.737/12 (Carolina Dieckmann). Portanto o 

Marco Civil da Internet vem explicitar a aplicação da legislação constitucional e 

infraconstitucional na rede mundial de computadores no âmbito nacional, possibilitando 

maior detalhamento e sistematização destes direitos e a sua aplicação. 

Os princípios expressos na lei do Marco Civil da Internet não excluem outros 

previstos no ordenamento jurídico pátrio relacionado à matéria ou nos tratados 

internacionais em que a República Federativa do Brasil seja signatária, e foram 

implementados como mais um instrumento no combate ao mau uso da Internet, como 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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em Tratados Internacionais, a exemplo da Convenção de Budapeste sobre o cybercrime, 

primeiro instrumento internacional assinado sobre o assunto. 

Em 2016, o Decreto nº 8.771 de 11 de maio de 2016, veio regulamentar a Lei do 

Marco Civil da Internet, para tratar das hipóteses admitidas de discriminação de pacotes 

de dados na Internet e de degradação de tráfego, indicar procedimentos para guarda e 

proteção de dados por provedores de conexão e de aplicações, apontar medidas de 

transparência na requisição de dados cadastrais pela administração pública e estabelecer 

parâmetros para fiscalização e apuração de infrações. E regulou pontos como a 

neutralidade da rede e a proteção de registros de acesso e dados pessoais. 

Além disto, o decreto prevê a fiscalização por meio de uma comissão composta por 

Agência Nacional de Telecomunicações (Anatel), Secretaria Nacional do Consumidor 

(Senacon) e Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência e os órgãos e entidades da 

administração pública deverão atuar considerando às diretrizes do Comitê Gestor da 

Internet (CGI.br). 

A Anatel faz a regulação, a fiscalização e a apuração de infrações conforme a Lei 

Geral das Telecomunicações (LGT), a Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon), do 

Ministério da Justiça, realizará também fiscalização e apuração de infrações das leis que 

protegem o consumidor. As infrações à ordem econômica ficaram a cargo do Sistema 

Brasileiro de Defesa da Concorrência e os órgãos e entidades da administração pública 

deverão atuar considerando as diretrizes do Comitê Gestor da Internet (CGI.br). 

2.2 CLASSIFICAÇÕES DOS CRIMES CONTRA A HONRA 

O Código Penal Brasileiro trata no capítulo V dos Crimes Contra Honra, delitos que 

ofendem bens imateriais da pessoa humana. Isto é, a subjetividade do ofendido e sua 

imagem perante a coletividade. Deste modo, a honra é um bem considerado 

constitucionalmente inviolável. Esta proteção é garantida pela Constituição Federal de 

1988, que em seu art. 5º, X, in verbis: 

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes 

no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à 

segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 

[...] 
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X - São invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem 

das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material 

ou moral decorrente de sua violação. 

Vale ressaltar que o pacto de São José da Costa Rica (Convenção Interamericana de 

Direitos Humanos de 22 de novembro de 1969), vigente em nosso país, reconhece a 

proteção à honra no art. 11, dispondo que “toda pessoa tem direito ao respeito de sua 

honra e ao reconhecimento de sua dignidade”. 

A honra está protegida na Declaração Universal dos Direitos Humanos em seu art. 

12, in verbis: 

Ninguém sofrerá intromissões arbitrárias na sua vida privada, na sua 

família, no seu domicílio ou na sua correspondência, nem ataques à 

sua honra e reputação. Contra tais intromissões ou ataques toda a 

pessoa tem direito a proteção da lei. 

Guilherme Nucci define o conceito de honra da seguinte forma: 

A honra é a faculdade de apreciação ou o senso que se faz acerca da 

autoridade moral de uma pessoa, consistente na sua honestidade, no 

seu bom comportamento, na sua respeitabilidade no seio social, na 

sua correção moral; enfim, na sua postura calcada nos bons 

costumes. Essa apreciação envolve sempre aspectos positivos ou 

virtudes do ser humano, sendo incompatível com defeitos e más 

posturas, embora não se trate de um conceito absoluto, ou seja, 

uma pessoa, por pior conduta que possua em determinado aspecto, 

pode manter-se honrada em outras facetas da sua vida. Honra não 

pode ser, pois, um conceito fechado, mas sempre dependente do 

caso concreto e do ângulo que se está adotando. Não é demais 

ressaltar que sua importância está vinculada à estima de que gozam 

as pessoas dignas e probas no seio da comunidade onde vivem. E 

quem é estimado e respeitado por sua figura e por seus atos 

encontra paz interior, tornando-se mais feliz e equilibrado para 

comportar-se de acordo com os mandamentos jurídicos. Justamente 

por isso, o direito garante e protege a honra, visto que, sem ela, os 

homens estariam desguarnecidos de amor próprio, tornando-se 

vítimas frágeis dos comportamentos desregrados e desonestos, 

passíveis de romper qualquer tipo de tranquilidade social. A 
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Constituição Federal, em seu art. 5.º, X, menciona, expressamente, 

serem invioláveis a honra e a imagem das pessoas. Honra é, portanto, 

um direito fundamental do ser humano, protegido constitucional e 

penalmente. (NUCCI, 2014, p. 665) 

A honra pode ser objetiva e subjetiva, sendo que a primeira é o julgamento que a 

sociedade faz do indivíduo, a boa imagem que o sujeito possui diante de terceiros; e a 

segunda é o julgamento que o indivíduo faz de si mesmo, sua autoestima. Assim, 

podemos considerar que existe um conceito aberto de honra que ganha proporções 

especiais de acordo com a específica situação vivenciada pelo ofendido. 

O Código Penal Brasileiro tipifica três delitos contra a honra, que são: Calúnia, 

Difamação e Injúria. A Calúnia e a Difamação atingem a honra objetiva do ofendido e a 

Injúria atinge a honra subjetiva. 

Lembremos que a responsabilidade criminal e civil na Internet é uma realidade 

complexa e heterogênea, em razão da diversidade dos direitos lesados e que comina com 

as mudanças rápidas e alteração de padrões de conduta, sujeitando usuários e terceiros 

a novos riscos, pela superexposição e velocidade com que as informações viralizam. 

A Lei nº 12.965, de 23 de abril de 2014 - Marco Civil da Internet- claramente 

influenciou toda a legislação penal subsequente, sendo capaz de alterar de forma vasta a 

atual situação jurídica conexa a crimes virtuais. Portanto, não podemos afirmar que o 

espaço cibernético seja isento de proteção jurídica. Apesar de esta proteção estar esparsa 

em nosso ordenamento. 

2.2.1 Calúnia 

A calúnia é o mais grave de todos os crimes contra a honra. Analisando-se o 

conceito temos o ato de atribuir a alguém, falsamente, fato definido como crime. Podemos 

indicar três pontos principais que especializam a calúnia com relação às demais infrações 

penais contra a honra: 1- imputação de um fato; 2- este fato imputado à vítima deve, 

obrigatoriamente, ser falso; e 3- além de falso, o fato deve ser definido como crime, além 

disso, atingir a honra objetiva da pessoa, atribuindo- lhe um fato desonroso. No caso um 

fato falso definido como crime, previsto no art. 138 do Código Penal Brasileiro, in verbis:  

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido 

como crime: 

Pena - detenção, de seis meses a dois anos, e multa. 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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§ 1º - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputação, a 

propala ou divulga. 

§ 2º - É punível a calúnia contra os mortos. 

No âmbito da Internet, há diversas formas de prática do crime de calúnia. 

Nestes casos pune-se o crime quando o autor do fato agir dolosamente, não 

existindo a forma culposa. É punível a calúnia contra os mortos. 

O Superior Tribunal de Justiça define em seus julgados este crime: 

Para a caracterização dos crimes de calúnia e difamação é 

imprescindível que se verifique, além do dolo genérico de realizar os 

elementos do tipo, um fim específico, isto é, o propósito de ofender 

ou macular a honra da vítima, consistente no animus calúniandi ou 

difamandi (AgRg no REsp 1.286.531/DF, 5ª T., rel. Marco Aurélio 

Bellizze, 02.08.2012, m.v.). 

Para que a calúnia tenha a sua pena aplicada integralmente, considera-se o delito 

consumado quando a imputação falsa chega ao conhecimento de terceiros, que não a 

vítima. Basta uma pessoa estranha aos sujeitos ativo e passivo tome conhecimento da 

acusação falsa para que se consume o crime. Se a atribuição de fato criminoso falso se 

dirigir direta e exclusivamente à vítima, configura-se a injúria, pois ofende somente a honra 

subjetiva. 

Na Internet, o crime toma proporções dramáticas, pois tem-se uma ação que é 

propalar e espalhar, dar publicidade ou divulgar, tornar conhecido de um universo 

inimaginável de pessoas pela facilidade de disseminação da informação pelos 

compartilhamentos das redes sociais. Entendendo-se que propalar é mais amplo do que 

divulgar, embora ambos deem conhecimento do fato falsamente atribuído a terceiros que 

dele não tinham ciência. 

2.2.2 Difamação 

Um conceito sobre difamação significa desacreditar publicamente uma pessoa, 

manchando sua reputação ou atribuindo-lhe algo desonroso. Com isso, excluem-se os 

fatos definidos como crime, que ficaram para o tipo penal da calúnia, bem como afastou 

qualquer vinculação à falsidade ou veracidade dos mesmos. 

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
 

 
369 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

O tipo penal está tipificado no art. 139 do Código Penal Brasileiro, na qual é previsto 

a “Pena - detenção, de três meses a um ano, e multa” se o agente “Difamar alguém, 

imputando-lhe fato ofensivo à sua reputação”. 

Assim, difamar uma pessoa implica em divulgar fatos difamantes à sua honra objetiva, 

sejam eles verdadeiros ou falsos, mas, não se trata de qualquer fato inconveniente ou 

negativo, mas sim de fato ofensivo à sua reputação. 

A difamação é um delito de menor gravidade, isto é, fatos considerados ofensivos à 

reputação da vítima não podem ser definido como crime. 

Hungria expõe um conceito acerca da difamação: 

Consiste na imputação de fato que, embora sem revestir caráter 

criminoso, incide na reprovação ético-social e é, portanto, ofensivo à 

reputação da pessoa a quem se atribui. Segundo já foi acentuado, é 

estreita a sua afinidade com a Calúnia. Como esta, é lesiva da honra 

objetiva (reputação, boa fama, valor social da pessoa) e por isto 

mesmo, supõe necessariamente a comunicação a terceiro. Ainda 

mais a Difamação, do mesmo modo que a Calúnia está subordinada 

a condição e que o fato atribuído seja determinado. Há, porém, 

diferenças essenciais entre uma e outra dessas modalidades de crime 

conta a honra: na Calúnia, o fato imputado é definido como crime e 

a imputação deve apresentar-se objetiva e subjetivamente falsa; 

enquanto na difamação o fato imputado incorre apenas na 

reprovação moral, e pouco importa que a imputação seja falsa ou 

verdadeira (HUNGRIA, 1980, p. 84/85, apud SARAIVA, 2015, não 

paginado). 

2.2.3 Injúria 

Injuriar alguém significa ofender, insultar, falar mal, mas é necessário que a ofensa 

atinja a dignidade do ofendido ou o decoro de alguém. Portanto, um insulto que ofende a 

honra subjetiva, maculando o conceito que a vítima faz de si mesma. 

A injúria é considerada menos grave de todas as infrações penais exposta pelo 

Código Penal Brasileiro que visam proteger a honra. Entretanto não existe imputação de 

fato, mas, sim, atributos morais, intelectuais e físicos à pessoa do agente. 

Disposto em seu art. 140 do Código Penal Brasileiro: 

http://www.conteudojuridico.com.br/
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Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo- lhe a dignidade ou o decoro: 

Pena - detenção, de um a seis meses, ou multa. 

§ 1º - O juiz pode deixar de aplicar a pena: 

I - quando o ofendido, de forma reprovável, provocou diretamente 

a injúria; II - no caso de retorsão imediata, que consista em outra 

injúria. 

§ 2º - Se a injúria consiste em violência ou vias de fato, que, por sua 

natureza ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes: Pena - 

detenção, de três meses a um ano, e multa, além da pena 

correspondente à violência. 

§ 3° Se a injúria consiste na utilização de elementos referentes a raça, 

cor, etnia, religião, origem ou a condição de pessoa idosa ou 

portadora de deficiência: 

Pena - reclusão de um a três anos e multa. 

O Código Penal apresenta três espécies de injúria: a injúria simples, prevista no 

caput do art. 140; a injúria real, consignada no § 2º do art. 140; e a injúria preconceituosa, 

tipificada no § 3º do art. 140. 

Considerada os tipos mais graves de injúria são: a preconceituosa que consiste na 

utilização de elementos referentes à raça, cor, etnia, religião, origem ou a condição de 

pessoa idosa ou portadora de deficiência e a injúria real que a intenção do agente consiste 

em atingir a honra pessoal da pessoa, sendo a violência ou via de fato apenas um meio 

de se concretizar o crime. 

2.3 CYBERCRIMES 

Cybercrime ou Crimes Digitais são os crimes efetivados por meio de um computador 

ou qualquer dispositivo informático através de uma rede de computadores, utilizado como 

ferramenta, uma base de ataque ou como meio de crime. 

Os crimes tecnológicos podem ser considerados como aqueles que envolvem o uso 

de tecnologias tanto hardware como software (computador, Internet, caixas eletrônicos), 

sendo, em regra, crimes meios, ou seja, apesar de se concretizarem em ambientes virtuais, 

os delitos produzem efeitos no mundo real. 

http://www.conteudojuridico.com.br/


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
 

 
371 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

02
7

 d
e 

0
3

/0
7/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

Diante desta situação, surgiu a necessidade de elaboração de leis mais específicas 

para que seja possível punir os diversos crimes digitais ou crimes cibernéticos ou 

informáticos. 

Os cybercrimes indiretamente já podem ser enquadrados em crimes com penas 

previstas pela legislação existente, através do qual se consegue julgar, condenar e prender 

várias pessoas que os cometem. 

Os cybercrimes podem ser classificados como: comuns ou impuros, que são aqueles 

que já eram praticados anteriormente à popularização do computador e da Internet. 

Em segundo temos os crimes puros ou crimes de alta tecnologia, que ocorre quando 

o alvo do criminoso é o próprio sistema de informação. Por exemplo, os ataques de 

negação de serviço contra sites e os acessos indevidos aos bancos de dados em empresas. 

E, por fim, os crimes mistos que não visam o sistema de informação, mas se utilizam 

dele como instrumento indispensável para a prática da infração. Esse tipo de cybercrime 

é muito comum em fraudes bancárias utilizando Internet banking em alta nos últimos anos, 

e pode ser enquadrado no Art. 155, § 4º, II CP - Furto qualificado mediante fraude. 

Os crimes conta a honra, cometidos pela Internet, são considerados como crimes 

mistos por que se utilizam do meio eletrônico como instrumento indispensável para a 

prática da infração. 

2.4 PORNOGRAFIA DE VINGANÇA - REVENGE PORN 

“A pornografia de vingança ou revenge porn (em inglês) é uma expressão criada nos 

Estados Unidos na década de 80, que revela uma mudança de comportamento social, 

fomentada pela popularização do uso da Internet e de redes sociais. No Brasil, este 

comportamento delitivo passou a ter maior visibilidade nos últimos anos e explicitou uma 

forma de violência, na qual a maioria das vítimas são mulheres”. Gonçalves, Ana Paula 

(2017). 

O conceito de pornografia de vingança remete ao ato de divulgar, através da Internet, 

fotos ou vídeos contendo cenas de nudez ou sexo, sem autorização da 

pessoa que está sendo exposta, com o propósito de constranger e difamar a vítima, a qual 

muitas vezes é ou era parceira sexual do autor do delito. 

Como não se tem um tipo penal específico previsto na legislação brasileira, que regule 

a pornografia de vingança, busca-se o enquadramento nos tipos penais previsto no Código 
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Penal Brasileiro, podendo ser tipificado num extenso rol de crimes, tais como: injúria, 

difamação, ameaça, extorsão, furto de dados eletrônicos, falsidade ideológica e estupro. 

Também é possível o enquadramento no Estatuto da Criança e Adolescente quando 

a vítima é menor de idade na época em que as fotos ou vídeos foram feitos, no artigo 241 

que diz “Vender ou expor à venda fotografia, vídeo ou outro registro que contenha cena 

de sexo explícito ou pornográfica envolvendo criança ou adolescente” (ECA). Outras 

condutas envolvendo crianças e adolescentes, como “oferecer, trocar, disponibilizar, 

transmitir, distribuir, publicar ou divulgar por qualquer meio ou adquirir, possuir ou 

armazenar, por qualquer meio de imagem ou vídeos de sexo explícito envolvendo menor 

de idade” (ECA), são tipificadas nos desdobramentos do artigo citado. 

Pelo fato de não haver uma tipificação específica sobre a pornografia de vingança, 

tramitam, hoje no Congresso Nacional, diversos projetos de lei, tais como: o Projeto de Lei 

nº 5555/2013, o qual propõe uma mudança na Lei Maria da Penha; e o Projeto de Lei nº 

6630 de 2013, que propõe alteração do Código Penal para tipificar a conduta de “divulgar 

fotos ou vídeos com cena de nudez ou ato sexual sem autorização da vítima”. 

Ressalte-se que a conduta criminosa não se exaure com a liberação do vídeo ou 

imagem nas redes sociais, continua ocorrendo pelos compartilhamentos, aumentando o 

sofrimento e exposição da vítima. Desta forma, torna-se quase impossível remover todo o 

conteúdo da rede de computadores, como também é extremamente difícil identificar os 

responsáveis pela disseminação. 

Emblemático foi o caso de pornografia não consensual que envolveu a atriz Carolina 

Dickmann que teve suas fotos íntimas divulgadas na Internet após a mesma não ceder à 

extorsão. O caso repercutiu de forma tão extensa que foi aprovada a Lei nº 12.737/2012, 

conhecida como ‟Lei Carolina Dickmann”, disciplinando o uso da Internet e trazendo 

incisos referentes à intimidade e privacidade no âmbito cibernético. 

O art. 7º da Lei nº 12.965/2014 declara em seu inciso I a ‟inviolabilidade da intimidade 

e da vida privada, sua proteção e indenização pelo dano material ou moral decorrente de 

sua violação”. Há ainda a previsão de obrigação às empresas de provedoras de Internet 

de retirarem as imagens impróprias ou pornográficas do ar, quando a vítima solicitar. 

Um dos primeiros casos que a pornografia de vingança foi levada a Justiça brasileira 

e se obteve sentença favorável à vítima foi em 2010, quando a jornalista Rose Leonel 

conseguiu a condenação do seu ex-namorado, o qual, após o fim do relacionamento, 

espalhou fotos íntimas dela na Internet. Apesar de ter conseguido uma condenação, o 

processo ainda corre na Justiça. Os danos que este tipo delito causa à vítima são difíceis 

de reparar, já que esses crimes atingem não só a vida pessoal, mas também as esferas 
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profissional e social. Além disso, é extremamente difícil retirar as imagens de forma 

definitiva da Internet, o que gera uma preocupação constante. 

A vítima desse crime digital, geralmente mulher, é hostilizada em seu seio social, 

profissional além do sofrimento emocional por todo o resto da sua vida. Quando não se 

chega a consequências extremas, como quando a vítima não aguenta toda a pressão e 

humilhação e se suicida. Ela vai precisar de muito suporte psicológico, jurídico e em todos 

os outros âmbitos para lidar com a situação e tentar amenizar as consequências em sua 

vida. 

2.5. CRIMES CONTRA A HONRA À LUZ DO MARCO CIVIL DA INTERNET 

De acordo com informações disponibilizadas pela ONG Safernet Brasil (2016), o 

Marco Civil da Internet é uma importante conquista dos usuários, porquanto o art. 7º prevê 

regras claras e transparentes sobre coleta, uso, armazenamento, tratamento e proteção de 

dados pessoais, buscando prevenir a violação à privacidade dos usuários. 

Pelo dispositivo referido, o usuário tem proteção inviolável de sua intimidade, vida 

privada, com direito a indenização pelo dano moral e material, caso isso seja descumprido. 

O mesmo ocorre com a movimentação privada na rede, ou seja, no envio de e-mails e 

mensagens privadas. Nesse aspecto, a quebra de sigilo só pode ser autorizada 

judicialmente, caso haja processo pertinente a esta questão. 

Aspecto relevante do Marco Civil da Internet é proteção tanto à privacidade, quanto 

a navegação na web, não deixando de lado a proteção à honra, conforme os comentários 

feitos pela Academia Brasileira de Direito do Estado (ABDET). 

...os provedores responsáveis deverão proteger os registros, dados 

pessoais e as comunicações privadas dos usuários, cuja finalidade é 

a preservação da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem 

dos usuários, sendo que a divulgação de tais informações se dará 

apenas através de ordem judicial, ressalvada a possibilidade das 

autoridades administrativas obterem os dados cadastrais, na forma 

da lei. (ABDET, 2015, p. 10) 

O descumprimento dos deveres impostos pela lei importará na aplicação das 

sanções previstas no art. 12 da Lei do Marco Civil da Internet, além das demais sanções 

previstas em outros diplomas legais, aplicáveis conforme a gravidade, a natureza da 

infração e os danos resultantes. 
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As penalidades previstas não tem aspecto penal. Porém não exime da 

responsabilidade criminal. Destarte a autonomia das esferas civil, criminal e 

administrativa, o autor do delito poderá vir a sofrer punições nas três esferas. Há duas 

excludentes de responsabilidade, que devem ser consideradas na hipótese de absolvição 

na esfera penal, segundo a ABDET (2015, p. 14): 

...caso seja comprovada a inexistência do fato (o fato não ocorreu) ou 

a negativa de autoria (não foi àquela pessoa que praticou o ato). 

Nestes dois casos, o indivíduo não poderá sofrer punições em 

qualquer uma das três esferas. 

Dados da ONG Safernet Brasil (2016, não paginado), apontam que: 

Em 12 anos, a SaferNet recebeu e processou 3.925.405 denúncias 

anônimas, envolvendo 701.224 páginas (URLs) distintas escritas em 

nove idiomas e hospedadas em 94.155 hosts diferentes, conectados 

à Internet através de 56.416 números IPs distintos, atribuídos para 

101 países em 5 continentes. Ajudou 15.983 pessoas em 27 unidades 

da federação e foram atendidos 2.269 crianças e adolescentes, 1.751 

pais e educadores e 11.963 outros adultos em seu canal de ajuda e 

orientação. Além disso, foram realizadas 570 atividades de 

sensibilização e formação de multiplicadores de 297 cidades 

diferentes, 27 estados, contemplando diretamente 22.325 crianças, 

adolescentes e jovens, 26.570 pais e educadores e 1.345 autoridades, 

com foco na conscientização para boas escolhas online e uso 

responsável da Internet. Estas atividades beneficiaram mais de 1.2 

milhões de pessoas indiretamente nas ações derivadas. 

Segundo o art. 21 do Marco Civil da Internet: 

Art. 21 - O provedor de aplicações de Internet que disponibilize 

conteúdo gerado por terceiros será responsabilizado 

subsidiariamente pela violação da intimidade decorrente da 

divulgação, sem autorização de seus participantes, de imagens, 

vídeos ou outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos 

sexuais de caráter privado quando, após o recebimento de 

notificação pelo participante ou seu representante legal, deixar de 

promover, de forma diligente, no âmbito e nos limites técnicos do 

seu serviço, a indisponibilização desse conteúdo. 
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O Marco Civil da Internet explicitou a possibilidade da retirada de um conteúdo não 

autorizado, haja vista que, conforme Deslandes e Arantes (2017, p. 176), “pesquisas 

mostram também que os crimes contra a honra, a saber: injúria, calúnia e difamação e os 

crimes de ameaça envolvendo as redes sociais, chegam a um índice de 30% das queixas 

em delegacias”. 

Uma reportagem com a participação de Alexandre Atheniense publicada no Jornal 

Aqui de Volta Redonda RJ, mostra que as mulheres são a maioria entre as vítimas de 

crimes contra a honra, em uma faixa etária de 25 a 45 anos, e a maioria com formação 

superior. Em pesquisa feita pelo jornal “O Dia”, mostra que entre os adolescentes de 11 

a 17 anos, os crimes contra a honra aparecem em destaque. Segundo Drechsel, de maneira 

geral, crianças e jovens são as principais vítimas de crimes cibernéticos. 

Recrudesce de forma alarmante a prática de crimes das mais diversas espécies no 

ambiente virtual. Crimes de maior potencial ofensivo como homicídio, sequestros, 

causando graves danos morais, financeiros e até mesmo físicos, quando estes começam 

na esfera virtual e terminam no meio real, e que deixam os usuários temerosos. “A falta de 

informação e de precaução dos usuários talvez seja um dos condões mais utilizados pelos 

indivíduos na prática de crimes”. Deslandes e Arantes (2017, p. 177). 

De acordo com a Polícia Civil do Estado de Sergipe, o Marco Civil da Internet foi 

fundamental para assegurar não somente que a tecnologia fosse disponibilizada a todos 

os cidadãos, mas também preza pela segurança em sua utilização. Por isso, figuras típicas 

recorrentes passaram a ter previsão jurídica e consequentes sanções, objetivando o 

respeito à lei (Lei nº 12.965/2014). Dentre os princípios previstos na Lei nº 12.965/2014, 

há um grande destaque para os suportes que sustentam o Marco Civil da Internet. Estes 

são essenciais para a regulamentação do mundo virtual, protegendo prováveis vítimas e 

ainda, afastando a ocorrência de prejuízos advindos da lesão à privacidade. 

Outro ponto a esclarecer é que se o fato criminoso não puder ser evitado, existe 

um procedimento a ser adotado por quem sofreu a conduta de acordo com as seguintes 

orientações, de acordo com Moura (2016, não paginado): 

Nos casos dos crimes de calúnia, injúria e difamação cometidos pela 

Internet, é importante que a vítima imediatamente faça uma cópia da 

tela (print), imprima a agressão de forma que o endereço (URL) esteja 

claramente identificado. Esse endereço será a prova de que o crime 

ocorreu. Caso a situação tenha ocorrido em aplicativo de mensagem 

instantânea, a tela também deve ser copiada (print). Há casos em que 

o suspeito muitas vezes acreditando estar anônimo - apaga as 
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agressões, então é importante que a vítima consiga registrar o maior 

número de provas enquanto o conteúdo ainda está na Internet. 

Devido à facilidade encontrada no ambiente virtual, os delitos contra a honra 

costumam vitimar um número cada vez maior de pessoas que compartilham fotos e 

mensagens nas redes sociais. Na maioria dos casos, verifica-se que a violação se dá a partir 

de imagens postadas pela própria vítima, inicialmente de forma privada, como no caso de 

fotos íntimas. 

A velocidade da propagação dificulta o trabalho de investigação muitas vezes 

capitaneado pela Polícia Civil, tendo Santos e Carvalho (2017, p. 51) aduzido que “[...] De 

início, na tentativa de localizar o computador do qual fora executado o delito, é necessário 

requerer judicialmente a quebra do sigilo a fim de obter informações acerca do dispositivo, 

bem como solicitar junto às empresas ligadas aos Provedores de Internet”. 

Atualmente é constante a difusão de fatos pelo aplicativo Facebook e 

WhatsApp, obtidas por meio da invasão dos dispositivos eletrônicos, em sua maioria 

conectada nas redes de Internet pública, das que não possuem senha de acesso, logo, não 

são capazes de oferecer qualquer segurança aos usuários. 

Rogério Greco (2012, Santos; Carvalho, 2017, p. 53) aduz ainda que: 

Um detalhe a ser observado diz respeito ao conhecimento da autoria 

criminosa, ou seja, na hipótese de já possuir um responsável a quem 

imputar o delito, a atribuição pelo procedimento investigativo recairá 

sobre a Delegacia da circunscrição do local fático ou mesmo da 

residência da vítima. 

O Marco Civil da Internet em seus artigos 10 e 11 dispõem do controle, coleta, 

armazenamento, disponibilização dos dados dos usuários, de acordo com a lei, conforme 

se observa na transcrição in litteris do texto de lei abaixo. 

Art. 10 - A guarda e a disponibilização dos registros de conexão e 

de acesso a aplicações de Internet de que trata esta Lei, bem como 

de dados pessoais e do conteúdo de comunicações privadas, devem 

atender à preservação da intimidade, da vida privada, da honra e da 

imagem das partes direta ou indiretamente envolvidas.” 

§ 1° O provedor responsável pela guarda somente será obrigado a 

disponibilizar os registros mencionados no caput, de forma 

autônoma ou associados a dados pessoais ou a outras informações 
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que possam contribuir para a identificação do usuário ou do 

terminal, mediante ordem judicial, na forma do disposto na Seção IV 

deste Capítulo, respeitado o disposto no art. 7°. 

§ 2° O conteúdo das comunicações privadas somente poderá ser 

disponibilizado mediante ordem judicial, nas hipóteses e na forma 

que a lei estabelecer, respeitado o disposto nos incisos II e III do art. 

7°. 

§ 3° O disposto no caput não impede o acesso aos dados cadastrais 

que informem qualificação pessoal, filiação e endereço, na forma da 

lei, pelas autoridades administrativas que detenham competência 

legal para a sua requisição. 

§ 4° As medidas e os procedimentos de segurança e de sigilo devem 

ser informados pelo responsável pela provisão de serviços de forma 

clara e atender a padrões definidos em regulamento, respeitado seu 

direito de confidencialidade quanto a segredos empresariais. 

Art. 11 - Em qualquer operação de coleta, armazenamento, guarda e 

tratamento de registros, de dados pessoais ou de comunicações 

por 

provedores de conexão e de aplicações de Internet em que pelo 

menos um desses atos ocorra em território nacional, deverão ser 

obrigatoriamente respeitados a legislação brasileira e os direitos à 

privacidade, à proteção dos dados pessoais e ao sigilo das 

comunicações privadas e dos registros. 

§ 1° O disposto no caput aplica-se aos dados coletados em território 

nacional e ao conteúdo das comunicações, desde que pelo menos 

um dos terminais esteja localizado no Brasil. 

§ 2° O disposto no caput aplica-se mesmo que as atividades sejam 

realizadas por pessoa jurídica sediada no exterior, desde que oferte 

serviço ao público brasileiro ou pelo menos uma integrante do 

mesmo grupo econômico possua estabelecimento no Brasil. 
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§ 3° Os provedores de conexão e de aplicações de Internet deverão 

prestar, na forma da regulamentação, informações que permitam a 

verificação quanto ao cumprimento da legislação brasileira referente 

à coleta, à guarda, ao armazenamento ou ao tratamento de dados, 

bem como quanto ao respeito à privacidade e ao sigilo de 

comunicações. 

§ 4° Decreto regulamentará o procedimento para apuração de 

infrações ao disposto neste artigo.” 

Com isso a guarda e a disponibilização dos registros de conexão devem atender à 

preservação da intimidade, vida privada, honra e imagem das partes direta ou 

indiretamente envolvidas. 

3. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Pilar fundamental do Regime Democrático, a liberdade de expressão possui amparo 

constitucional (art. 5º, IX), e dela decorrem a diversidade de ideias e pensamentos. 

Contudo, não é um direito absoluto, encontrando limite quando atinge a honra de outrem, 

posto que o direito à imagem à honra e à privacidade encontra igual amparo 

constitucional, cabendo, no caso concreto, realizar a devida ponderação de qual direito se 

sobrepõe. 

No âmbito da Internet, verifica-se que cada vez mais abusos do direito de livre 

expressão, seja por publicações em redes sociais; seja por comentários em sites ou por 

postagens em blogs. Praticamente qualquer assunto polêmico pode ensejar debates que 

descambam para agressões morais, o que constitui o primeiro passo para a prática de 

crimes mais graves. As consequências disto são invariavelmente danosas à honra e à 

personalidade de terceiros. 

Hoje, com as redes sociais fazendo parte intrínseca da vida comunitária dos 

indivíduos, a falsa imputação de crime (calúnia), a imputação de fatos ofensivos à 

reputação (difamação) e a ofensa à dignidade ou ao decoro (injúria) sem dúvida foram 

banalizadas. A ofensividade das condutas parece ter se diluído. É mais difícil atingir 

concretamente os bens jurídicos tutelados pelas normas penais que tipificam essas 

condutas (honra objetiva e honra subjetiva). 

A Internet é um espaço que reúne diferentes credos e correntes de pensamento. Por 

sua amplitude e impessoalidade, é vista como ambiente seguro para críticas e comentários 

de toda ordem. E os autores de crimes contra a honra, em ambientes virtuais, sentem-se 

protegidos pela falsa sensação de anonimato ou pela facilidade de publicação a partir de 
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qualquer lugar. Por este motivo, diz-se que se trata de um local imune à aplicação da lei 

civil e penal, o que é um erro, e mais, uma verdadeira negação do Estado de Direito. 

Gradualmente a apuração dos crimes cometidos pela Internet vem se aprimorando 

com a edição do Marco Civil da Internet, que estabeleceu princípios, garantias, direitos e 

deveres para o uso da Internet no Brasil e outras leis como a Lei nº 12.735/12 (Lei Azeredo), 

Lei nº 12.737/12 (Lei Carolina Dieckemann) e a Lei nº 12.695/14 (Marco Civil na Internet). 

Até a edição e vigência das leis supramencionadas, o instrumento repressivo e punitivo 

utilizado eram os dispositivos constante do Capítulo V, do Título I (Crimes Contra a 

Pessoa), da Parte Especial do Código Penal, desde 1940. 

Muita crítica se faz na doutrina, em face da aplicação do Código Penal para punir 

crime praticado no ambiente virtual, em virtude de se considerar que não é instrumento 

adequado e atualizado ao contexto atual, onde as relações sociais estão cada vez mais 

virtualizadas e a extensão dos danos é imensurável, face à velocidade com que as 

informações são compartilhadas nas redes sociais. Parte desta visão se deve a um 

sentimento de impunidade, por serem as penas cominadas consideradas brandas e haver 

a possibilidade de aplicação de transação penal e da suspensão condicional do processo, 

raramente conduzindo a condenações criminais. 

No entanto o Direito Penal ainda cumpre importante papel na contenção dessas 

condutas com o seu simbolismo sancionatório. É que para estas espécies delitivas a 

aplicação da sanção penal não é suficiente O reconhecimento dessas práticas delitivas 

implica uma correspondente responsabilidade civil, estipulando-se um valor indenizatório 

mínimo, que pode ser definido na própria sentença penal condenatória. 

No entanto não basta punir o infrator, é necessária a extirpação imediata do delito 

das redes sociais, do contrário permanecerá produzindo seus efeitos maléficos 

à vítima. Verificando ser imprescindível a remoção das publicações ofensivas, sem que isto 

importe em qualquer tipo de censura ou repressão de liberdade de expressão, posto que 

como vimos não é direito absoluto e tem limites previsto na Constituição Federal do Brasil 

e no ordenamento jurídico brasileiro. 

Em decorrência das ponderações acimas, concluímos que o Marco Civil da Internet é 

uma grande conquista e avanço na legislação brasileira, devendo ser aprimorado e 

amadurecido nas instituições que fazem a fiscalização dos ambientes virtuais no âmbito 

do Poder Executivo e Judiciário. 
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