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RECOLHIMENTO NOTURNO E PRISÃO DOMICILIAR 

ADEL EL TASSE: Advogado em Curitiba 

(PR). Procurador Federal. Professor de 

Direito Penal, em cursos de graduação e 

pós-graduação, em diferentes instituições 

de ensino superior. Professor na Escola da 

Magistratura do Estado do Paraná. Professor 

no Curso CERS. Mestre em Direito Penal. 

Coordenador no Paraná da Associação 

Brasileira dos Professores de Ciências 

Penais. Coordenador Geral do Núcleo de 

Estudos Avançados em Ciências Criminais. 

Inserida em particular lógica, pela qual a Constituição Federal, a realidade e a 

essência das coisas devem se submeter aos estritos termos do direito positivo 

infraconstitucional, foi construída sustentação no sentido de que o recolhimento 

domiciliar noturno não deveria ser utilizado para fins de detração penal, ante a 

ausência de previsão legislativa específica, nesta matéria. 

Em recente julgamento do tema, pela Quinta Turma do Egrégio Superior 

Tribunal de Justiça, foi, com precisão, superada esse particular ideia de negar a 

detração penal, quando a pessoa tem sua liberdade restringida, de forma cautelar, 

por determinação do Poder Judiciário, no âmbito de um processo criminal. 

No julgamento paradigma referido, assim foi ementada a questão: 

EXECUÇÃO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE 

DECLARAÇÃO NO HABEAS CORPUS. DETRAÇÃO DO PERÍODO 

DE CUMPRIMENTO DE MEDIDA CAUTELAR ALTERNATIVA À 

PRISÃO. RECOLHIMENTO DOMICILIAR NOTURNO. 

POSSIBILIDADE. MATÉRIA PACIFICADA NO ÂMBITO DA 

QUINTA TURMA DESTA CORTE. AGRAVO REGIMENTAL NÃO 

PROVIDO. 1. Preambularmente, impende registrar que o artigo 

34, inciso XX, do RISTJ, atribui ao Relator a competência para 

“decidir o habeas corpus quando for inadmissível, prejudicado 

ou quando a decisão impugnada se conformar com tese fixada 

em julgamento de recurso repetitivo ou de repercussão geral, 

a entendimento firmado em incidente de assunção de 

competência, a súmula do Superior Tribunal de Justiça ou do 

Supremo Tribunal Federal, a jurisprudência dominante acerca 

do tema ou as confrontar”. 2. Consolidou-se nesta Superior 

http://conteudojuridico.com.br/colunas?colunista=Adel%20El%20Tasse
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Corte de Justiça entendimento no sentido de que a 

interposição do agravo regimental torna superada a alegação 

de afronta aos princípios do juiz natural e da colegialidade e 

torna prejudicados eventuais vícios relacionados ao 

julgamento monocrático, tendo em vista que, com o agravo, 

devolve-se ao órgão colegiado competente a apreciação do 

mérito da ação, do recurso ou do incidente, não se 

configurando qualquer prejuízo à parte. Precedentes. 3. Quanto 

ao aspecto meritório, consolidou-se na Quinta Turma deste 

Tribunal entendimento no sentido de que, a despeito da 

inexistência de previsão legal para a detração penal na hipótese 

de submissão do sentenciado a medidas cautelares diversas da 

prisão, o período de recolhimento domiciliar noturno, por 

comprometer o status libertatis, deve ser detraído da pena, em 

observância aos princípios da proporcionalidade e do non bis 

in idem. 4. Agravo regimental não provido. (AgRg nos EDcl no 

HC 626.870/DF, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA 

FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 01/12/2020, DJe 

07/12/2020) 

Justamente os fundamentos destacados no julgamento paradigma merecem 

referência, quais sejam, a natureza intrínseca do recolhimento domiciliar noturno e 

os princípios de proporcionalidade e non bis in idem. 

Há aparente vício na formação jurídica nacional, na qual é desenvolvido o 

pensamento de excessiva valoração dos conceitos normativos infraconstitucionais, a 

ponto mesmo de curvar a Constituição Federal, as estruturas dogmáticas e mesmo a 

essência das coisas ao gramaticalismo da legislação infraconstitucional, quando, em 

verdade, esta deve ser interpretada a partir daqueles conteúdos. 

Nessa toada, não há o menor sentido em se afirmar que, pelo fato da lei não 

o prever, uma clara hipótese de limitação da liberdade, imposta pelo Estado no 

âmbito de um processo criminal não deve ter efeitos sobre o cálculo da pena 

privativa de liberdade a ser cumprida, em situação de condenação, pois, significaria 

negar a própria essência da liberdade, recriando a estrutura neokantina, pela qual a 

lei gera a própria realidade, o que foi bastante eficaz, por exemplo, durante o Estado 

nazista para permitir que a lei simplesmente estabelecesse quem seria considerado 

humano e quem não, ou mesmo, garante, na atualidade, a lógica de animalização 

dos  palestinos, pelo Estado de Israel, para promover seu extermínio massivo. 

Ademais, a vedação de bis in idem, bem como a obrigação de 

proporcionalidade que deve existir entre os níveis de submissão de uma pessoa às 
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limitações determinadas pelo poder estatal e a conduta por si praticada, não 

dependem de previsão legislativa, pois são estruturas dogmáticas, contempladas 

ainda na esfera constitucional, de sorte que a negativa à detração no recolhimento 

domiciliar noturno é o mesmo que afirmar que, na medida em que a legislação 

infraconstitucional não disse expressamente que a Constituição Federal vale, ela não 

vale, o que é de um absurdo insustentável. 

Por certo, ao ser estabelecida, no âmbito do processo criminal, cautelar de 

recolhimento domiciliar, ainda que noturno, há limitação da liberdade da pessoa, de 

sorte que eventual condenação à pena privativa de liberdade não pode ignorar que 

já ocorreu, no âmbito do processo, imposição estatal de restrição ao bem jurídico 

liberdade, pois, com isso haveria dúplice ataque ao mesmo bem jurídico, pelo mesmo 

fato, no mesmo processo. 

Igualmente, é correto afirmar que, ao ignorar o recolhimento domiciliar 

noturno, a pena se torna desproporcional, pois, o sentenciado terá a perda da plena 

liberdade por tempo superior ao concretamente verificado pelo juiz sentenciante, 

como compatível com a conduta por ele praticada. 

Indo um pouco além dos termos estritos da decisão da Quinta Turma do 

Egrégio Superior Tribunal de Justiça,  a qual contou com a Relatoria do Ministro 

Reynaldo Soares da Fonseca, há em seu conteúdo importante mensagem, a de que 

a legislação não pode negar a natureza das coisas, descaracterizar a essência de cada 

ser, algo essencial para a contenção de modelos autoritários de poder, ao deixar 

patente a existência de níveis de intervenção vedados para a legislação. 

Não pode a lei, assim, por exemplo, categorizar os seres humanos, estabelecer 

cidadãos merecedores de proteção e outros a serem ignorados, enfim, não pode, 

porque está na lei, ser ignorada a essência, igualmente, não se curvando o conteúdo 

dogmático limitador do poder punitivo ao sabor de momento estampado na 

legislação infraconstitucional, máxime quando considerado ter a Carta Maior 

conteúdo expresso e implícito, além de valores axiológicos, os quais não podem ser 

ignorados sob pena de descaracterizar a própria estrutura existencial do Estado 

brasileiro. 

Em definitivo, o precedente em comento, acaba, desde os fundamentos que 

o embasam, por ir além dos seus próprios termos, trazendo lúcido posicionamento 

de estruturação dos elementos de contenção do poder punitivo, no âmbito de uma 

república democrática. 

Nesse sentido, a essência das coisas não é construída pela lei, mas serve de 

valor hermenêutico para ela, limitando-a; as estruturas dogmáticas contentoras do 

poder punitivo devem se impor, ainda que a legislação as ignore e, por fim, a 
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Constituição Federal tem poder imperativo, no seu conteúdo expresso, mas também 

no implícito e nos seus valores axiológicos. 

Efetivamente, há detração penal quando o condenado foi submetido ao 

recolhimento domiciliar noturno durante o processo, pois negá-la na hipótese seria 

rebaixar a realidade, as estruturas dogmático-penais e a Carta Constitucional, 

garantindo estruturação ao pensamento de que a lei pode tudo, até, em última 

análise, definir quem deve e quem não pode viver, desde que estabeleça quem é 

humano e quem deve ser animalizado, quem atende e quem não atende o são 

sentimento da sociedade. 
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GRAVAÇÃO AMBIENTAL APÓS O PACOTE ANTICRIME 

ALEXANDRE SANTOS SAMPAIO: 

Advogado. Mestre em Direito pelo UniCEUB 

- Centro Universitário de Brasília. 

Especialista em Direito Público pela 

Associação Educacional Unyahna. 

Especialista em Direito Civil pela 

Universidade Federal da Bahia. Bacharel em 

Direito pela Universidade Católica do 

Salvador. Bacharel em Administração pela 

Universidade do Estado da Bahia. 

A Constituição Federal brasileira põe a salvo, em regra, o sigilo das 

comunicações telefônicas, como se observa do seu art. 5º, inciso XII[1]. Pode-se dizer 

que isto decorre da própria proteção a intimidade e a vida privada das pessoas, 

também explicitamente prevista no inciso X do mesmo artigo da Lei maior[2]. Afinal, 

numa conversa, telefonema ou correspondência existe ali a exposição desinibida, 

muitas vezes, sem os padrões morais da sociedade, descabendo a invasão pública 

neste particular. 

Não obstante, ainda que erigido a direito fundamental, não se pode 

equivocadamente dizer que se trata de um direito absoluto, incapaz de sofrer 

limitações. Como destaca Paulo Gustavo Gonet Branco “(...) os direitos fundamentais 

podem ser objeto de limitações, não sendo, pois, absolutos. (...) Até o elementar 

direito à vida tem limitação explícita no inciso XLVII, a, do art. 5º, em que se 

contempla a pena de morte em caso de guerra formalmente declarada”[3]. 

No caso específico do sigilo telefônico, o próprio texto constitucional 

ressalva que, por ordem judicial, para fins de investigação e instrução de natureza 

penal, nos termos legais, é possível a interceptação telefônica, vale dizer, captura dos 

áudios de conversas de terceiros. 

Cumpre destacar que interceptação telefônica não se confunde com 

gravação ambiental, sendo esta feita geralmente em ambiente aberto ao público, no 

qual, por exemplo, qualquer pessoa pode escutar a conversa travada entre dois 

interlocutores. Nesta hipótese, não se está a romper o sigilo das comunicações, mas 

apenas registrando algo que estava público, para qualquer um escutar. 

Basta imaginar dois amigos conversando em um bar, em alto e bom som. Ali, 

ainda que em conversa privada, qualquer transeunte no local estará a escutar aquela 

conversa, aquele bate-papo, que está passível de ser gravado, principalmente nos 

dias atuais que a maioria dos smartphones possuem a opção de gravação de voz. 

http://conteudojuridico.com.br/colunas?colunista=Alexandre%20Santos%20Sampaio
file:///C:/Users/Adm/Downloads/GravaÃ§Ã£o%20ambiental%20apÃ³s%20o%20pacote%20anticrime.docx%23_ftn1
file:///C:/Users/Adm/Downloads/GravaÃ§Ã£o%20ambiental%20apÃ³s%20o%20pacote%20anticrime.docx%23_ftn2
file:///C:/Users/Adm/Downloads/GravaÃ§Ã£o%20ambiental%20apÃ³s%20o%20pacote%20anticrime.docx%23_ftn3
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Neste caso, não se está em ambiente íntimo, privativo aos interlocutores, podendo-

se sustentar que aquela comunicação ambiental não encontra-se protegida pelo 

sigilo. 

Afinal, os próprios emissores da mensagem oral abriram mão da proteção, 

ao escolher local público, sem o necessário resguardo para a comunicação entre eles. 

Bem por isso, se esta comunicação for captada por terceiros, não se poderá alegar 

que houve quebra do sigilo, pois eles não estavam em ambiente sigiloso. Difere, 

assim, substancialmente da invasão de linha telefônica privada. 

Quando a gravação é feita por um dos interlocutores, mesmo sem o 

conhecimento do outro, no campo da prova, o Supremo Tribunal Federal – STF – 

possui entendimento pacífico de que tal meio de prova é plenamente admissível[4]. 

O Superior Tribunal de Justiça – STJ – também segue a mesma linha no sentido de 

que “não há qualquer violação constitucional ao direito de privacidade quando a 

vítima grava diálogo com qualquer tipo de criminoso”[5] e “a gravação de conversa 

entre dois interlocutores, feita por um deles, sem conhecimento do outro, com a 

finalidade de documentá-la, futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilícita, 

principalmente, quando constitui exercício de defesa”[6]. 

Noutro giro, a possibilidade de captar conversas de terceiros em ambiente 

público ainda é controvertida, porém, como dito acima, se os próprios interlocutores 

abrem mão da privacidade, ao escolher ambiente público, não tem sentido limitar 

este tipo de gravação ao argumento de sigilo, principalmente no campo das provas, 

em que, muitas vezes, a gravação é o meio mais adequado, eficiente e indubitável de 

se provar algo. 

É sabido que, atualmente, graças as inovações tecnológicas, em que apenas 

com um celular pequeno, portátil, é possível gravar, inclusive com vídeo,  vários 

eventos jurídicos relevantes, com a devida documentação do ato, sem a qual não 

seria possível fazer prova robusta de determinado fato. 

É corriqueiro, por exemplo, cenas de abusos de autoridade, desvios e crimes 

diversos serem devidamente registrados por meio de áudio e vídeo, sem muita 

chance de argumento contrário. Como se diz na práxis jurídica, contra fatos não há 

argumentos. Sem este tipo de prova, muitas vezes feitos por transeuntes, estranhos 

ao evento, não existiria como a parte ofendida ou outrem se desincumbir de eventual 

ônus probatório. 

A 6ª turma do STJ já deliberou que, para ingresso voluntário em domicilio 

suspeito, outro direito protegido constitucionalmente, dentre outras providências, “a 

operação deve ser registrada em áudio-vídeo e preservada a prova enquanto durar 

o processo”[7], o que denota a relevância deste meio probatório. 

file:///C:/Users/Adm/Downloads/GravaÃ§Ã£o%20ambiental%20apÃ³s%20o%20pacote%20anticrime.docx%23_ftn4
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Por essa razão, não aceitar tal prova, ao argumento de sigilo ou intimidade, 

seria desarrazoado, posto que, em muitos casos, é o único meio disponível, ou o mais 

adequado e robusto, para a demonstração do fato ilícito. 

Sobre isso, cumpre destacar que a interceptação telefônica é regulada pela 

Lei n. 9.296/1996, modificada pela Lei n. 13.964/2019, a denominada “pacote 

anticrime”. Por meio desta alteração legislativa, foi introduzido tipo penal, art. 10-A, 

com a seguinte previsão: 

Art. 10-A. Realizar captação ambiental de sinais 

eletromagnéticos, ópticos ou acústicos para investigação ou 

instrução criminal sem autorização judicial, quando esta for 

exigida: (Incluído pela Lei nº 13.964, de 2019) 

Pena - reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. 

§ 1º Não há crime se a captação é realizada por um dos 

interlocutores. (Incluído pela Lei nº 13.964, de 2019) 

§ 2º A pena será aplicada em dobro ao funcionário público que 

descumprir determinação de sigilo das investigações que 

envolvam a captação ambiental ou revelar o conteúdo das 

gravações enquanto mantido o sigilo judicial. (Incluído pela Lei 

nº 13.964, de 2019) 

É, deveras, censurável esta previsão, que parece favorecer ao crime, ao 

contrário da alcunha dada a Lei nova. Parece que tem o intuito de proteger, em 

verdade, eventuais atividades criminosas. Como visto, a Constituição Federal não 

exige autorização judicial para captação ambiental em ambiente público, seja própria 

ou de terceiros, mas apenas para interceptação telefônica. Se um agente policial, nas 

suas regulares atividades, ou mesmo qualquer do povo, percebe atividade 

supostamente ilícita, deveria e poderia[8], respectivamente,  registrar o fato, em 

áudio e vídeo, para fins probatórios, até mesmo para resguardar a sua atuação e 

colaborar para elucidação de fato supostamente contrário à lei. 

Além disso, veja que o tipo penal equivocado, ao invés de trazer certeza e 

objetividade, traz insegurança jurídica ao prever “quando esta for exigida”. Ora, 

gravação ambiental, pela rapidez e dinamicidade em que ocorre, principalmente em 

situação fortuita, é incompatível com prévia ordem judicial, de modo que exigi-la 

pode frustrar o devido registro do fato ou impedir da pessoa, com receio de ser 

penalizada penalmente, realize a captação. 

file:///C:/Users/Adm/Downloads/GravaÃ§Ã£o%20ambiental%20apÃ³s%20o%20pacote%20anticrime.docx%23_ftn8
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Basta imaginar alguém dirigindo bêbado, participando de corrida em via 

pública sem autorização, em notória infração[9], colocando em risco outras pessoas, 

em que se desejar gravar a cena para provar o ocorrido. Até conseguir uma 

autorização judicial, se exigida, não duvide, é capaz do infrator ter passado por uma 

clínica de reabilitação, ter se convertido a alguma religião e ter se tornado abstêmio. 

Ou seja, inexistirá prova cabal da criminosa competição favorecendo, por 

consequência, o agente infrator. 

Ao menos a inovação ressalvou a jurisprudência pacificada, no art. 10-A, § 1º, 

de que “não há crime se a captação é realizada por um dos interlocutores”. 

Quanto a isso, a 6ª Turma do STJ anotou que “é mister ressaltar, ainda, que 

a Lei n. 9.296, de 24/7/1996, mesmo com as inovações trazidas pela Lei n. 

13.964/2019, não dispôs sobre a necessidade de autorização judicial para a gravação 

de diálogo por um dos seus comunicadores. Consta, em dispositivo novo da Lei n. 

9.296/1996 (art. 10-A, § 1º) que não há crime se a captação é realizada por um dos 

interlocutores. Remanesce a reserva jurisdicional apenas aos casos relacionados à 

captação por terceiros, sem conhecimento dos comunicadores, quando existe a 

inviolabilidade da privacidade, protegida constitucionalmente”[10]. 

Assim, para esse colegiado de Tribunal Superior, a autorização judicial da Lei 

de interceptação telefônica, para captação de comunicação ambiental de terceiros, 

deve ocorrer tão somente quando presente a inviolabilidade da privacidade e da 

intimidade. 

Tal entendimento é salutar, pois afasta o tipo penal acima de captações em 

ambientes públicos, não protegidos por intimidade ou pelo sigilo, estes sim 

protegidos pela Constituição Federal. 

À luz do exposto, mesmo após a Lei n. 13.964/2019, pode-se concluir que: a) 

interceptação telefônica somente com ordem judicial; b) captação ambiental por 

terceiros, sem conhecimento dos interlocutores, em situação protegida por 

privacidade e intimidade, somente com ordem judicial; c) gravação ambiental feita 

por um dos interlocutores, mesmo sem conhecimento do outro, é admitida; d) 

gravação ambiental feita por terceiros em ambiente público, mesmo sem 

conhecimento dos interlocutores, em situação em que a conversa é propagada sem 

sigilo ou proteção da intimidade, é permitida.   

NOTAS: 

[1] XII - é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de 

dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas 

file:///C:/Users/Adm/Downloads/GravaÃ§Ã£o%20ambiental%20apÃ³s%20o%20pacote%20anticrime.docx%23_ftn9
file:///C:/Users/Adm/Downloads/GravaÃ§Ã£o%20ambiental%20apÃ³s%20o%20pacote%20anticrime.docx%23_ftn10
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www.conteudojuridico.com.br 

 
12 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
7

 d
e 

2
7

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou 

instrução processual penal; 

[2] 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; 

[3] BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, et al. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: 

Saraiva, 2007, pág. 230-231. 

[4] Precedentes: RE 402717/ RP ;(DJE de 13.2.2009) AI 578858 AgR/RS (DJE de 

28.8.2009); AP 447/RS (DJE de 28.5.2009); AI 503617 AgR/PR (DJU de 4.3.2005); HC 

75338/RJ (DJU de 25.9.98); Inq 657/DF (DJU de 19.11.93); RE 212081/RO (DJU de 

27.3.98). RE 583937 QO/RJ, rel. Min. Cezar Peluso, 19.11.2009. (RE-583937). 

[5] RHC 10.429 

[6] RHC 229156/PR 

[7] HC 598.051/SP 

[8] Em analogia, art. 301 do Código de Processo Penal: “Art. 301.  Qualquer do povo 

poderá e as autoridades policiais e seus agentes deverão prender quem quer que 

seja encontrado em flagrante delito”. 

[9] Art. 308 do Código de Trânsito Brasileiro: Participar, na direção de veículo 

automotor, em via pública, de corrida, disputa ou competição automobilística ou 

ainda de exibição ou demonstração de perícia em manobra de veículo automotor, 

não autorizada pela autoridade competente, gerando situação de risco à 

incolumidade pública ou privada:  (Redação dada pela Lei nº 13.546, de 

2017)   (Vigência) Penas - detenção, de 6 (seis) meses a 3 (três) anos, multa e 

suspensão ou proibição de se obter a permissão ou a habilitação para dirigir veículo 

automotor.   (Redação dada pela Lei nº 12.971, de 2014) 

[10] HC 512.290-RJ 
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A MENTE CRIMINOSA E A PSICOPATIA NO ÂMBITO JURÍDICO E NA 

PSIQUIATRIA FORENSE 

MELISSA DE FREITAS ELIAS GOMES: 

Bacharelanda em Direito pela 

Universidade Brasil, campus 

Fernandópolis- SP. Estagiária na área 

jurídica e Compliance na Santa Casa 

Fernandópolis-SP. 

ANDRÉ DE PAULA VIANA. 

(orientador) 

RESUMO: É preocupante analisar os índices que versem acerca da psicopatia 

presente na sociedade atual em que vivemos, casos esses que se elevam cada vez 

mais, contudo surge uma dúvida: existem leis e estudos suficientes para definir tais 

indivíduos? As sanções estão sendo aplicadas de forma correta? É viável trata-los? 

Dúvidas a exemplos dessas são tidas como corriqueiras a se tratar de psicopatas.  

Portanto, com base no Direito Penal Brasileiro e suas fontes de aprimoramento, quer 

sejam, a psiquiatria e psicologia forense, o presente trabalho tem como objetivo 

principal o estudo do doente mental, indivíduo conhecido popularmente como 

psicopata. Á vista disso, os estudos presentes foram conduzidos de acordo com 

conceitos, definições e entendimentos doutrinários já existentes, além de apontar 

formas para confirmar a doença e consequentemente as possíveis formas de 

tratamento e apontamento sobre a possibilidade de reinserção destes na sociedade. 

O estudo buscou apresentar de maneira clara as legislações pertinentes ao título em 

tese, direcionando de forma geral como os psicopatas são entendidos e vistos 

perante o Direito, pontos esses essenciais para aplicar a sansão penal existente. 

Palavras-chave: Psicopatia. Direito penal brasileiro. Psicopata. Tratamento. 

SÚMARIO: 1 INTRODUÇÃO. 2 PSICOPATIA. 3 O PSICOPATA. 3.1 Tratamento. 4 

RESPONSABILIDADE PENAL: IMPUTABILIDADE, INIMPUTABILIDADE OU SEMI- 

IMPÚTAVEL? 4.1 Confirmação da Doença. 5 PENA CABÍVEL AO PSICOPATA. 6 

CONSIDERAÇÕES FINAIS. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS. 

1 INTRODUÇÃO   

No mundo em que vivemos, pode-se observar que cada vez mais o índice de 

pessoas com transtornos e distúrbios mentais se elevam. O uso da palavra transtorno 

está relacionado com um conceito mais amplo de diagnóstico, nos referimos a uma 

trajetória diagnóstica que varia bastante de pessoa para pessoa, multifatoriais e com 
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diversas formas de tratamento. Distúrbio por sua vez, é uma disfunção do Sistema 

Nervoso Central no cérebro que causa desequilíbrio patológico por alguma alteração 

violenta de ordem natural.  

Os indivíduos que portam dessas disfunções, englobam o campo social 

como um todo, independentemente da classe social, raça, sexo, logo, não existe 

paradigmas ideais para ocorrer a portabilidade. Á vista disso, surgem inúmeras 

questões contidas no mundo da psicopatia com enfoque no âmbito jurídico e na 

psiquiatria forense, tem-se consequentemente um maior número de casos no poder 

judiciário. Nota-se assim uma expressa relação entre o mundo jurídico e a psiquiatria. 

A psicopatia é conhecida como um comportamento social, com escassos 

quesitos, sejam eles morais ou sentimentais, os quais maiormente se apresentam 

com características especificas. 

A psiquiatria forense por sua vez é a área especializada para auxiliar no 

desdobramento dos crimes, ou seja, é basicamente um emanado conjunto de 

técnicas e conhecimentos científicos que visa compreender toda e qualquer questão 

que liga a saúde mental dos indivíduos ativos em um crime. 

Sendo ambas áreas uma via de mão dupla, se faz necessário o estudo delas 

para compreendermos a mente psicótica, bem como toda proteção que a justiça 

oferece, e como preparar-se para a possível integração e ressocialização dos 

psicopatas na sociedade. 

A pesquisa desenvolvida porta propósitos de extrema relevância para a 

vivência e estudos atuais. Sendo assim, e como supracitado se torna imprescindível 

demonstrar a relação da psicopatia á luz da justiça e da lei penal vigente. É 

importante  

também analisar todo contexto que perfaz o psicopata em si, isto é, 

desvendar o caminho e características para traçar e definir este indivíduo. Neste 

sentido, se faz necessário analisar como a psiquiatria forense pode ajudar e colaborar 

para compreendermos a afluência psicopática. 

A metodologia primordial deste artigo é a fonte bibliográfica, desenvolvida 

a partir de fontes primárias, consultas de doutrinas e jurisprudências da área jurídica, 

psicológica e médica.  Conjuntamente será analisado textos legais, bem como fontes 

secundárias com relevância no assunto. 

2 PSICOPATIA  
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A psicopatia é um tema com grande abrangência no campo da psicologia 

forense, visto que os possíveis e comprovados portadores geralmente estão 

envolvidos em atos criminosos, assim como em processos judiciais. Essa terminologia 

é bem conhecida no senso comum, sendo passível de outras denominações, sejam 

elas: sociopatia, personalidade antissocial, personalidade sociopática, personalidade 

dissocial, dentre outras. 

 Com a relevante abrangência deste tema, vale destacar de antemão, que 

seria difícil encontrar o conceito correto e único para este assunto, por óbvio, já que 

a compreensão da mente humana e de suas patologias são verdadeiras incógnitas. 

Segundo o Dicionário Online de Português (2020), “A psicopatia se define 

como perturbação da personalidade que se manifesta essencialmente por 

comportamentos antissociais (passagens a ato), sem culpabilidade aparente”. 

Nesse sentido, o Manual de Diagnóstico e Estatística dos Transtornos 

Mentais 5.ª edição (DSM-5), 2014, caracteriza a psicopatia como: 

A característica essencial do transtorno da personalidade 

antissocial é um padrão difuso de indiferença e violação dos 

direitos dos outros, o qual surge na infância ou no início da 

adolescência e continua na vida adulta. Esse padrão também 

já foi referido como psicopatia, sociopatia ou transtorno da 

personalidade dissocial. Visto que falsidade e manipulação 

são aspectos centrais do transtorno da personalidade 

antissocial, pode ser especialmente útil integrar informações 

adquiridas por meio de avaliações clínicas sistemáticas e 

informações coletadas de outras fontes colaterais. Para que 

esse diagnóstico seja firmado, o indivíduo deve ter no 

mínimo 18 anos de idade (Critério B) e deve ter apresentado 

alguns sintomas de transtorno da conduta antes dos 15 anos 

(Critério C). O transtorno da conduta envolve um padrão 

repetitivo e persistente de comportamento no qual os 

direitos básicos dos outros ou as principais normas ou regras 

sociais apropriadas à idade são violados. Os 

comportamentos específicos característicos do transtorno da 

conduta encaixam-se em uma de quatro categorias: agressão 

a pessoas e animais, destruição de propriedade, fraude ou 

roubo ou grave violação a regras.  
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O termo “psicopatia” vem do grego “psique” + “patia”, que significa 

“patologia” ou “estudo da doença da psique”. Essa terminologia é atribuída pela 

psicologia, em geral, aos tipos de transtornos mentais e de personalidade antissocial. 

O conceito em si, é um termo com extrema abrangência, podendo ser flexível 

de acordo com cada entendimento e base doutrinária, no entanto, sabe-se que a 

psicopatia deve ser compreendida de forma conjunta, destarte, se faz necessário 

somar critérios, sejam eles, comportamentais, interpessoais e afetivos, para chegar a 

uma conclusão real. 

3 O PSICOPATA  

Segundo o Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM IV) a 

classificação dos transtornos mentais feita pela Associação Americana de Psiquiatria, 

alguns indivíduos apresentam características suspeitas desde a infância, mas para 

falar e tratar-se de psicopatia é necessário os 18 (dezoito) anos de idade, período 

este que as características especificas se mostram presente.  

Essas características são a ausência de empatia, utilização de 

mentiras despudoradamente, inteligência acima da média, 

habilidade para manipular pessoas e liderar grupos, 

desconsideração pelos sentimentos alheios, egoísmo 

exacerbado, problemas na autoestima, ausência de culpa e 

compaixão, responsabilização de terceiros por seus atos, 

ausência de medo de ser pego, impulsividade e a 

incapacidade para aprender com punição ou com 

experiências. (SILVA, 2010). 

Vale ressaltar, que os psicopatas possuem níveis de gravidade, dentre eles: 

leve, moderado e grave. São capazes de praticar desde atos menos danosos, 

pequenos golpes ou roubos, até um perfil que utiliza métodos mais brutais e 

violentos, podendo cometer crimes hediondos de alta complexidade. Nesse sentido: 

Por serem inteligentes, os psicopatas, apesar de não saberem 

sentir compaixão por outras pessoas e ter emoções 

superficiais, são inteiramente capazes de demonstrar 

amizade, consideração, carinho. Conquistam com facilidade 

o carisma e a simpatia das pessoas, mas isso é apenas um 

meio, como a mentira e a sedução, do qual o psicopata se 

utiliza para atrair e manipular suas vítimas. Não se importam 

com o que é amoral ou moral, pois não fazem diferenciação 

entre um e outro.” (SILVA,2010). 
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Um renomado neurologista americano-português, apresenta uma teoria 

nomeada e conhecida por este como “hipótese do marcador somático”, a qual logra 

aclarar e justificar os psicopatas, mais precisamente sua mente, seu cérebro, melhor 

dizendo, pacientes com distúrbios provocados por lesões no cérebro frontal 

ventromedial, investigando desta forma o motivo desses indivíduos apresentarem 

problemas emocionais, temos assim basicamente a seguinte forma: 

Indivíduos normais ativam os chamados "estados somáticos" 

(alterações na frequência cardíaca e respiração, dilatação das 

pupilas, sudorese, expressão facial, etc.) em resposta à 

punição associada às situações sociais. Por exemplo, uma 

criança quebra alguma coisa valiosa e é punida severamente 

por seus pais, evocando estes estados somáticos. Da próxima 

vez que ocorrer uma situação similar, os marcadores 

somáticos são ativados e a mesma emoção associada à 

punição é sentida. De modo a evitar isto, a criança suprime o 

comportamento indesejado. (Damásio, apud Sabbatini). 

É possível observar que pessoas com danos no lobo frontal são incapazes de 

ativar estes marcadores somáticos. Isto explica também porque os sociopatas e 

pacientes com danos no lobo pré-frontal mostram poucas respostas autonômicas a 

palavras condicionadas socialmente e imagens com conteúdo emocional, mas têm 

respostas normais a estímulos incondicionados. 

Analisando o comportamento psicopático e suas causas, Damásio (1995) 

explica: 

A razão e a emoção não são coisas separadas e antagonistas 

em nosso cérebro, mas que um é importante para o outro na 

construção da nossa personalidade sadia. Indivíduos que são 

inteligentes e que são capazes de raciocinar bem, tornam-se 

monstros sociais quando eles não sentem "emoção social", 

que é a base da moral, do sentimento que está certo ou 

errado. 

Diante do exposto, é extremamente comum que indivíduos psicopatas de 

nível leve não apresentem habitualmente histórico de traumas, entretanto, esse 

mesmo distúrbio em seriais killers, ou seja, nível grave, se permeia através de fatores 

vitais, sejam traumas neurológicos ou tendência genética, ou ainda, a junção de 

ambos. 

Atualmente muito comum, mas um erro grosseiro, é a ideia de presumirem 

que todos os psicopatas são seriais killers, pois na verdade nem todos os psicopatas 
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são seriais killers, mas comumente um serial killer é um psicopata. Como 

determinados psicopatas são seriais killers, outro equívoco é cogitar que todos os 

psicopatas são entes cruéis e homicidas. Estes, contam com uma enorme habilidade 

de manipulação sobre outras pessoas, eles fingem possuir sentimentos, e seduzem 

facilmente a simpatia das pessoas, em razão disso, é frequente serem pessoas de 

negócios com cargos elevados, para assim se sentirem no poder.  

3.1 Tratamento  

O Tratamento para a psicopatia é uma das discussões mais levantadas, 

contudo, não existem comprovações reais e científicas afirmando a veracidade no 

que tangem a respeito de um tratamento psiquiátrico ou psicológico. 

Conforme Huss (2011), “os psicopatas não tinham a capacidade de formar 

vínculos emocionais para uma terapia efetiva e, portanto, não se beneficiaram dela”. 

Os psicopatas não manifestam que possuem vontade de 

mudar, e são incapazes de afirmar que possuem algum tipo 

de problema, e se aceitam na sociedade da forma que são. 

Sendo assim, ajudá-los seria impossível, pois como não são 

capazes de ver seus próprios problemas, não aceitariam 

nenhum tipo de ajuda. Além do mais, Ana Beatriz, esclarece 

que a ajuda que a psicoterapia oferece aos psicopatas, 

poderia agravar ainda mais o problema, pois eles utilizariam 

os recursos conhecidos nas sessões terapêuticas, para 

melhorar sua manipulação para com outras pessoas, ou até 

mesmo para se utilizar do laudo técnico para se favorecer, 

isso por que nas terapias eles descobrem a demonstrar que 

possuem boas ações, embora não tenham, e usam isso para 

benefício próprio (SILVA, A., 2008, p. 169-170). 

Robert D. Hare (2013, p. 108-109), esclarece que seres psicopatas são 

incapazes de se arrepender, consequentemente não se preocupam com suas ações. 

Posto isso, as sessões terapêuticas seriam em vão, sem sucesso algum. Entretanto, o 

autor manifesta que na média, as práticas criminosas costumam diminuir quando o 

psicopata completa 40 anos de idade. E para essa explicação, têm-se muitas 

justificativas, como, o ódio por prisões, o amadurecimento, as constantes brigas 

judiciais, levando-os a iniciar e a praticar novas formas dos crimes. Mas, essa 

diminuição de práticas criminosa não vai mudar a personalidade de um psicopata, 

pois eles apenas aprenderam a se contentar com suas novas formas de realizar suas 

necessidades  
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Porém, existem áreas específicas que versem em respeito da questão 

psicótica, são elas a psicologia e a psiquiatria forense. A Psicologia forense é um 

assunto que lida principalmente com o comportamento humano no que diz respeito 

às questões jurídicas. Por outro lado, a psiquiatria forense é o assunto que lida com 

o diagnóstico, investigação e gestão de doenças mentais em questões pertinentes à 

lei. 

Os psicólogos forenses atuam na aplicação de conhecimentos e métodos 

psicológicos em questões legais, civis e criminais. Destarte, apresentam 

questionamentos sobre se é realmente possível tratar indivíduos nessa condição, por 

existir essa crença tão arraigada de que os psicopatas têm uma deficiência na 

capacidade de formar vínculos, o que, consequentemente, impossibilita em 

resultados positivos no processo terapêutico. 

Existem sim tratamentos, mas os mesmos não curam, apenas podem 

amenizar o temperamento de um psicopata, mesmo que seja uma situação com 

árduo tratamento, como psicoterapia ou prescrição de medicamentos. 

Por sua vez, “a esperança é a última que morre”, logo, para o futuro poderá 

haver expectativas para uma possível cura ou tratamento eficiente, já que vários 

profissionais especializados se detêm em pesquisar estratégias que poderão dar uma 

visão mais abrangente do caso, apontado componentes para o manejo e reinserção 

desses indivíduos no meio social. 

4 RESPONSABILIDADE PENAL: IMPUTABILIDADE, INIMPUTABILIDADE OU 

SEMI- IMPÚTAVEL? 

Pode-se destacar que existe uma disparidade quando se trata de 

responsabilidade penal e imputabilidade, logo, a primeira versa acerca da obrigação 

jurídica de responder pelo ato delituoso, a segunda por sua vez, se trata da situação 

própria do agente, ou seja,  a capacidade de entender que  praticou um ato, por ora 

definido em lei como crime, e o discernimento sobre ser punido legalmente  a partir 

deste, é de notória observação que o indivíduo imputável possui entendimento do 

fato ilícito e mesmo assim age a cerca deste, desta forma explana  Fernando Capez 

(2002, p. 263): 

Não havendo a imputabilidade, primeiro elemento da 

culpabilidade, não há culpabilidade, em consequência, não 

há pena. Assim, em caso de inimputabilidade, o agente que 

praticou o fato típico e antijurídico deve ser absolvido, 

aplicando-se medida de segurança. 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
20 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
7

 d
e 

2
7

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

Neste sentido, têm-se a inimputabilidade, ou seja, a exclusão da 

culpabilidade. Por mais que o fato seja antijurídico e típico, não é culpável, isto é, não 

há componentes suficientes que comprovem a capacidade psíquica do agente para 

entender sua conduta condenável, consequentemente, não ocorre a imposição de 

pena ao infrator.  

O Código Penal Brasileiro prevê em seu artigo 26 condições para agentes 

inimputáveis:  

É isento de pena o agente que, por doença mental ou 

desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao 

tempo da ação ou da omissão, inteiramente incapaz de 

entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de 

acordo com esse entendimento. (Redação dada pela Lei nº 

7.209, de 11.7.1984). 

Para avaliação da inimputabilidade existem três critérios no que tange a 

saúde mental do agente, conquanto o supracitado artigo e Código Brasileiro adota 

o critério Biopsicológico. 

O critério Biológico infere-se unicamente sobre a saúde mental do agente, 

ou melhor, determina se o indivíduo é doente mental ou não, e ainda se possui um 

desenvolvimento mental incompleto ou retardado. O Psicológico por sua vez, 

trabalha acerca da capacidade mental do agente, ou seja, como o mesmo se 

comporta e como entende o caráter ilícito do ato. O Biopsicológico encontra-se na 

junção dos outros dois, portanto se analisa a mente e a capacidade do agente, 

apurando-se assim se este consegue discernir e determinar a ilicitude do fato.  

 A partir da determinação da inimputabilidade do agente, não lhe é 

permitido aplicar pena diferente da medida de segurança, logo não ocorre o que 

conhecemos como absolvição.              

Porventura, pode intercorrer que o agente tenha consciência da ilegalidade 

do fato e probabilidade de determinar-se em consonância com esse entendimento. 

Todavia, o desenvolvimento retardado ou incompleto, ou ainda a presença de 

elementos das perturbações mentais acarreta dificuldade para reprimir os impulsos, 

sendo o agente vencido pelo estimulo criminal. 

Tais perturbações incluem a enfermidade mental e os distúrbios de 

personalidade que encontramos e determinamos aos psicopatas, sádicos, narcisistas, 

histéricos, impulsivos, anoréxicos, etc.  
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Estas pessoas são reconhecidas e classificadas perante a lei como semi-

imputáveis, e conforme a nomenclatura mesma prediz, ocorre uma perca da 

imputabilidade, isto é, a diminuição de vontade e consciência, que jamais se extingue. 

Em decorrência disso, podem ser condenados e receber a pena, mas, em estima ao 

seu estado peculiar, o CP (art. 26, parágrafo único) in verbis esclarece que: 

A pena pode ser reduzida de um a dois terços, se o agente, em 

virtude de perturbação de saúde mental ou por 

desenvolvimento mental incompleto ou retardado não era 

inteiramente capaz de entender o caráter ilícito do fato ou de 

determinar-se de acordo com esse entendimento. 

A redução da pena neste caso se faz obrigatória, podendo o juiz valorar sua 

quantidade dentro do intervalo legal em vista da incapacidade de entender o caráter 

ilícito do fato, bem como determinar-se de acordo com este entendimento. Ademais, 

o juiz pode considerar e entender que o indivíduo classificado e comprovado como 

semi- impútavel precisa de tratamento psiquiátrico, convertendo sua pena em 

medida de segurança, conforme o artigo 98, do Código Penal. 

Na hipótese do parágrafo único do art. 26 deste Código e 

necessitando o condenado de especial tratamento curativo, a 

pena privativa de liberdade pode ser substituída pela 

internação, ou tratamento ambulatorial, pelo prazo mínimo de 

1 (um) a 3 (três) anos, nos termos do artigo anterior e 

respectivos §§ 1º a 4º. (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 

11.7.1984) 

Neste entendimento o Superior Tribunal de Justiça assim diz: 

Em sede de inimputabilidade (ou semi-imputabilidade), 

vigora entre nós, o critério biopsicológico normativo. Dessa 

maneira, não basta simplesmente que o agente padeça de 

alguma enfermidade mental, faz-se mister, ainda, que exista 

prova (v.g. perícia) de que este transtorno realmente afetou 

a capacidade de compreensão do caráter ilícito do fato 

(requisito intelectual) ou de determinação segundo esse 

conhecimento (requisito volitivo) à época do fato, i.e., no 

momento da ação criminosa. (HC 33.401-RJ, 5ª T., rel. Felix 

Fischer, 28.09.2004, v.c., DJ 03.11.2004, p.212.) 

É valido salientar que para comprovar a condição mental do agente é 

necessário e indispensável laudo da perícia médica. 
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4.1 Confirmação da Doença  

Como explanado anteriormente é sabido que o Código Penal Brasileiro 

aderiu ao critério biopsicológico, todavia, para provar a enfermidade mental ou 

crescimento mental incompleto ou retardado, é fundamental e essencial o laudo 

médico, e não somente a apuração direta pelo magistrado, ainda assim, poderá ser 

pleiteada pelo juiz através da instrução processual no quesito das provas. E de acordo 

com o artigo 182 do Código de Processo Penal, o juiz não fica apenas preso ao laudo 

da perícia. 

Se por ventura o juiz não confiar no laudo da perícia, pode ele, exigir uma 

outra, com a intenção de refazer, já que somente sua experiencia própria não é viável, 

visto que o mesmo não tem formação médica, assim como conhecimento necessário 

para tal ocorrência. Mas, caso ocorra a comprovação em sentido verídico quanto a 

inimputabilidade ou semi-imputabilidade, este não pode desconsiderar levando em 

consideração seus pensamentos e opiniões, assim como a doença precisa ser 

provada, toda decisão do magistrado precisa ser fundamentada. 

5 PENA CABÍVEL AO PSICOPATA 

No atual sistema penal brasileiro e sua corrente majoritária, a psicopatia é 

compreendida como um transtorno antissocial que não afeta a capacidade do 

indivíduo acerca do caráter ilícito, assim como não afeta sua capacidade de 

determinar-se com seu entendimento. Conclui-se então, que o psicopata, de 

imediato, deverá ser tratado como um infrator imputável, sendo imposta a ele uma 

pena de sanção cabível ao caso de cometimento de uma infração penal. 

Neste sentido, alerta o estudioso Francisco Garrido, acerca da reincidência 

criminal no que concerne a falta de aprendizado destes psicopatas com a aplicação 

das sanções penais. Á vista disso, a pena passa a não ser um meio coercitivo e 

preventivo eficaz contra os mesmos. Nesta linha de raciocínio, Garrido atesta que “é 

inútil qualquer tentativa de reeducação ou regeneração, pois não existe na sua 

personalidade o móvel ético sobre o que possa influir”. 

Assim como a reincidência, os tratamentos envolvendo psicoterapia e até 

mesmo os medicamentosos são vistos como uma gama problemática, pois não 

surtem efeito, devido ao tratamento psiquiátrico insuficiente, fato este que ocorre 

com os pacientes mentais hospitalizados. Estudos têm mostrado que, até o 

momento, não há evidências de que o tratamento psiquiátrico de pacientes com 

doenças mentais possa realmente reduzir a violência e o crime. Na verdade, 

especialistas no assunto afirmam que os psicopatas acabarão por destruir a 

instalação de tratamento, enfraquecer o sistema de tratamento, contornar as regras 

e tornar o ambiente da instalação de tratamento negativo. 
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Diante do exposto, podemos observar que se forem aplicadas apenas penas 

aos psicopatas, o quadro de psicose poderia evoluir, levando-se em consideração 

que não teria tratamento médico algum, ou qualquer ressocialização por parte dos 

demais presos, até poque poderiam não entender a mente psicótica, e alavancar este 

quadro.  Se este meio fosse adotado, umas das soluções mais viáveis seria a cela 

individual ou em conjunto com indivíduos do mesmo quadro doentio. Desta forma, 

podemos citar países como parte dos Estados Unidos, Austrália, Canadá que utilizam 

deste meio, ou seja, os psicopatas ficam em celas separadas e específicas em relação 

aos outros presos. 

A medida de segurança seria um meio eficaz a partir do momento que 

existisse um tratamento diferenciado, quer seja medicamentos específicos ou apoio 

de forma completa através de médicos, psiquiatras, psicólogos, e tudo que for 

necessário em prol a reversão deste quadro. Deve-se levar em consideração que deve 

ocorrer um acompanhamento e as penas ou sanções aplicadas precisam ser distintas 

aos demais detentos. 

Apesar da deficiência do nosso sistema, devemos tratar a 

medida de segurança como remédio, e não pena. Se a 

internação não está resolvendo o problema mental do 

paciente ali internado sob o regime de medida de segurança, 

a solução será a desinternação, passando-se para o 

tratamento ambulatorial. Mas não podemos liberar 

completamente o paciente se este ainda demonstra que, se 

não for corretamente submetido a um tratamento médico, 

voltará a trazer perigo para si próprio, bem como para 

aqueles que com ele convivem. (GRECO, 2012). 

Nenhum ser humano se torna psicopata da noite para o dia; esse é um 

estado que o acompanha desde o nascimento até toda a sua vida. Destarte, tendo 

em vista todas as características e recusa do tratamento psiquiátrico, o doente mental 

carece de métodos de punição diferentes de outras penas e métodos personalizados. 

Portanto, a utilização do chamado psychopathy checklist ou PCL em nosso sistema 

prisional permitiria a identificação do portador deste transtorno social entre os 

agentes condenados (quando a identificação ainda não foi feita no processo penal), 

separando-os das demais indivíduos e garantindo que sua equipe de 

acompanhamento esteja tecnicamente preparada para lidar com as características 

especiais dos psicopatas (BARBOSA, 2018). 

Atualmente, parece haver um consenso de que o PCL-R é a ferramenta mais 

adequada para avaliar a doença mental e determinar os fatores de risco e violência 

na forma de uma escala. Devido à sua confiabilidade comprovada, tem sido usado 
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em alguns países como uma ferramenta de seleção para pesquisas em doenças 

mentais e clínicas, como uma escala para prever recaídas extremas, violência e 

intervenção terapêutica (TRINDADE, apud CONTEÚDO JURÍDICO). 

Entende-se, assim, que a adequada conduta durante o cárcere, é tão-

somente uma expressão que o detento está seguindo as leis do cárcere, e essa 

compreensão não pode ser usada como um pré-requisito de avaliação, assim como 

não é possível concluir se ele está realmente melhorando sua personalidade, então 

basicamente quase não há tratamento para pacientes mentais. 

Deste modo, é notório que os psicopatas conseguem deturpar os 

tratamentos, pois são indivíduos que viabilizam a manipulação, ainda mais se for algo 

do interesse deles, de tal forma, utilizam deste meio para receber privilégios durante 

a fase de regime fechado, facilitando assim uma rápida liberdade, logo, quando 

estiverem em alvedrio a probabilidade de cometer novos delitos é alto. 

Para magistrados e especialistas, muito cuidado deve ser tomado para 

determinar se um determinado infrator pode ser classificado como um doente 

mental em uma determinada situação, pois como a doença mental está incluída no 

gênero da personalidade antissocial, esta situação é considerada uma fronteira, ou 

seja, eles não constituem normalidade, mas também não podem caracterizar 

anormalidades (NUCCI, 2011). 

Diante do exposto, indaga-se o seguinte questionamento: E se finalizado o 

cumprimento de sua pena ou medida de segurança, o agente cominado a tais 

punições continuar a apresentar um perigo concreto para a sociedade, o que deve 

ser feito? 

Em tese, não existe nada a ser feito, pois como aludido, não existe no Brasil 

uma concepção jurídica estável que se que se apresente frente do psicopata. Em 

outras palavras, não existe uma questão independente no Código Brasileiro para 

punir e ressocializar adequadamente esses agentes.  

6 CONSIDERAÇÕES FINAIS  

Com base no exposto, verifica-se que há muitas pesquisas e opiniões que 

versem acerca da psicopatia, no entanto, muitas destas ideias vão contra o conceito, 

diagnostico, origem e tratamento da psicose em si.    

A presente pesquisa, arguiu demonstrar de forma geral, como o indivíduo 

reconhecido como psicopata é responsabilizado quando comete um crime, com 

escopo no Código Penal vigente, além de conhecer o trabalho de aprimoramento de 

fontes fundamentais do direito penal, sendo elas a psicologia e psiquiatria forense. 
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No que diz respeito à medicina, a psicose não é uma doença mental, mas 

adiciona barreiras para determinar os limites dos estados normais e patológicos, 

especialmente no caso de pacientes com doenças mentais, pois se enquadram neste 

quadro de divisão. 

 Em nossa legislação, ou seja, no direito e nas doutrinas existem várias 

argumentações sobre este assunto, sejam elas favoráveis ou não. Á vista disso, 

existem aqueles que, por meio do laudo médico, apresentam total discordância ao 

considerar a psicopatia como enfermidade mental, logo, imputável; e 

consequentemente há outra linha que se opõe, destarte, consideram que seja um 

transtorno mental, portanto, semi- imputáveis; nesse sentido, ocorre um terceiro 

apontamento, versando assim sobre o conceito amplo da enfermidade mental, 

entendido como inimputabilidade. 

Vale ressaltar que a vertente adotada no Brasil acerca da psicopatia recai 

sobre a semi - imputabilidade, uma vez que ocorre um transtorno na saúde mental 

do agente.  

Portanto, é de suma importância a realização de exames médicos, assim 

como a análise minuciosa dos laudos periciais, quando se tratar de indivíduos com 

traços psicóticos ou transtornos mentais, além disso, é indispensável a realização do 

método conhecido e supra mencionado PCL-R, desde que realizado por profissionais 

com capacitação. 

Em relação à realidade do sistema penal atual, é óbvio que não estamos 

preparados para a doença mental e, em muitos casos, pedimos aos juízes que tomem 

as decisões mais benéficas para os agentes, eis que se torna falho, porque os 

magistrados não são especialistas da mente e de suas mais variadas formas de 

transtornos e psicoses, logo, nem sempre avaliam da forma correta. 

Isto posto, através da análise realizada neste trabalho, é possível observar 

que o tema não há de se ter fim, o campo que versa sobre a psicose é extremamente 

amplo e necessita de muitas pesquisas e estudos para se chegar a uma conclusão 

real dos fatos. 

REFERÊNCIAS  

OLIVEIRA, A. C. L. O. A responsabilidade penal dos psicopatas. 

Monografia – Curso de Direito, Pontificia Univerdade Católica do Rio de Janeiro, Rio 

de Janeiro, p. 101. 2013. 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
26 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
7

 d
e 

2
7

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

BRASIL. DECRETO-LEI Nº 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940. Código Penal. Rio 

de Janeiro, RJ, 07 de dez. 1940. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. 

Acesso em 21 dez. 2020. 

DAMASIO, Antônio. Descartes' Error: Emotion, Reason, and the Human Brain. 

Reino Unido: Penguin Books, 2005. 

FRAGOSO, Heleno Cláudio. Lições de Direito Penal: Parte Geral. 16. ed. Rio de 

Janeiro: Forense, 2004, p. 242. 

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir – Nascimento da Prisão. 42. ed. Petrópolis: 

Editora Vozes, 2014. 

MAGNOLER. R. G. E. Psicopatia forense: psicopata e o Direito Penal. Conteúdo 

Jurídico. Brasília, 21 dez. 2020. Disponível em: < 

https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/50243/psicopatia-forense-

psicopata-e-o-direito-penal> Acesso em: 21 dez. 2020. 

OLIVEIRA, Alex Moises de. O psicopata e o Direito Penal brasileiro. Âmbito Jurídico. 

01 ago. 2015. Disponível em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-

penal/o-psicopata-e-o-direito-penal-brasileiro/> Acesso em: 16 set. 2020. 

GARRIDO. Francisco José Sanchez. Fisonomía de la psicopatía. Concepto, origen, 

causas y tratamento legal. 2. ed. Madrid: UNED, 2009. 

ZAFFARONI, Eugenio Raúl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal 

Brasileiro: Parte Geral. 5. ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. 

  



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
27 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
7

 d
e 

2
7

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

A INCONSTITUCIONALIDADE DO §2º DO ARTIGO 310 DO CÓDIGO DE PROCESSO 
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RESUMO: Vigora no sistema jurídico brasileiro o princípio da Presunção de 

Inocência, conforme se extrai do artigo 5º, LVII, da Constituição da República 

Federativa do Brasil de 1988, o qual assegura que ninguém será considerado culpado 

antes do trânsito em julgado de decisão criminal condenatória. O Constituinte 

Originário ao prevê tal direito fundamental visou dar condições para que ninguém 

sofresse o estigma de uma acusação penal além do estritamente necessário, tendo 

direito a prerrogativas inerentes ao devido processo legal, a exemplo do 

contraditório, da ampla defesa, da não autoincriminação e, entre outros, da liberdade 

provisória. Não obstante tal garantia constitucional, o legislador infraconstitucional 

se mostrou desarrazoado, em diversas oportunidades, quando legislou para mitigar 

a concessão da liberdade provisória, porém, em todas as vezes que isto ocorreu, o 

Supremo Tribunal Federal declarou tal norma inconstitucional. Entretanto, em 2019, 

o legislativo nacional, novamente, por meio da Lei 13.964 de 2019, denominada de 

Pacote Anticrime, editou norma legal suprimindo a garantia da liberdade provisória 

em face de certos comportamentos delituosos cometidos, ferindo outra vez as 

disposições constitucionais. Diante deste contexto inserido pelo novo regramento 

legal, notadamente o artigo 310, §2º, do Código de Processo Penal, a presente 

pesquisa se propõe a explorar a inconstitucionalidade deste dispositivo, por meio de 

posicionamentos doutrinários, jurisprudenciais, bem como fatos históricos e sociais. 

Palavras Chave: Liberdade Provisória. Presunção de Inocência. Individualização da 

Pena. Constituição Federal. 

ABSTRACT: The principle of the Presumption of Innocence prevails in the Brazilian 

legal system, as extracted from Article 5, LVII, of the Constitution of the Federative 

Republic of Brazil of 1988, which ensures that no one will be found guilty before a 
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criminal conviction is passed. The Constituent Constitution envisages such a 

fundamental right aimed at providing conditions so that no one would suffer the 

stigma of a criminal accusation beyond what is strictly necessary, having the right to 

prerogatives inherent in due legal process, such as the adversary, the broad defense, 

non-self-incrimination and, among others, of provisional freedom. Despite such a 

constitutional guarantee, the infraconstitutional legislator proved to be 

unreasonable, on several occasions, when he legislated to mitigate the granting of 

provisional liberty, however, in all the times that this occurred, the Federal Supreme 

Court declared such a rule unconstitutional. However, in 2019, the national 

legislature, again, through Law 13,964 of 2019, called the Anti-crime Package, issued 

a legal rule suppressing the guarantee of provisional freedom in the face of certain 

criminal behaviors committed, again violating constitutional provisions. In view of 

this context inserted by the new legal regulation, notably Article 310, §2, of the Code 

of Criminal Procedure, the present research proposes to explore the 

unconstitutionality of this device, through doctrinal, jurisprudential positions, as well 

as historical and social facts. 

Keywords: Provisional Freedom. Presumption of Innocence. Individualization of 

Penalty. Federal Constitution. 

SUMÁRIO: 1.INTRODUÇÃO. 2.DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA E DA 

INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA. 2.1Presunção de Inocência. 2.2Individualização da 

pena. 3.PRINCÍPIO DA JURISDICIONALIDADE. 4.O INSTITUTO DA CONCESSÃO DA 

LIBERDADE PROVISÓRIA. 5.DIPLOMAS LEGAIS QUE VEDARAM OPEN LEGIS A 

CONCESSÃO DE LIBERDADE PROVISÓRIA. 6.CONSIDERAÇÕES FINAIS. REFERÊNCIAS 

BIBLIOGRÁFICAS. 

1. INTRODUÇÃO 

O Código de Processo Penal prevê as medidas cautelares incidentes no 

âmbito da persecução penal, de maneira não exaustiva, previstas no título que versa 

sobre provas, bem como no título que trata sobre a prisão. 

Entre as medidas cautelares, a presente investigação aborda a liberdade 

provisória (constante do Título IX do Livro I do CPP), sob a perspectiva de sua não 

concessão diante de determinados tipos penais. 

As medidas cautelares, em suma, podem ser classificadas como reais, 

probatórias ou pessoais. As constrições pessoais impõem limitações ou restrições aos 

direitos fundamentais do ser humano. Nesse sentido, a Liberdade Provisória trata-se 

de cautelar pessoal, pois incide sobre o direito de locomoção da pessoa objeto de 

investigação policial ou processual criminal.  
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No âmbito das medidas cautelares pessoas, há as medidas privativas de 

liberdade e as restritivas de direitos, conforme imponha a privação da garantia da 

liberdade de locomoção ou determinem limitações aos direitos do acusado, segundo 

leciona Mendonça (2011). 

Assim também é a doutrina de Renato Brasileiro de Lima: 

[...] são aquelas medidas restritivas ou privativas da liberdade 

de locomoção adotadas contra o imputado durante as 

investigações ou no curso do processo, com o objetivo de 

assegurar a eficácia do processo, importando algum grau de 

sacrifício da liberdade do sujeito passivo da cautela, ora em 

maior grau de intensidade (prisão preventiva e temporária), ora 

com menor lesividade (medidas cautelares diversas da prisão 

do art. 319 do CPP). (Código de Processo Penal comentado. 3ª. 

Salvador : JusPodivm, 2018) 

O presente artigo investiga, sob a ótica da Constituição Federal de 1988 

(CF/88), a inclusão do §2º no artigo 310 do Código Processo Penal (CPP) - Decreto-

Lei nº 3.689-, de 3 de outubro de 1941-, promovida pela Lei nº 13.964, de 24 de 

dezembro de 2019, (denominada de Pacote Anticrime). 

O referido dispositivo, incluído pelo Pacote Anticrime, apresenta a seguinte 

redação:  

Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra 

organização criminosa armada ou milícia, ou que porta arma 

de fogo de uso restrito, deverá denegar a liberdade 

provisória, com ou sem medidas cautelares (CPP, 1943, art. 

310, §2º, grifo nosso). 

Nessa perspectiva, a investigação em comento discute a 

inconstitucionalidade do supramencionado §2º do art. 310 do CPP, introduzido no 

ordenamento jurídico nacional pela Lei 13.964/2019 frente ao atual posicionamento 

do Supremo Tribunal Federal (STF). 

A problemática incitada pelo dispositivo legal ora estudado recai no fato de 

este expressamente vedar a “Concessão de Liberdade Provisória”. Tal vedação 

decorrente de lei (open legis) confronta com princípios constitucionais basilares do 

Estado Democrático de Direito, conforme Jurisprudência Pacífica do Supremo 

Tribunal Federal (STF). 
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Inconstitucionalidade reconhecida, visto que o texto 

magno não autoriza a prisão ex lege, em face dos princípios 

da presunção de inocência e da obrigatoriedade de 

fundamentação dos mandados de prisão pela autoridade 

judiciária competente. [...] (ADI 3112, Relator(a): Min. RICARDO 

LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 02/05/2007, DJe-

131 DIVULG 25-10-2007 PUBLIC 26-10-2007 DJ 26-10-2007 

PP-00028 EMENT VOL-02295-03 PP-00386 RTJ VOL-00206-02 

PP-00538 (Grifo nosso)). 

Nesse mesmo sentido, Renato Brasileiro de Lima (2018) e Guilherme de 

Souza Nucci (2015) advertem sobre a ofensa que a vedação legal, de forma abstrata, 

à concessão da Liberdade Provisória, causa aos principais postulados do devido 

Processo Legal, em matéria processualística penal, tais como a Presunção de 

Inocência, Individualização da Pena e a Proibição do Excesso. 

Pensamento semelhante é o de Roberto Delmanto (2001), o qual reforça a 

tese da não  

constitucionalidade da proibição pela lei à Liberdade Provisória, em abstrato, em 

decorrência de qualquer crime que seja, já que este tipo de vedação legal ofende 

inevitavelmente ao devido processo legal, a não culpabilidade e a proporcionalidade. 

Entretanto, a investigação não adentrou nas questões envolvendo a 

gravidade de certos delitos que, pela opinião pública, justificariam a vedação à 

concessão da Liberdade Provisória. A análise apresentada neste estudo se volta para 

os aspectos constitucionais, referenciando a força normativa dos valores da 

Dignidade da Pessoa Humana, Humanização das Penas e Individualização da Sanção 

Penal. Assim, por mais que se possa haver um clamor social pela punição mais severa 

de delitos como, p.ex., Organização Criminosa Armada e Porte de Arma de Fogo de 

Uso Restrito, tal controvérsia não foi objeto de investigação nesse artigo. 

Com o Neoconstitucionalismo1, o Código de Processo Penal brasileiro 

passou a ser interpretado sob a ótica basilar dos primados constitucionais, não 

devendo incidir arbitrariamente na vida dos sujeitos. Diante deste novo cenário, o 

Supremo Tribunal Federal tem reconhecido como inconstitucionais normas 

infraconstitucionais que vedavam a concessão da liberdade provisória, já que a 

liberdade provisória constitui direito subjetivo do imputado, que não pode ser 

                                                             

1 A Constituição torna-se o centro do ordenamento jurídico, emanando suas disposições para todo o 

sistema, que deverá guardar observância obrigatória com aquela, que servirá de vetor para a 

interpretação de todos os ramos do direito.  
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negado se estiverem presentes os motivos que a autorizam, como bem pontua Aury 

Lopes Junior (2018). 

Dentro deste contexto, este trabalho procura fazer uma contribuição na área 

de Direito Constitucional e Processo Penal sobre a provável inconstitucionalidade da 

vedação à concessão da Liberdade Provisória, inserida no artigo 310 do CPP pela 

13.964 de 2019, para os agentes que sejam reincidentes ou que integram 

organização criminosa armada ou milícia privada, ou que portem arma de fogo de 

uso restrito. 

Em relação a presente investigação, esta utilizou o método dedutivo, por 

meio de pesquisa bibliográfica, utilizando-se de jurisprudências e referenciais 

teóricos, tomando por base as posições doutrinárias mais atuais.  

2. DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA E DA INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA  

2.1 Presunção de Inocência 

Ao lado de outros valores fundamentais do Estado Democrático de Direito, 

o princípio da Presunção de Inocência se apresenta como postulado fundamental 

dentro do processo criminal, posto que visa evitar os estigmas, além do estritamente 

necessário, que recai sobre alguém acusado de uma conduta delituosa, 

proporcionando processo-crime de forma imparcial, equânime e justo. 

Nesse sentido, a Declaração Universal de Direitos Humanos de 1948 (DUDH) 

previu expressamente o citado postulado, a saber:  

Artigo 11: I) Todo o homem acusado de um ato delituoso tem 

o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade 

tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento público 

no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias 

necessárias a sua defesa. 

  No regional, a Convenção Americana Sobre os Direitos Humanos (Pacto de 

San José da Costa Rica), em seu artigo 8º, II, prevê: “Toda pessoa acusada de delito 

tem direito a que se presuma sua inocência enquanto não se comprove legalmente 

sua culpa”. 

Diante de tal garantia, o Constituinte Originário também consagrou a 

presunção de inocência com abrangência ainda maior, prevendo, de forma expressa, 

na Constituição de Federal de 1988, art. 5º, LVII, que “ninguém será considerado 

culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória”, ou seja, no 
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ordenamento nacional, somente após exaurir todos os recursos possíveis é que a 

pessoa pode ser considerada culpada de cometer infração penal. 

Em relação à incidência do referido princípio, este é desdobrado em duas 

dimensões, a saber, a Regra de Tratamento e a Probatória. Sendo que a primeira 

impõe o sentido geral da não culpabilidade, isto é, de ser tratado como inocente até 

o trânsito em julgado do decreto condenatório; enquanto que a segunda atrela ao 

acusador o papel de comprovar as alegações em face do réu. 

Nesse sentido leciona o professor Renato Brasileiro de Lima, acerca do 

princípio da presunção de inocência: 

Consiste no direito de não ser declarado culpado senão 

mediante sentença transitada em julgado, ao término do 

devido processo legal, em que o acusado tenha se utilizado de 

todos os meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla 

defesa) e para a destruição da credibilidade das provas 

apresentadas pela acusação (contraditório). (Manual de 

processo penal. 2ª. Salvador : JusPodvim, 2014 p. 49). 

Posto isso, não se revela plausível que comando normativo abstrato, em 

caráter geral, vede a concessão de liberdade ao investigado (em fase de inquérito 

policial) ou acusado (fase processual) em face de conduta supostamente praticada 

pelo sujeito, sem prévia análise das peculiaridades de cada caso concreto, ferindo, 

justamente a presunção de inocência do indivíduo, ao qual deveria permear toda 

persecução penal. 

A relevância desse princípio fundamental está calcada na proteção ao 

acusado em face de antecipação de reprimenda penal. Ou seja, ter sua liberdade 

ceceada, simplesmente, pela imputação de determinado fato delituoso, sem ao 

menos verificar, in casu, o fumus comissi delicti e o periculum in libertatis, que 

justificam, em tese, a segregação cautelar, caso estejam presentes. 

2.2 Individualização da Pena 

Como corolário do Estado Democrático de Direito, a Constituição Federal de 

1988 previu expressamente o Princípio da Individualização da Pena, art. 5º, XLVI, “a 

lei regulará a individualização da pena (...)”. 

Tal postulado impõe que os sujeitos condenados criminalmente tenham a 

sua pena executada, em conformidade com as circunstâncias pessoas, de forma 

individualizada, ainda que sentenciados pelo mesmo fato delituoso. 
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Entretanto, o referido princípio também possui incidência na fase 

investigativa e processual, assegurando aos investigados e acusados, em geral, a 

garantia de persecução criminal justa, com imposição de constrições cautelares 

adequadas e proporcionais, com base nas condições pessoais e fáticas das infrações 

penais, ora imputadas. 

O postulado da individualização da pena consiste na imposição de se 

respeitar a proporção entre o comportamento cometido e o agente que o praticou. 

Logo, a partir de tal princípio, pode-se afirmar que é defeso a padronização de 

punições. Isto é, por exemplo, não pode haver uma pena padrão para todos aqueles 

que cometerem o delito de porte de armas de fogo de uso restrito (art. 16 da Lei 

10.826/2003), mas sim ponderação das circunstâncias específicas de cada fato e a 

imposição de uma sanção individualizada para cada autor. 

O princípio da individualização da reprimenda possui incidência na 

dosimetria da pena, em face do processo de conhecimento, a partir dos parâmetros 

mínimo e máximo da penalidade prevista abstratamente no tipo penal, bem como 

no cumprimento de sentença, no âmbito da execução penal. Ademais, o citado 

princípio incidirá em todos os institutos do cumprimento da penalidade, tais como o 

mérito para progressão de regime e livramento condicional, entre outros. 

Ante sua força normativa irradiante, a individualização da pena também deve 

nortear o legislador infraconstitucional, para a definição das sanções, que serão 

impostas para as mais diversas condutas criminosas, com proporcionalidade e 

adequação entre um e outro. 

Nesse sentido, é vedado ao legislativo impor ao juiz uma penalidade já 

padronizada, prevista de forma abstrata, não permitindo ao magistrado que a 

individualize conforme as especificidades do caso concreto. 

Corroborando tal determinação constitucional, a Suprema Corte Brasileira 

declarou, por diversas vezes, que o Poder Legislativo não tem competência para 

retirar do Estado-Juiz, na análise do caso concreto, a aplicação do postulado da 

individualização sanção penal: 

STF: EMENTA: HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. ART. 44 

DA LEI 11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSÃO DA 

PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA DE 

DIREITOS. DECLARAÇÃO INCIDENTAL DE 

INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA À GARANTIA 

CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA (INCISO 

XLVI DO ART. 5º DA CF/88). ORDEM PARCIALMENTE 

CONCEDIDA. 1. O processo de individualização da pena é um 
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caminhar no rumo da personalização da resposta punitiva do 

Estado, desenvolvendo-se em três momentos individuados e 

complementares: o legislativo, o judicial e o executivo. Logo, a 

lei comum não tem a força de subtrair do juiz sentenciante o 

poder dever de impor ao delinquente a sanção criminal que a 

ele, juiz, afigurar-se como expressão de um concreto 

balanceamento ou de uma empírica ponderação de 

circunstâncias objetivas com protagonizações subjetivas do 

fato-tipo. Implicando essa ponderação em concreto a opção 

jurídico-positiva pela prevalência do razoável sobre o racional; 

ditada pelo permanente esforço do julgador para conciliar 

segurança jurídica e justiça material. (...) 5. Ordem parcialmente 

concedida tão-somente para remover o óbice da parte final do 

art. 44 da Lei 11.343/2006, assim como da expressão análoga 

“vedada a conversão em penas restritivas de direitos”, 

constante do § 4º do art. 33 do mesmo diploma legal. 

Declaração incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex 

nunc, da proibição de substituição da pena privativa de 

liberdade pela pena restritiva de direitos; determinando-se ao 

Juízo da execução penal que faça a avaliação das condições 

objetivas e subjetivas da convolação em causa, na concreta 

situação do paciente. (STF, HC 97.256, Rel. Min. Ayres Brito, 

Pleno, DJ 16/12/2010). 

Neste mesmo sentido, ressalta-se outro julgado da Suprema Corte reafirmando a sua 

jurisprudência: 

Habeas corpus. Penal. Tráfico de entorpecentes. Crime 

praticado durante a vigência da Lei nº 11.464/07. Pena inferior 

a 8 anos de reclusão. Obrigatoriedade de imposição do regime 

inicial fechado. Declaração incidental de inconstitucionalidade 

do § 1º do art. 2º da Lei nº 8.072/90. Ofensa à garantia 

constitucional da individualização da pena (inciso XLVI do art. 

5º da CF/88). Fundamentação necessária (CP, art. 33, § 3º, c/c o 

art. 59). Possibilidade de fixação, no caso em exame, do regime 

semiaberto para o início de cumprimento da pena privativa de 

liberdade. Ordem concedida. (...) 5. Ordem concedida tão 

somente para remover o óbice constante do § 1º do art. 2º da 

Lei nº 8.072/90, com a redação dada pela Lei nº 11.464/07, o 

qual determina que “[a] pena por crime previsto neste artigo 

será cumprida inicialmente em regime fechado“. Declaração 

incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
35 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
7

 d
e 

2
7

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

obrigatoriedade de fixação do regime fechado para início do 

cumprimento de pena decorrente da condenação por crime 

hediondo ou equiparado.” (STF, HC 111.840, Rel. Min. Dias 

Toffoli, Pleno, DJ 17/12/2013). 

Frisa-se que a individualização da pena possui incidência também na fase 

processual da persecução penal, garantindo que os acusados sejam processados de 

acordo com as circunstâncias pessoais e da infração cometida. Nesse sentido, como 

a liberdade provisória é uma regra benéfica constitucional, permitindo que o acusado 

possa ser submetido ao feito em liberdade cautelar, com ou sem fiança, não se revela 

adequado que o legislador imponha, de forma abstrata, um comando geral vedando 

a liberdade provisória para todos que se encontrem em determinada situação, 

ferindo, justamente a individualização do processo penal. 

3. PRINCÍPIO DA JURISDICIONALIDADE 

O Princípio da Jurisdicionalidade, denominado como cláusula de reserva 

jurisdicional, impõe que a decretação de toda e qualquer espécie de medida cautelar, 

de natureza pessoal, está condicionada à manifestação fundamentada do Poder 

Judiciário, segundo ensina Renato Brasileiro Lima (2018). Corroborando tais 

ensinamentos, o Código de Processo Penal prevê, no artigo 282, §2º: 

As medidas cautelares serão decretadas pelo juiz a 

requerimento das partes ou, quando no curso da investigação 

criminal, por representação da autoridade policial ou mediante 

requerimento do Ministério Público. (Redação dada pela Lei nº 

13.964, de 2019) 

Logo, como a CF/88 determina que 'ninguém será privado de sua liberdade 

ou de seus bens sem o devido processo legal' (art. 5º, LIV), bem como que 'ninguém 

será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de 

autoridade judiciária competente' (art. 5°, LXI), além de que 'a prisão de qualquer 

pessoa e o local onde se encontre serão comunicados imediatamente ao juízo 

competente' (art. 5°, LXII), e 'a prisão ilegal será imediatamente relaxada pela 

autoridade judiciária' (art. 5°, LXV) e que 'ninguém será levado à prisão ou nela 

mantido, quando a lei admitir a liberdade provisória, com ou sem fiança' (art. 5°, 

LXVI), resta-se enaltecido, de forma cristalina, que o Constituinte de 1988 impôs a 

sujeição de toda e qualquer medida cautelar de natureza pessoal à apreciação do 

Poder Judiciário. Indo no mesmo sentido, o art. 321 do CPP determina que, ausentes 

os requisitos que autorizam a decretação da prisão preventiva, o juiz deverá conceder 

liberdade provisória, impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 
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319, do mesmo diploma legal em destaque, além de observados os critérios 

constantes do art. 282 do CPP. 

Ademais, o professor Aury Lopes Junior possui o mesmo entendimento: 

Toda e qualquer prisão cautelar somente pode ser decretada 

por ordem judicial fundamentada. A prisão em flagrante é uma 

medida pré-cautelar, uma precária detenção, que pode ser feita 

por qualquer pessoa do povo ou autoridade policial. Neste 

caso, o controle jurisdicional se dá em momento 

imediatamente posterior, com o juiz homologando ou 

relaxando a prisão e, a continuação, decretando a prisão 

preventiva ou concedendo liberdade provisória. Em qualquer 

caso, fundamentando sua decisão, nos termos do art. 93, IX, da 

Constituição e do art. 315 do CPP. O princípio da 

jurisdicionalidade está intimamente relacionado com o due 

process of law. Como prevê o art. 5º, LIV, ninguém será (ou 

melhor, deveria ser) privado da liberdade ou de seus bens sem 

o devido processo legal. Portanto, para haver privação de 

liberdade, necessariamente deve preceder um processo (nulla 

poena sine praevio iudicio), isto é, a prisão só pode ser após o 

processo. (Direito processual penal. 15ª. São Paulo : Saraiva, 

2018). 

Ainda, assegura o referido autor: 

No Brasil, a jurisdicionalidade está consagrada no art. 5º, LXI, 

da CB, segundo o qual ninguém será preso senão em flagrante 

delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade 

judiciária competente, salvo nos casos de crime militar. Assim, 

ninguém poderá ser preso por ordem de delegado de polícia, 

promotor ou qualquer outra autoridade que não a judiciária 

(juiz ou tribunal), com competência para tanto (ainda, art. 283). 

Eventual ilegalidade deverá ser remediada pela via do habeas 

corpus, nos termos do art. 648, III, do CPP. (Júnior, Aury Lopes. 

Direito processual penal. 15ª. São Paulo : Saraiva, 2018.) 

Frisa-se que a prerrogativa do poder geral de cautela é inerente à atividade 

jurisdicional do Estado, posto que as cautelares pessoais atingem, de forma direta 

ou, ainda que indireta, o direito fundamental de liberdade de locomoção, mesmo 

que em menor grau, a exemplo da proibição de frequentar determinados locais, 
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sendo possível ser convertida em privação de preventiva ante o descumprimento de 

cautelares diversas da prisão, nos termos do CPP, art. 282, §4°. 

Assim, somente o Poder Judiciário, no exercício de função típica, é 

competente para determinar a incidência de medidas cautelares, em especial as 

pessoais. Nesse sentido, somente o Estado-Juiz no âmbito da função judicante pode 

decretar a prisão cautelar de determinado sujeito, consoante doutrina de Renato 

Brasileiro de Lima (2018). 

Não obstante, regra geral, em que as medidas cautelares somente devem ser 

impostas pelo crivo do Poder Judiciário, há uma exceção, qual seja, a imposição de 

fiança pela Autoridade Policial, concedendo liberdade provisória, nos casos de 

infração cuja pena privativa de liberdade máxima não seja superior a quatro anos, 

nos termos do art. 322 do CPP. Porém, tal exceção não desnatura o poder geral de 

cautela do Estado-Juiz. 

Logo, para manter a prisão de alguém, somente o juiz pode determina-la, 

segundo se ressalta da própria jurisprudência do STF: 

Para manter a prisão em flagrante, deverá o magistrado fazê-

lo com base em elementos concretos e individualizados aptos 

a demonstrar a necessidade da prisão do indivíduo, nos termos 

do art. 312 do Código de Processo Penal. [...] (HC 105750, 

Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 

26/06/2012, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-196 DIVULG 04-10-

2012 PUBLIC 05-10-2012). 

Por fim, ressalta-se que o ordenamento jurídico nacional, bem como da 

jurisprudência dominante da Suprema Corte Brasileira, não se admite prisão ex lege, 

isto é, determinada diretamente pela lei, sem análise casuística e criteriosa. Ademais, 

também não se admite constrição cautelar pessoal de forma automática, sem decisão 

do Poder Judiciário, de forma fundamentada, com base no caso concreto, verificando 

o seu cabimento, além do fumus comissi delicti e do periculum libertatis, bem como 

a adequação e necessidade, segundo prevê o art. 282 do Código de Processo Penal. 

4. O INSTITUTO DA CONCESSÃO DA LIBERDADE PROVISÓRIA 

As medidas cautelares, em essência, podem ser informadas e impostas de 

duas maneiras, a saber: Contracautela e Cautelar. Diante disso, conforme se extrai da 

jurisprudência e doutrina majoritária, o instituto da Liberdade Provisória se trata de 

medida cautelar pessoal. 
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Sob o prisma de contracautela, a medida é aplicada em substituição a outra 

inicialmente aplicada, como, por exemplo, concessão de liberdade mediante fiança 

em substituição à prisão em flagrante. Isto é, o suposto autor do fato fora preso em 

flagrante delito, o qual já é uma medida cautelar, aplicada como subcautela. Daí a 

concessão de liberdade mediante fiança substituindo aquela, é aplicada como 

contracautela (cautela da cautela). 

Assim, a contracautela da liberdade provisória mediante fiança, neste caso, é 

menos invasiva aos direitos fundamentais do indivíduo. Posto isso, o próprio Código 

de Processo Penal prevê tal possibilidade: 

Art. 310. Após receber o auto de prisão em flagrante, no prazo 

máximo de até 24 (vinte e quatro) horas após a realização da 

prisão, o juiz deverá promover audiência de custódia com a 

presença do acusado, seu advogado constituído ou membro 

da Defensoria Pública e o membro do Ministério Público, e, 

nessa audiência, o juiz deverá, fundamentadamente: (Redação 

dada pela Lei nº 13.964, de 2019) 

[...] 

III - conceder liberdade provisória, com ou sem fiança. 

Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretação da 

prisão preventiva, o juiz deverá conceder liberdade provisória, 

impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no 

art.319 deste Código e observados os critérios constantes do 

art. 282 deste Código. 

Assim, em face do Estado Democrático de Direito, vige, como regra geral, no 

ordenamento jurídico nacional a Liberdade, sendo exceção a constrição a tal direito 

fundamental. Nesse sentido, o Constituinte Originário assegurou que “ninguém será 

levado à prisão ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisória, com ou 

sem fiança”, conforme o artigo 5º, LXVI, da Constituição Federal de 1988 (CF/88). 

Contudo, antes da vigente constituição, a regra era a imposição da prisão, e 

a liberdade, era a exceção. Assim, sustenta-se que a prisão é medida extremamente 

severa e que causa ao imputado, sofrimentos que transcendem a ordem física, 

devendo ser utilizada como ultima ratio. Para Guilherme de Souza Nucci (2015), no 

processo penal vigora a liberdade como regra e excepcionalmente a prisão. 

Nesse sentido, é a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal: 
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Em nosso sistema, notadamente a partir da Lei 12.403/2011, 

que deu nova redação ao art. 319 do Código de Processo Penal, 

o juiz tem não só o poder, mas o dever de substituir a prisão 

cautelar por outras medidas sempre que essas se revestirem de 

aptidão processual semelhante. Impõe-se ao julgador, assim, 

não perder de vista a proporcionalidade da medida cautelar a 

ser aplicada no caso, levando em conta, conforme 

reiteradamente enfatizado pela jurisprudência desta Corte, que 

a prisão preventiva é medida extrema que somente se legitima 

quando ineficazes todas as demais (HC 106446, Rel. Min. DIAS 

TOFFOLI, Primeira Turma, DJe de 20/9/2011; HC 114098 Rel. 

Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, DJe de 

12/12/2012). 6. Ordem parcialmente concedida, para substituir 

a prisão preventiva do paciente por medidas cautelares 

específicas. (HC 132233, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, 

Segunda Turma, julgado em 26/04/2016, PROCESSO 

ELETRÔNICO DJe-101 DIVULG 17-05-2016 PUBLIC 18-05-

2016). 

Dada a força irradiante do direito fundamental à liberdade, A Constituição 

Federal de 1988 previu, no art. 5º diversos postulados a partir do citado direito: 

[...] XV - é livre a locomoção no território nacional em tempo de 

paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, 

permanecer ou dele sair com seus bens; 

[...] LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens 

sem o devido processo legal; 

[...] LVII - ninguém será considerado culpado até o trânsito em 

julgado de sentença penal condenatória; 

[...] LXI - ninguém será preso senão em flagrante delito ou por 

ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária 

competente, salvo nos casos de transgressão militar ou crime 

propriamente militar, definidos em lei; 

[...] LXVI - ninguém será levado à prisão ou nela mantido, 

quando a lei admitir a liberdade provisória, com ou sem fiança; 

[...] LXVIII - conceder-se-á habeas corpus sempre que alguém 

sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em 
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sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de 

poder; 

A partir de tais garantias constitucionais, ressalta-se que o instituto da 

liberdade provisória é uma medida cautelar que visa inibir excessos na investigação 

policial e durante a instrução processual criminal, decorrendo da essência do 

postulado da Dignidade da Pessoa Humana, posto que a privação de liberdade é 

medida extremamente gravosa. Ademais, outro não é o entendimento da Corte 

Suprema do Brasil: 

Violação ao princípio da proporcionalidade: a custódia cautelar 

se apresenta como medida mais gravosa do que a própria 

sanção a ser aplicada no caso de eventual condenação. 

Precedentes. (HC 126704, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, 

Segunda Turma, julgado em 03/05/2016, PROCESSO 

ELETRÔNICO DJe-101 DIVULG 17-05-2016 PUBLIC 18-05-

2016). 

Na mesma linha é a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça: 

Com a inovação legislativa introduzida pela Lei n. 12.403/2011, 

o Código de Processo Penal passou a capitular diversas 

providências substitutivas à prisão, sendo essa aplicada apenas 

quando aquelas não se mostrarem suficientes a repressão e a 

reprovabilidade do delito. [...] (HC 219.101/RJ, Rel. Ministro 

JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 10/04/2012, DJe 

08/05/2012). 

Para Rangel (2018), o instituto da liberdade cautelar provisória configura-se 

em verdadeiro direito subjetivo do sujeito, não podendo ser afastado quando 

presentes os motivos autorizadores da liberdade de locomoção.  

O professor Renato Brasileiro de Lima leciona que: 

A decretação de uma prisão cautelar é a interferência mais 

agressiva do Estado na vida e na dignidade do indivíduo, pois, 

além da segregação em si, o cárcere produz intensa 

estigmatização social e psicológica. Não se pode, pois, 

banalizar a prisão preventiva, já que seus efeitos criminógenos, 

mais que ressocializar o agente, causam profunda 

desagregação dos valores da pessoa, inserindo-a em um 

contexto capaz de afetar de maneira definitiva qualquer 

processo de socialização. 
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(Manual de Processo Penal. 8ª. Ed. Salvador, BH: Juspodivm, 

2018) 

Pensamento semelhante é o de Rogério Greco (2012), o qual afirma que 

diante do sistema adotado pela Constituição Federal de 1988 (CF/88), não se sustenta 

qualquer manutenção do sujeito no cárcere que não seja em virtude de flagrante 

delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária. 

Não obstante essa regra geral, o legislador atuou para mitigar o citado 

instituto, a exemplo da Lei 10.826 de 2003, que previu expressamente que a Posse 

ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, Comércio ilegal de arma de fogo e 

Tráfico internacional de arma de fogo são insuscetíveis de liberdade provisória. 

Porém, o STF atento a tais comportamentos legislativos, posicionou-se pela 

inconstitucionalidade de tal disposição legal: 

Aponta-se igualmente para a ocorrência de lesão aos princípios 

constitucionais da presunção de inocência e do devido 

processo legal no concernente ao art. 21, segundo o qual os 

delitos capitulados nos arts. 16, 17 e 18 são insuscetíveis de 

liberdade provisória. (...)A prisão obrigatória, de resto, fere os 

princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório 

(art. 5º, LV), que abrigam um conjunto de direitos e faculdades, 

os quais podem ser exercidos em todas as instâncias 

jurisdicionais, até a sua exaustão. (ADIN 3112) 

Ademais, o STF manteve a mesma posição jurisprudencial, conforme se extrai 

do seguinte julgado: 

Recurso extraordinário. 2. Constitucional. Processo Penal. 

Tráfico de drogas. Vedação legal de liberdade provisória. 

Interpretação dos incisos XLIII e LXVI do art. 5º da CF. 3. 

Reafirmação de jurisprudência. 4. Proposta de fixação da 

seguinte tese: É inconstitucional a expressão e liberdade 

provisória, constante do caput do artigo 44 da Lei 11.343/2006. 

(RECURSO EXTRAORDINÁRIO 1.038.925 SÃO PAULO) 

Ressalta-se que esta também é a posição do Superior Tribunal de Justiça 

(STJ), que entende que nem em face de crime hediondo, por si só, não pode ser 

vedada a liberdade provisória: 

Crime hediondo, isoladamente, não é impeditivo da liberdade 

provisória, haja vista princípios constitucionais regentes da 
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matéria (liberdade provisória, presunção de inocência, etc.). 

(STJ – 6ª Turma – HC 13992/SP – Relator o eminente Ministro 

FERNANDO GONÇALVES – Julgado a 20.02.2001 – Publicado 

em DJ de 12/03/2001, página 179). 

Logo, depreende-se da posição dos tribunais superiores, que a vedação open 

legis à concessão da liberdade provisória é contrária à Constituição Federal, ferindo 

o direito fundamental a presunção de inocência. 

Contudo, ressalta-se que a liberdade provisória não se trata de uma garantia 

irrestrita, mas sim de circunstância peculiar, em que o acusado está, ao mesmo 

tempo, em liberdade e vinculado à persecução penal, podendo está submetido a 

outras cautelares, além daquela, como, por exemplo, proibição de se ausentar da 

comarca onde reside sem autorização judicial. 

Neste mesmo sentido é a doutrina de Gustavo Badaró (2017), para o qual 

aquela impõe ao réu liberdade provisória vinculada, isto é, não plena, estando ligado 

ao processo-crime, em que, se descumpridos as condições impostas para a 

concessão da liberdade provisória, poderão acarretar, em último caso, prisão 

cautelar. 

Dessa forma, o principal objetivo da liberdade provisória, com ou sem fiança, 

é obstar a imposição e manutenção de privação de liberdade não necessária, fazendo 

com que o sujeito beneficiado por aquela medida mantenha-se ligado ao processo 

criminal. Ou seja, entre a plena liberdade e a prisão cautelar estar o instituto da 

liberdade provisória, situando-se em uma zona intermediária entre aquelas. 

5. DIPLOMAS LEGAIS QUE VEDARAM OPEN LEGIS A CONCESSÃO DE LIBERDADE 

PROVISÓRIA 

Tomando por base a doutrina de Renato Brasileiro de Lima, citam-se alguns 

exemplos de dispositivos normativos legais que não permitiam a concessão de 

liberdade provisória abstratamente, que posteriormente tiveram suas previsões 

afastadas, seja por revogação legal ou por inconstitucionalidade reconhecida pelo 

Poder Judiciário: 

• Lei nº 7.492/86, art. 31, veda a concessão de liberdade provisória com fiança 

aos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional;  

• Lei nº 8.072/90, art. 2º, II, em sua redação original, não permitia a concessão 

de liberdade provisória, com ou sem fiança, aos crimes hediondos e 

equiparados; 
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• Lei nº 9.034/95, o art. 7º, antiga Lei de Organização Criminosa, vedava a 

concessão de liberdade provisória com ou sem fiança aos agentes que tenham 

tido participação efetiva na organização criminosa; 

• Lei nº 9.613/98, art. 3º, em sua redação original, vedava a concessão de 

liberdade provisória com e sem fiança aos crimes de lavagem de capitais;  

• Lei nº 10.826/03, art. 21, prevê que os crimes previstos nos arts. 16 (posse ou 

porte irregular de arma de fogo de uso restrito), 17 (comércio ilegal de arma 

de fogo) e 18 (tráfico internacional de arma de fogo) são insuscetíveis de 

liberdade provisória;  

• Lei nº 11.343/06, art. 44, os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1º, e 34 a 

37 desta de tóxicos são inafiançáveis e insuscetíveis (...) liberdade provisória, 

vedada a conversão de suas penas em restritivas de direitos. 

Ante tais diplomas normativos, estes sofreram críticas da doutrina e tiveram 

sua eficácia afastada por reiteradas decisões dos tribunais superiores, sob ofensa à 

Constituição Federal de 1988. Nesse sentido, leciona o professor Renato Brasileiro de 

Lima (2017), para o qual se o legislador restringir a liberdade provisória em relação a 

determinado delito, estar-se-ia estabelecendo hipótese de prisão cautelar 

obrigatória, em clara e evidente afronta ao princípio da presunção de não 

culpabilidade. 

Ao se proibir de maneira abstrata a concessão de liberdade provisória, estar-

se-á criando hipótese de prisão legal, decorrente da própria lei, sem analisar as 

peculiaridades do caso em análise. 

Assim, ao se restringir de forma incondicionada o direito à concessão da 

liberdade provisória por meio de dispositivos legais, estes acabam por retirar do 

Estado-Juiz a análise da necessidade de imposição e manutenção da prisão cautelar 

do investigado, incidindo em prisão ex lege em desfavor do sujeito. 

Tal previsão legal faz com que o Poder Legislativo acabe por criar verdadeira 

presunção de culpa, em abstrato, com o estabelecimento de prévia periculosidade 

em face de determinados delitos, não permitindo a concessão de liberdade de forma 

genérica. 

Salienta-se que este comportamento do Legislativo retira do Judiciário o 

poder geral cautela, não possibilitando ao magistrado analisar as circunstâncias 

pessoais e fáticas da conduta perpetrada, podendo ou não conceder a liberdade, 

tento por base os postulados constitucionais que regem o processo criminal. 

Na mesma linha é também o posicionamento do professor Guilherme de 

Souza Nucci: 
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Em homenagem aos princípios da presunção de inocência e da 

legalidade estrita da prisão cautelar, não se pode mais aceitar 

que o legislador promova a vulgarização da proibição à 

liberdade provisória. O dispositivo constitucional do art. 5.º, 

LXVI, menciona que “ninguém será levado à prisão ou nela 

mantido, quando a lei admitir a liberdade provisória, com ou 

sem fiança”. Ora, a situação é nítida: a prisão cautelar é exceção; 

a liberdade, regra. Dessa forma, é completamente incoerente – 

e inconstitucional – vedar, sem qualquer justificativa plausível e 

sem o estabelecimento de requisitos a serem preenchidos na 

situação concreta, a liberdade de quem está aguardando o 

deslinde do seu processo criminal. Valemo-nos do mesmo 

argumento já utilizado em nossa tese Individualização da Pena: 

se a Constituição Federal menciona que a lei regulará a 

individualização da pena (art. 5.º, XLVI), é natural que exista a 

referida individualização. Os critérios para a concessão (ou 

negação) são legislativos, mas não se pode fazer desaparecer o 

direito. Por isso, foi proclamada inconstitucional, pelo STF, a 

proibição, pura e simples, da liberdade provisória, no cenário 

do Estatuto do Desarmamento e noutros casos similares. 

Código de Processo Penal Comentado. 15ª Ed. Rio de Janeiro: 

Forense, 2016) 

Por tanto, a partir da promulgação da Constituição Federal de 1988, não é 

permitido ao Poder Legislativo, atuando em função legiferante, proibir 

abstratamente, de forma genérica, a concessão do instituto da liberdade provisória. 

Todavia, ressalta-se que a posição dominante perante os tribunais superiores, não é 

contra a imposição da prisão, mas sim contra a negação da concessão da liberdade 

de forma abstrata e genérica, não analisando o caso concreto. 

6. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Antes o exposto, a vedação em decorrência de lei à concessão da Liberdade 

Provisória em face dos Delitos de Organização Criminosa Armada ou Milícia Privada, 

Porte de Arma de Fogo de Uso Permitido e para o Reincidente fere a Constituição 

Federal de 1988, em especial aos princípios da Presunção de Inocência, 

Individualização da Pena, bem como a Dignidade da Pessoa Humana. 

Logo, a decretação automática, ou seja, por decorrência de lei (ex vi legis), 

de uma prisão, posto que é isto o que ocorre ao se impor uma vedação à concessão 

de liberdade provisória, viola a própria Constituição Federal, que traduz direitos e 

garantias individuais inderrogáveis. Ademais, a Constituição estabelece que a prisão 
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de qualquer pessoa só pode ocorrer (à exceção de infrações militares) por flagrante 

ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, sendo 

preceito que irradia em todo o ordenamento jurídico. 

A jurisprudência consolidada já julgou inconstitucional, neste ponto, diversas 

leis que previam tal limitação, a exemplo da Lei 10.826 de 2003 (Estatuto do 

Desarmamento), lei 11. 343 de 2006 (Lei de Tóxicos e Entorpecentes) e a Lei 8.072 de 

1990 (Crimes Hediondos), conforme supramencionado. 

Amparado nos ensinamentos doutrinários e jurisprudenciais, não se mostra 

legítimo que em um Estado Democrático de Direito, a lei de forma abstrata imponha 

a prisão cautelarmente ao suposto agente criminoso. Sustenta-se que só cabe ao 

Magistrado decidir sobre a restrição à liberdade pessoal do sujeito, com base nas 

peculiaridades do caso concreto. 

A imposição da prisão diretamente pela lei, vedando a liberdade provisória 

em face da gravidade em abstrato de delitos cometidos, ofende aos postulados 

constitucionais básicos, ora já retromencionados. 

Sendo assim, a presente investigação buscou apresentar evidências jurídicas 

da inconstitucionalidade do §2º, artigo 310 do CPP, introduzido pelo Pacote 

Anticrime, notadamente à expressão “(...) deverá denegar a liberdade provisória, com 

ou sem medidas cautelares”. 

Por fim, destaca-se que a jurisprudência, bem como a doutrina majoritária, 

não se opõe à prisão; o que estas têm se oposto é que se negue a liberdade somente 

com base em impedimentos legais, de forma abstrata e sem análise do caso concreto. 
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RESPONSABILIDADE CIVIL NA ATIVIDADE MÉDICA EM FACE DA OCORRÊNCIA 

DO EVENTO ADVERSO 

PEDRO ALBERTO GIANOTTO VEIGA 

ANDRÉ DE PAULA VIANA 

(orientador) 

RESUMO: O presente artigo destina-se a consignar algumas reflexões a respeito do 

erro médico no exercício de sua atividade profissional, e suas implicações jurídicas 

no âmbito da responsabilidade civil, penal e ética. A falibilidade inerente do exercício 

profissional médico, somada aos atributos subjetivos e vulneráveis de cada paciente, 

resultam em na ocorrência de eventos adversos, intensificando o número de 

demandas judiciais, tendo em vista a violação à premissas fundamentais 

constitucionais como direito à vida, à saúde e à dignidade da pessoa humana. A 

relação médico-paciente, apesar de se tratar de um contrato de prestação de 

serviços, deve envolver confiança e responsabilidade e devido sua natureza 

obrigacional “de meio”, não há o compromisso de alcançar um resultado, sendo 

relevante o empenho com a diligência e dedicação na execução do serviço. Dessa 

forma, por mais que haja, tanto para o paciente, quanto para a sociedade, 

expectativas de resultado de reestabelecimento da saúde sem o comprometimento 

da integridade física do paciente, é dever do médico agir com prudência no 

desempenho de suas atividades. Caso não aja em consonância com o dever que lhe 

é imposto por seu ofício, viola o direito e causa dano ao paciente, surgindo o dever 

de reparação nas esferas civil, penal e ética, as quais serão analisadas neste artigo, 

discutindo-se inclusive a responsabilidade de hospitais e planos de saúde na 

ocorrência de evento adverso.  

Palavras-chave: Evento Adverso. Erro Médico. Responsabilidade Civil. 

Responsabilidade Penal. Responsabilidade Ética. 

SUMÁRIO: INTRODUÇÃO. 2. ERRO MÉDICO: EVENTO ADVERSO; 3. 

RESPONSABILIDADE CIVIL; 3.1 Responsabilidade Dos Hospitais; 4. 

RESPONSABILIDADE PENAL; 5. RESPONSABILIDADE ÉTICA; 6. CONSIDERAÇÕES 

FINAIS; REFERÊNCIAS 

INTRODUÇÃO  

No que tange à responsabilidade médica, é dever deste profissional 

desempenhar sua função com qualidade, competência e cuidado, visando à tutela da 

vida humana e assegurando sua integridade, ponderando-se a possibilidade de risco 

de eventos adversos, inerentes à atividade exercida. 
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Nesse sentido, a responsabilidade civil subjetiva está diretamente ligada ao 

conceito genérico de obrigação, existindo a figura do devedor (agente/médico) e do 

credor (vítima/paciente), em que se necessita a reparação do prejuízo sofrido. 

Sendo assim, o médico que, no exercício de sua função pratica um ato ilícito 

a um paciente, ou seja, uma conduta culposa, seja esta negligencia, imprudência ou 

imperícia, fica subordinado às consequências de seus atos, obrigando-se a reparar o 

mal cometido, se restar comprovado haver elemento de ligação (nexo) entre a 

conduta culposa e o resultado danoso.  

Além disso, em virtude do dano praticado em seu labor, quando ocorre a 

violação de bens jurídicos fundamentais, como ocorre no caso de erro médico, o 

Estado deve exercer o jus puniendi por meio do ramo do Direito Penal, com a 

finalidade de coibir a prática de novos eventos adversos. 

À vista disso, ao passo que a sociedade evolui, surge a problemática do 

aumento exponencial de demandas judiciais cíveis, criminais e também 

administrativas acerca da relação médico paciente, possivelmente devido a 

desumanização desta relação, sobretudo quando prestados pelo serviço público de 

saúde.  

O objetivo geral deste trabalho é analisar os principais aspectos que envolvem 

o erro cometido pelo médico. Os objetivos específicos são examinar as 

responsabilidade civil, penal e ética do médico no exercício de sua função. 

Para melhor elucidação do tema em comento, o primeiro capítulo aborda a 

conceituação do erro médico, e suas diversas classificações.  

Por sua vez, o segundo capítulo versa a respeito da responsabilidade civil, 

demonstrando-se a natureza jurídica da obrigação de prestação de serviços médicos. 

Outrossim, o estudo ocupa-se em discorrer sobre a teoria da adotada pelo 

ordenamento jurídico em relação à culpa, qual seja, a Teoria da Responsabilidade 

Civil Subjetiva, asseverando seus elementos e peculiaridades.  

Finalizando o segundo capítulo, apresenta-se a modalidade de 

responsabilidade civil suportada pelos hospitais e planos de saúde. 

O terceiro capítulo trata especificamente acerca da responsabilidade penal, 

considerando-se que, além de romper o com o equilíbrio social, concomitantemente, 

ofende um bem jurídico individual. 
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Por fim, o último capítulo discorre sobre as repercussões do erro médico no 

âmbito do Código de Ética Médica, tendo em vista que os deveres do médico em 

sua relação com o paciente são regidos por esse diploma legal.  

O presente estudo possui a metodologia baseada na revisão bibliográfica, 

fundamentando-se em inteligências doutrinárias, artigos, e jurisprudência dos 

tribunais superiores correlata ao tema em debate. Além disso, a pesquisa se ampara 

em dispositivos constitucionais e demais legislações pátrias correlatas ao tema.  

2 ERRO MÉDICO: EVENTO ADVERSO 

As primeiras lições acerca de erro médico foram tratadas pelo Código de 

Hamurabi, cujas regras previam punições em evento adverso.  

Não obstante os indubitáveis avanços em todas as áreas da medicina, o antigo 

problema da ocorrência de erros médicos continua presentes na vida cotidiana, 

sendo cada dia mais comuns, inclusive. 

Atualmente, entende-se por erro médico como a falha do médico no exercício 

da sua profissão. Nesse sentido: 

Conduta praticada com imprudência, negligência ou imperícia, 

provocadora de danos à saúde do paciente. Será considerado 

erro médico, outrossim, quando o procedimento do médico 

destoar daquele reconhecido como correto pela ciência médica 

no momento da intervenção (NADER, 2016, p. 363). 

Importante salientar que, não há, juridicamente, erro médico sem danos ou 

agravo à saúde de terceiro. Maria Helena Diniz, ao apresentar o conceito de dano, 

afirma: “O dano pode ser definido como a lesão (diminuição ou destruição) que, 

devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra a sua vontade, em qualquer bem 

ou interesse jurídico, patrimonial ou moral” (DINIZ, 2018, p.37). 

É sabido que profissionais de diversas áreas estão suscetíveis a cometerem 

erros no exercício de suas atribuições, porém em relação à medicina, existe uma 

proibição formal de erro, tendo em vista que paira sob a sociedade um entendimento 

que o médico, na função de reestabelecer a saúde do paciente, deve promover a cura 

e o bem estar da pessoa humana. Não obstante, o risco de evento adverso é inerente 

à função médica.  

Basta ver os casos de ocorrência de eventos adversos, no Brasil e no mundo. 

No tocante ao Brasil, um estudo realizado pela Faculdade de Medicina da 

Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) e o Instituto de Estudos de Saúde 
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Suplementar (IESS) demonstrou que a cada 5 minutos, 3 pessoas morrem em 

hospitais no Brasil devido a erros médicos. 

Além disso, o fato mais preocupante é que o Conselho Federal de Medicina 

puniu 2186 médicos entre 2010 e 2017, sendo que 59% das punições foi sigilosa e 

96,3% dos punidos ainda exercem a medicina. 

Em setembro de 2019, a OMS divulgou dados sobre o tema, onde constam 

que mais de 138 milhões de pessoas são afetadas anualmente por erros médicos, 

das quais 2,6 milhões morrem, no mundo todo (OMS, 2019). 

Reconhecendo a magnitude do problema da segurança do paciente a nível 

global, diante da repercussão internacional do tema, nota-se que esforços têm sido 

direcionados para proporciona qualidade em relação à segurança do paciente e 

evitar danos causados durante a prestação de cuidados à saúde. Sendo assim, 

visando garantir a segurança do paciente, que está sujeito ao risco de sofrer eventos 

adversos, a OMS, em 2004, criou a Aliança Mundial pela Segurança do Paciente, com 

o escopo principal de coordenar, disseminar e acelerar melhorias para segurança do 

paciente em termos mundiais por meio do lançamento de programas voltados para 

alcançar este objetivo (GOMES et al., 2010; WHO, 2008). 

A doutrina majoritária considera que são espécies de erros médicos: erro no 

diagnóstico; erro no tratamento; e erro na dosagem de medicamentos. Além disto, 

podem ocorrer eventos adversos oriundos de defeitos técnicos, estruturais ou 

instrumentais das circunstancias de trabalho (DINIZ, 2018). 

Faz-se necessário a distinção entre erro médico, tratado como evento adverso, 

e acidente imprevisível, havendo neste um “dano à integridade do paciente causado 

por caso fortuito ou força maior durante a atividade médica, insusceptível de ser 

evitado por não poder ser previsto” (DINIZ, 2018, p.746). 

Relativamente ao resultado incontrolável, não há responsabilidade do 

profissional, posto que, tratando-se de relação em que se busca atuar com prudência 

em busca do êxito benéfico ao paciente, é possível que ocorra o resultado 

incontrolável, decorrente da própria evolução do paciente, levando em consideração 

a incerteza da ciência médica, que não está relacionada aos desvios da conduta 

médica.  

3 RESPONSABILIDADE CIVIL 

Consoante lição de Cavalieri Filho (2014, p. 29) “a responsabilidade é a sombra 

da obrigação”. À vista disso, a natureza da prestação de serviços médicos é 

classificada como obrigação de meio, pois a finalidade não integra o negócio jurídico. 
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O adimplemento contratual se concretiza quando o médico presta seu ofício com 

diligencia, atenção e cuidado, independentemente da consecução efetiva do 

resultado. Nesse sentido: 

Obrigação de meio é aquela na qual o que se exige do devedor 

pura e simplesmente é o emprego de determinados meios sem 

ter em vista o resultado. É a própria atividade do devedor que 

está sendo objeto do contrato. Dessa forma, a atividade médica 

tem de ser desempenhada da melhor maneira possível com a 

diligencia normal dessa profissão para melhor resultado, 

mesmo que não seja conseguido. O médico deve esforçar-se, 

usar de todos os meios possíveis para alcançar a cura do 

doente, apesar de nem sempre alcança-la (CAHALI, 1989, p. 59). 

Relevante asseverar que em casos de cirurgia plástica estética, a doutrina 

majoritária pátria entende que a obrigação ostentada pelo médico é de resultado, se 

obrigando a realização de um resultado final, responsabilizando-se pelo dever de 

assegurar o resultado esperado pelo paciente, ou seja, de desempenhar a função de 

acordo com o que foi convencionado. 

Na hipótese de cirurgia plástica estética, há presunção de culpa do médico, 

podendo esta ser afastada mediante aspectos externos e alheios à sua atividade, tais 

como: culpa exclusiva do paciente, caso fortuito ou força maior. É o entendimento 

dos Tribunais Superiores: 

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MÉDICO. 

ART. 14 DO CDC. CIRURGIA PLÁSTICA. OBRIGAÇÃO DE 

RESULTADO. CASO FORTUITO. EXCLUDENTE DE 

RESPONSABILIDADE. 1. Os procedimentos cirúrgicos de fins 

meramente estéticos caracterizam verdadeira obrigação de 

resultado, pois neles o cirurgião assume verdadeiro 

compromisso pelo efeito embelezador prometido. Nas 

obrigações de resultado, a responsabilidade do profissional da 

medicina permanece subjetiva. Cumpre ao médico, contudo, 

demonstrar que os eventos danosos decorreram de fatores 

externos e alheios à sua atuação durante a cirurgia (STJ - REsp: 

1180815 MG 2010/0025531-0, Relator: Ministra NANCY 

ANDRIGHI, Data de Julgamento: 19/08/2010, T3 - TERCEIRA 

TURMA, Data de Publicação: DJe 26/08/2010). 

Considerando as obrigações de meio prestadas pelo profissional da medicina, 

do prejuízo causado pelo ato danoso advindo do descumprimento culposo de um 
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dever, surge a noção de responsabilidade civil. No entender de Cavalieri Filho (2014, 

p. 14): obrigação é “dever jurídico originário, enquanto responsabilidade é dever 

jurídico sucessivo”, decorrente da violação do primeiro, ensejando a configuração de 

ato ilícito. 

Em verdade, a responsabilidade civil manifesta-se perante “descumprimento 

obrigacional, pela desobediência de uma regra estabelecida em um contrato, ou por 

deixar determinada pessoa de observar um preceito normativo que regula a vida” 

(TARTUCE, 2014, p. 306). 

Destaca-se que a responsabilidade civil é conceituada pela doutrina como: 

A aplicação de medidas que obriguem uma pessoa a reparar o 

dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razão de ato 

por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, 

por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposição 

legal (DINIZ, 2018, p. 34). 

Tal como dever jurídico sucessivo, é tratada pelo artigo 927, Código Civil: 

“Aquele que por ato ilícito (artigos 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a 

reparar”. 

O supra citado diploma legal estabelece as seguintes disposições acerca de 

ato ilícito: 

Art. 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.  

Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, 

ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo 

seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons 

costumes.  

À vista disso, o Código Civil brasileiro adotou a responsabilidade civil subjetiva 

em caso de eventos adversos causados por profissionais médicos: 

Art. 1.545, CC. Os médicos, cirurgiões, farmacêuticos, parteiras 

e dentistas são obrigados a satisfazer o dano, sempre que da 

imprudência, negligência, ou imperícia, em atos profissionais, 

resultar morte, inabilitação de servir, ou ferimento. 
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O Código de Defesa do Consumidor também consagra a responsabilidade civil 

subjetiva em seu art. 14, §4º: “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais 

será apurada mediante a verificação de culpa”. 

Nesse contexto, a doutrina considera que a responsabilidade civil subjetiva 

pressupõe conduta, dano, nexo de causalidade e a culpa, esclarecidos a seguir. 

Relativamente à conduta, entende-se que é “o ato humano, comissivo ou 

omissivo, ilícito ou lícito, voluntário e objetivamente imputável, do próprio agente ou 

de terceiros, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause danos a outrem, 

gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado (DINIZ, 2018, p. 56). É necessário 

que a conduta (ação ou omissão) decorrente do comportamento humano seja 

voluntária, embora não precise ser intencional. 

A exteriorização da conduta culposa, por meio da falta de cautela, se revela 

através da imprudência, negligencia e imperícia. Sobre tais modalidades, entende-se: 

A imprudência é a falta de cautela ou cuidado por conduta 

comissiva, positiva por ação. Negligencia é a mesma falta de 

cuidado por conduta omissiva. O médico que não toma os 

cuidados devidos ao fazer uma cirurgia, ensejando a infecção 

do paciente, ou que lhe esquece uma pinça no abdômen, é 

negligente. A imperícia por sua vez, decorre da falta de 

habilidade no exercício de atividade técnica, caso em que se 

exige, de regra, maior cuidado ou cautela do agente. O erro 

médico grosseiro exemplifica a imperícia (CAVALIERI FILHO, 

2014, p. 52). 

Em resumo, caracteriza-se imprudência o médico que que deveria ter se 

atentado a um padrão de prudência e resolve enfrentar desnecessariamente o 

perigo. Por outro lado, é negligente o profissional que deixa de observar um cuidado. 

Por fim, o médico imperito é aquele que age com culpa profissional ou habilidade 

específica. 

Por conseguinte, no que se refere ao dano, trata-se de elemento intrínseco da 

responsabilidade civil, posto que, se não há um dano a se reparar, não há que se falar 

em responsabilidade civil. Além disso, não é suficiente tão somente a ocorrência do 

dano, ele deve ser também indenizável.  

A Constituição Federal garante, por meio do art. 5º, inciso X, o direito à 

reparação do dano: “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”. 
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Classifica-se o dano ou prejuízo como material (patrimonial), em que o 

patrimônio do ofendido sofre lesão, seja através da efetiva perda de patrimônio 

(dano emergente), ou do não aferimento de lucro razoável (lucros cessantes); ou 

ainda dano moral (extrapatrimonial), mediante lesão aos direitos da personalidade.  

Graças à essa natureza imaterial, o dano moral é insusceptível de avaliação 

pecuniária, podendo tão somente ser reparado com a obrigação pecuniária forçosa 

ao causador do dano, sendo esta mais uma satisfação do que uma indenização. 

Ressalta-se também a possibilidade de ocorrência de dano estético, 

caracterizado por “qualquer anomalia que a vítima passe a ostentar no seu aspecto 

físico, decorrente de agressão à sua integridade pessoal (MELO, 2011, p. 58). 

Já em relação ao nexo, trata-se do liame que conecta a conduta do agente ao 

dano. A responsabilidade civil não pode subsistir sem a relação de causalidade entre 

o dano e a ação que o motivou (STOCO, 1997, p. 63). 

Por consequência, no que diz respeito ao pressuposto culpa, é imprescindível 

a existência desse elemento para que seja configurado o erro médico. Salienta-se 

que a culpa do médico não se presume, ou seja, deve esta ser provada para haver 

responsabilização pessoal do médico, não bastando apenas o insucesso de um 

procedimento. À respeito da culpa, a jurisprudência entende: 

Em caso de obrigação de meio, a análise da falha no serviço e 

da culpabilidade do médico, devem ser minuciosamente 

observadas, uma vez que a prova do defeito no tratamento 

médico deve ser inequívoca, e a culpa do profissional não se 

presume, deve ser cabalmente comprovada (TJMG - 

APELAÇÃO CÍVEL Nº 1.0431.06.030997-5/001 – DJU 

26/04/2008). 

Em um recentíssimo julgado, o entendimento se consolida no sentido da 

comprovação da culpa: 

APELAÇÃO CÍVEL – AÇÃO DE DANOS MORAIS – MÉDICO – 

RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA – ERRO MÉDICO – 

AUSENCIA DE COMPROVAÇÃO – INDENIZAÇÃO INDEVIDA 

A responsabilidade civil do médico perante o paciente, com 

base no Código de Defesa do Consumidor, é de natureza 

subjetiva – Em se tratando de erro médico, a culpa é um dos 

requisitos da responsabilidade civil, devendo ser comprovada 

a imprudência, imperícia ou negligencia do profissional. (TJ-MG 

– AC:10283070069283001 MG, Relator Fernando Caldeira 
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Brant, Data de Julgamento: 16/09/2020, Data de Publicação: 

21/09/2020). 

Portanto, a vítima do dano tem a incumbência de provar a imprudência, 

negligencia ou imperícia do profissional, pois caso não haja comprovação, o médico 

estará isento de qualquer responsabilidade.  

3.1 Responsabilidade Dos Hospitais  

Como visto, em regra, a obrigação médica enquadra-se como uma obrigação 

de meio, baseando-se essa relação no princípio da boa-fé objetiva, devendo prestar 

informações ao paciente de forma clara, completa, precisa e objetiva. 

Cabe ao médico lhe propiciar todos os cuidados referentes a prestação do seu 

serviço, dessa maneira, “se o tratamento não surtiu o efeito esperado, isso por si só 

não caracterizaria inadimplemento contratual” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 403). 

À vista disso, no que tange à modalidade contratual existente nessa relação 

médico paciente, pode ser classificada como contratual, quando há um contrato 

tácito ou expresso, ajustado livremente entre paciente e profissional, caracterizando 

uma  prestação do serviço intuitu personae, direta e pessoalmente pelo médico 

(enquanto profissional liberal); ou ainda pode ser extracontratual, quando, não 

existindo o contrato, o contexto do cotidiano colocam frente a frente médico e 

doente, delegando àquele o dever de prestar assistência, como acontece no encontro 

de um ferido em plena via pública, ou na emergência de intervenção em favor de 

incapaz por idade ou doença mental, entre outros. 

No primeiro caso, conforme já explicitado neste trabalho, a relação entre os 

médicos - enquanto profissionais liberais - com seus pacientes enquadra-se na 

responsabilidade subjetiva.  

No que diz respeito à segunda hipótese, qual seja, a relação extracontratual 

entre médico-paciente, nota-se que o hospital se enquadra no conceito de 

fornecedor exposto no art. 3º, CDC. Dessa forma, aplica-se a responsabilidade 

objetiva (Teoria do Risco) para o hospital em razão de evento adverso, nos termos 

do art. 14, CDC, tendo em vista a hipossuficiência do consumidor (paciente) frente 

ao fornecedor (hospital).  

Essa relação funda-se na teoria do risco da atividade, sendo que 

a responsabilidade civil desloca-se da noção de culpa para a ideia de risco, de modo 

que, para a responsabilização do estabelecimento, faz-se necessário demonstrar 

somente a falha do serviço e a relação de causalidade com o resultado lesivo.  
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À título de exemplo, nota-se no julgado do STJ a responsabilização objetiva 

do hospital no caso de falha na esterilização de instrumentos cirúrgicos: 

3. A responsabilidade objetiva para o prestador de serviço 

fixada no art. 14 do CDC, na hipótese do hospital, limita-se aos 

serviços que possuem relação com o estabelecimento 

empresaria, tais como à estadia do paciente (internação), 

instalações, equipamentos e serviços auxiliares. 

4. É obrigação dos hospitais adotar o conjunto de atividades 

executadas deliberada e sistematicamente visando à 

diminuição máxima possível da incidência e da gravidade das 

infecções hospitalares, sobressaindo sua responsabilidade 

objetiva quando a infecção for adquirida em razão da 

hospitalização do paciente. 

Caso seja comprovada também a culpa do médico, quando restar comprovada 

a responsabilidade do hospital, restará configurada a solidariedade do médico e do 

hospital pela reparação do dano sofrido pelo paciente. 

Nos termos do art. 14 do CDC, nos casos em que restar 

configurado uma cadeia de fornecimento para a realização de 

determinado serviço, ainda que o dano decorra da atuação de 

um profissional liberal, apurada a culpa deste, surge a 

responsabilidade solidária dos que participam da cadeia de 

fornecimento do serviço, como é o caso dos autos. (STJ, 4ª T., 

AgRg no AREsp. 209.711/MG, Rel. Min. Marco Buzzi, ac. 

12.04.2016, DJe 22.04.2016). 

Em síntese, demonstrado a culpa do profissional médico mediante 

responsabilidade subjetiva, incidirá sobre o estabelecimento hospitalar a teoria da 

responsabilidade civil objetiva, em consequência do reconhecimento da relação de 

causalidade entre a conduta e o dano, restando configurada a obrigação solidária do 

hospital de reparara-lo, sem comprovação de culpa deste estabelecimento.  

Por fim, ressalta-se a possibilidade de afastamento da responsabilidade 

hospitalar se constatado defeito inexiste na prestação de serviço, culpa exclusiva da 

vítima ou de terceiros, consoante entendimento do artigo 14, §3º do Código de 

Defesa ao Consumidor. 

4 RESPONSABILIDADE PENAL 
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Visando a proteção dos bens jurídicos fundamentais, tais como a vida e a 

integridade física, a ocorrência de um evento adverso no exercício da atividade 

médica pode sujeitar o agente também à responsabilidade na seara criminal, que é 

independente da civil, conforme estabelecido no art. 935, Código Civil. 

É dever do médico agir com cautela, principalmente em relação à realizações 

de cirurgias, em que: “a concentração, a capacitação, a integração entre a equipe, são 

fundamentais para o êxito do procedimento. Havendo riscos previsíveis, tem por 

obrigação evita-los” (MARTINS, 2008, p. 54).  

No que tange à teoria do crime, à luz do conceito analítico de crime, 

considera-se o delito como fato típico, ilícito e culpável. Com base nisso, a conduta 

é caracterizada como movimento humano voluntário. Caso o comportamento 

realizado, mesmo que tipificado como infração penal, não reste comprovado que 

houve uma vontade precedente do agente, não existirá conduta, e, dessa maneira, 

desfigurado está o fato típico (substrato do crime). À vista disso, a voluntariedade no 

crime apresenta as formas de dolo ou de culpa: 

Art. 18, do CP – Diz-se o crime:  

Crime doloso: 

I – doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco 

de produzi-lo;  

Crime culposo: 

II – culposo, quando o agente deu causa ao resultado por 

imprudência, negligência ou imperícia. 

Para melhor elucidação da questão, é necessário o estudo do dolo e suas 

modalidades: dolo direto de primeiro e segundo graus, bem como dolo eventual. 

No dolo direto, o agente deseja e direciona sua vontade à produção do 

resultado típico coma sua conduta.  Dolo direto de primeiro grau consiste na 

hipótese do resultado delitivo é o fim principal do agente. Dolo direto de segundo 

grau ocorre quando a vontade do agente se concentra aos instrumentos empregados 

para obtenção deliberado fim. Abrange também os efeitos colaterais, de verificação 

praticamente certa, para ocasionar o evento almejado. 

Por outro lado, em havendo dolo eventual, o resultado paralelo é incerto e 

eventual, pois o agente prevê pluralidade de resultados, dirigindo sua conduta para 

realizar um determinado evento, mas assume o risco de provocar outro. 
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Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal julgou haver indícios de dolo 

eventual no caso de o único médico plantonista de um posto de saúde que se 

recusou, diversas vezes, a atender uma criança que veio a falecer, sob a escusa de 

que não era pediatra (STF – HC: 92304 SP, Relator: ELLEN GRACIE, Data de 

Julgamento: 05/08/2008, Segunda Turma, Data de Publicação: DJe-157, Data de 

Divulgação 21/08/2008). 

No que tange a responsabilidade penal por culpa, essa provém em 

decorrência de condutas imprudentes, negligentes ou imperitas, já explicitadas ao 

longo deste trabalho, sendo que os crimes culposos envolvem, necessariamente, 

dano a um dever objetivo de cuidado. Com relação à isso, decidem os Tribunais da 

seguinte maneira: 

A conduta típica do crime de homicídio, praticada pelo 

médico na forma culposa, consistiu em deixar de praticar atos 

que poderiam evitar a morte da vítima, ou seja, por não ter 

observado os cuidados objetivos necessários, que estariam 

aptos a evitar o resultado morte. (…) a prova pericial constatou 

falha técnica do profissional que impediu que a vítima 

recebesse, em tempo hábil, o tratamento adequado, fazendo 

com que o trauma acidental evoluísse ao óbito (STJ – HC 

220.120, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe. 15.8.2012). 

É comum que os eventos adversos cometidos pelo médico configurem os 

tipos penais de lesões corporais, grave e gravíssima, e até mesmo homicídio. Logo, 

além da comprovação da autoria e materialidade do delito, é necessário que haja 

comprovação do elemento subjetivo culpa, em sentido amplo. Nesse sentido: 

APELAÇÃO CRIMINAL. LESÕES CORPORAIS GRAVES. ERRO 

MÉDICO. DOLO EVENTUAL COMPROVADO. CONDENAÇÃO 

IMPOSITIVA. Trazendo, os autos, elementos suficientes capazes 

de demonstrar que mesmo o acusado antevendo a 

possibilidade de ocorrência do ato ilícito, assumiu o risco e agiu 

indiferente ao resultado, resta configurada a essência do dolo 

na sua modalidade eventual, impondo a reforma da sentença 

absolutória. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (TJ-GO APR: 

02448206820058090051 GOIANIA, Relator DES. AVELIRDES 

ALMEIDA PINHEIRO DE LEMOS. Data de Julgamento: 

02/02/2012, 1ª CÂMARA CRIMINAL, Data de Publicação: DJ 

09/03/2012). 
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Ressalta-se que é entendimento da jurisprudência nacional que a atuação 

profissional cuidadosa exclui a responsabilidade penal, haja vista a ausência de 

atividade culposa:  

Restando comprovada a atuação cuidadosa e 

profissional dispensada pelo paciente, não se vislumbra justa 

causa para a deflagração da ação penal em seu desfavor, 

imputando-se-lhe a prática do crime de homicídio culposo em 

razão da negligência na conduta médica (STJ – HC 100.130, Rel. 

Jorge Mussi, DJe. 11.10.2010). 

Fundamentando-se na premissa constitucional que livre exercício de qualquer 

trabalho, ofício ou profissão (art. 5º, inciso XIII, CF/88), preza-se a observação do 

dever objetivo de cuidado com o paciente, haja vista a importância dos bens jurídicos 

tutelados, cujo exercício ilegal ou insucessos decorrentes de tais condutas trazem 

consequências punitivas, seja no âmbito cível ou criminal. 

A finalidade do Direito Penal é proteger valores fundamentais garantidos 

constitucionalmente. Embora o médico goze de autonomia no exercício profissional, 

a reação dos pacientes é singular ante tratamentos estritamente iguais, sendo a 

falibilidade dessa atividade é uma consequência natural.  Nesse sentido, a repressão 

penal visa que a conduta dolosa ou culposa não se repita novamente, compelindo 

os profissionais a atuarem de forma zelosa e tecnicamente correta. 

5 RESPONSABILIDADE ÉTICA 

O Código de Ética Médica foi atualizado recentemente, por meio da Resolução 

CFM Nº 2.217/2018, contemplando artigos sobre inovações tecnológicas e avanços 

científicos, o uso das mídias sociais pelos médicos, entre outras alterações, 

preservando corolários deontológicos da profissão. 

O Código de Ética Médica regulamenta a responsabilidade ético-disciplinar, 

tutelando pelo cumprimento irrestrito da boa prática médica, sendo atribuído aos 

Conselhos Regionais de Medicina a responsabilidade pela fiscalização do exercício 

da profissão. 

O supra citado diploma legal compele o profissional a atuar com honra e 

dignidade, observando o respeito ao ser humano, além de praticar seu ofício em prol 

da saúde dos indivíduos e da coletividade, sem discriminações.  

No capítulo referente aos princípios fundamentais, o Código de Ética 

estabelece que “o alvo de toda a atenção do médico é a saúde do ser humano, em 
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benefício da qual deverá agir com o máximo de zelo e o melhor de sua capacidade 

profissional”.  

Acerca da responsabilidade profissional, a legislação assevera: 

É vedado ao médico:  

Art. 1º Causar dano ao paciente, por ação ou omissão, 

caracterizável como imperícia, imprudência ou negligência.  

Parágrafo único. A responsabilidade médica é sempre pessoal 

e não pode ser presumida. 

Isso posto, entre as proibições, consta a vedação de prática de conduta ilícita 

do profissional, seja por conduta imprudente, imperita ou negligente. Perante a 

ocorrência de dano, deverá ser apurada a sua responsabilidade subjetiva, ou seja, 

não há que se falar em culpa presumida. Isso porque busca-se que o status quo ante 

dos lesionados seja recomposto de forma digna, com o dano devidamente reparado. 

O evento adverso provocado pelo médico propicia a responsabilização nos 

âmbitos civil e criminal, inclusive administrativo, com processo ético-profissional, 

pois são esferas independentes e autônomas.  

Em decorrência da má prática médica, os médicos que efetuarem faltas graves 

são passíveis de ter o exercício profissional suspenso por meio de procedimento 

administrativo específico, se a continuidade do trabalho apresentar riscos de danos 

insanáveis ao paciente ou à sociedade.  

As sanções administrativas disciplinares podem ser desde advertência, censura 

e até cassação do exercício profissional, de acordo com o disposto na lei no 3.268, 

que versa sobre os Conselhos de Medicina. 

6 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

A atuação médica não é ciência exata, não se tratando de uma atividade fim, 

mas sim de meio, sendo o próprio afinco do médico é o objeto do contrato com o 

paciente. Porém, o profissional não fica desobrigado a devotar-se da de modo mais 

adequado e acertado em favor do seu paciente, devendo esgotar todos os meios 

possíveis para que os fins sejam atingidos. 

O que se pretende é cautela e diligência, com absoluta seriedade na condução 

das técnicas, para evitar ou gerar o menor mal possível ao seu paciente, adotando 

condutas prudentes e adequadas para diminuir sua dor, almejando a cura de sua 

enfermidade.  
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Como destacado ao longo deste trabalho, a responsabilidade civil do 

profissional liberal decorrente do evento adverso, à luz da responsabilidade civil 

subjetiva, apresenta condições fundamentais: conduta, dano, nexo e culpa, que não 

se presume, carecendo de devida comprovação.  

Adotando-se a teoria subjetiva em razão das disposições do Código Civil e do 

Consumidor, o paciente só poderá lograr êxito na reparação de seu dano mediante 

prova de culpa do causador da ofensa, ou seja, demonstrando a atuação profissional 

inadequada, mediante imprudência, negligencia ou imperícia. No caso da 

responsabilidade solidária dos hospitais, assume caráter objetivo quanto à estes.  

Quando ocorre lesão a bens jurídicos relevantes tutelados pela lei penal, deve 

haver responsabilização médica na esfera penal, sujeito à correta aplicação da lei, 

com imposição de sanções devidas ao caso concreto, de acordo com o delito 

cometido. 

O evento adverso provocado pelo médico também possibilita a abertura de 

procedimento administrativo específico, com previsão de punição mais grave de 

cassação do desempenho da atividade, reprimindo o médico pela atuação com 

ausência do dever de cuidado. 

Tratando-se da vida humana, o erro médico deve ser avaliado em todos os 

seus aspectos, magnitude e reflexos, a fim de ser imputada a punição mais adequada 

diante da avaliação do caso concreto, objetivando a reparação do dano cometido. A 

reparação do dano é um direito não apenas do paciente, como da sociedade, 

também é dever do Estado.  
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar brevemente a aplicação da 

lei geral de proteção de dados (Lei n. 13.709/2018) na seara trabalhista, focando-se 

na nova disposição sobre a inversão do ônus de prova que trouxe novo requisito 

para a aplicação. Assim, utilizando o método hipotético-dedutivo, é possível 

depreender que a aplicação da lei geral de proteção pode ser benéfica aos 

trabalhadores e pode ser interpretada como um reforço no princípio da proteção 

nessa era digital. 

Palavras-chave: Lei geral de proteção de dados. Inversão do ônus da prova. Direitos 

fundamentais trabalhistas. 

Abstract: This article aims to briefly analyze the application of the general data 

protection law (Law n. 13.709/2018) in labor relations, focusing on the new provision 

on the inversion of the burden of proof that brought a new requirement for the app. 

Thus, using the hypothetical-deductive method, it is possible to conclude that the 

application of the general protection law can be beneficial to workers and can be 

interpreted as reinforcing the principle of protection in this digital age. 

Key-words: General data protection law. Reversal of the burden of proof. 

Fundamental labor rights. 

Sumário: 1. Introdução. 2. A LGPD e sua aplicação nas relações de trabalho. 3. 

Dificuldades aparentes na aplicação da LGPD nas relações de trabalho. 4. A inversão 

do ônus da prova e sua previsão na LGPD. 5. Considerações finais. 6. Referências 
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1 Introdução  

A Lei 13.709/2018, também conhecida como Lei Geral de Proteção de 

Dados (LGPD), foi idealizada a partir da necessidade de melhor regulamentação da 

proteção dos dados com a promulgação do Marco Civil da Internet (Lei n. 

12.965/2014), sendo publicada em 15 de agosto de 2018.  Para os objetivos deste 

trabalho, usaremos indistintamente as expressões “Lei 13.709/2018” e “LGPD” ao 

longo do texto. 

  Trata-se de inovação legislativa que mudou os paradigmas que eram 

utilizados quanto ao tratamento dos dados pessoais, tendo gerado muitas discussões 

desde a sua publicação, tanto que teve o início de vigência adiado algumas vezes.  

Entrou em vigor no dia 18/09/2020, ficando excetuados apenas os artigos que 

disciplinam a fiscalização e as multas administrativas por descumprimento de suas 

disposições, os quais entrarão em vigor no dia 01/08/2021.   

Diversos dispositivos trazem requisitos específicos que devem ser 

observados por quem realiza o tratamento de dados, bem como o consentimento e 

a autonomia da vontade do titular são aspectos intrínsecos preservados e 

valorizados.   

A lei supramencionada teve uma “vacatio legis” extremamente 

prolongada, e não trouxe a afirmação clara e específica sobre sua aplicação no 

âmbito do direito material do trabalho, e daí a importância dos estudos e debates 

em torno da questão.  

Além disso, a LGPD trouxe uma nova previsão sobre inversão do ônus da 

prova que poderá ser ajustada e aplicada na seara trabalhista, tendo como norte a 

proteção dos trabalhadores que, via de regra, são os titulares dos dados que são 

tratados nas relações de trabalho. 

Nessa vereda, foi utilizado o método hipotético-dedutivo, bem como 

referências bibliográficas e artigos científicos para construir e analisar a melhor 

aplicação da LGPD possível no âmbito trabalhista. Assim, objetiva-se analisar 

brevemente a aplicação da Lei n. 13.709/2018 nas relações de trabalho e também a 

aplicação da disposição sobre a inversão do ônus de prova no processo do trabalho.  

Dessa forma, analisaremos os aspectos iniciais da LGPD e as dificuldades 

aparentes em relação a sua aplicação nas relações de trabalho, passando 

posteriormente a análise do significado da inversão do ônus da prova, bem como da 

nova previsão trazida no art.42, §2º, da Lei 13.709/2018.  

2. A LGPD e sua aplicação nas relações de trabalho 
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A preocupação com a proteção de dados no Brasil surgiu em 2010, a partir 

de consulta pública realizada pelo Ministério da Justiça que, anos mais tarde, deu 

origem ao Projeto de Lei n. 5.256/2016. (FINKELSTEIN, FINKELSTEIN, 2020, p. 294). 

Como dito antes, a LGPD foi idealizada a partir da necessidade de melhor 

regulamentação da proteção dos dados com a promulgação do Marco Civil da 

Internet (Lei n. 12.965/2014), bem como da necessidade de cumprir o requisito da 

aprovação de uma lei que protegesse dados das pessoas naturais para que o Brasil 

fosse aceito na Organização para Cooperação e Desenvolvimento Socioeconômico 

(OCDE). (FINKELSTEIN, FINKELSTEIN, 2020, p. 294), o que reforça a ideia de que a 

fonte material da LGPD não consiste apenas na proteção da intimidade ou 

privacidade da pessoa natural. 

Em rápido paralelo com a Europa, há na doutrina quem afirme que a 

preocupação com a proteção dos dados no antigo continente subsista desde 1970 

(FINKELSTEIN, FINKELSTEIN, 2020, p. 294).  O fato é que desde 2000 a União Europeia 

entende que a proteção de dados pessoais é um direito fundamental autônomo 

previsto na Carta de Direitos Fundamentais da Comunidade Europeia. (BARROS, 

BARROS, OLIVEIRA, 2017, p. 22) 

No Brasil, conforme dissemos alhures, a LGPD teve o início de sua vigência 

adiado em algumas oportunidades e, portanto, ainda não conta com muitos aportes 

doutrinários e jurisprudenciais. Contudo, o elastecido prazo de “vacatio legis” 

previsto para a maioria dos artigos (era previsto a entrada em vigor apenas em maio 

de 2021 diante da Medida Provisória n. 959/2020) foi derrubado pelo Senado, sendo 

mantido o veto do Presidente da República, transformando a Medida Provisória n. 

959 na Lei n. 14.058/2020 em 18 de setembro de 2020, pacificando o tema a partir 

de então.   Neste sentido, a Lei 13.709/18 entrou em vigor no dia 18/09/2020, 

remanescendo apenas as disposições que estabelecem as penalidades 

administrativas, que entrarão em vigor no dia 01/08/2021.  

Quanto a análise da lei, logo no seu art. 1º, é possível verificar que se 

preocupa com os dados pessoais, nos meios físicos ou digitais, tratados por pessoa 

natural ou jurídica, pública ou privada, tendo como objetivo a proteção dos direitos 

fundamentais de liberdade, privacidade e livre desenvolvimento da personalidade da 

pessoa natural.   Não se ocupa, portanto, da proteção de dados da pessoa jurídica. 

Dessa forma, a LGPD veio para instituir um mecanismo que possibilita a 

proteção dos dados que acaba sendo a “expressão direta de sua própria 

personalidade.” (DONEDA, 2011, p. 91). Diante disso, há entendimentos que 

consideram o próprio tratamento de dados como uma atividade de risco, diante do 
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seu potencial de causar danos dos mais diversos, discussão que remete ao dever de 

indenizar independentemente de culpa. 

Nessa vereda, considerando tratar-se de uma expressão da personalidade, 

a proteção no tratamento de dados pessoais pode ser compreendida como um 

direito fundamental ou, pelo menos, mecanismo que protege os direitos da 

personalidade.  E desse contexto não escapam as relações de trabalho, já que 

possuem um grande fluxo de informações pessoais. 

Malgrado, é necessário ressaltar que a LGPD não menciona 

expressamente a possibilidade de incidência na seara trabalhista, mas isso não 

significa que não seja aplicável no ambiente das relações laborais (REIS, 2019, p. 136-

137).  Em verdade, o grande fluxo de dados nas relações de trabalho permite-nos 

concluir que o direito do trabalho deve ser uma das áreas mais impactadas e que 

poderá ampliar as discussões no âmbito do processo do trabalho.   

Reforça a afirmação acerca da possibilidade de aplicação da Lei 

13.709/2018 na seara trabalhista o que dispõe o art. 3º da referida lei que, quando 

conjugado com o art. 1º, permite depreender a grande rede de aplicação da lei, que 

alude a qualquer operação de tratamento de dados, independentemente do meio a 

ser utilizado.  Assim, é possível dizer que a relação laboral também é encampada por 

esses termos, pois o empregador tem acesso a quase todos os aspectos da vida de 

seu empregado.  A propósito, o art.5º, II, da Lei 13.709/2018, quando alude aos dados 

pessoais sensíveis, inclui a informação acerca da filiação ao sindicato, a qual 

apresenta relevância na relação entre empregado e empregador. 

Ademais, não é possível negar que a Justiça do Trabalho vem caminhando 

para a aplicação da LGPD na seara trabalhista, sendo possível encontrar a primeira 

decisão que faz menção expressa a Lei n. 13.709/2018 na ementa abaixo disposta: 

RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. 

INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE TRAMITAÇÃO DA AÇÃO CIVIL 

PÚBLICA ORIGINÁRIA EM SEGREDO DE JUSTIÇA. 

DOCUMENTOS CONFIDENCIAIS DA IMPETRANTE ANEXADOS 

AO PROCESSO MATRIZ. NÃO COMPROVAÇÃO. PRETENSÃO 

GENÉRICA. INCIDÊNCIA DA DIRETRIZ CONSAGRADA NA OJ 

144 DA SBDI-2. 1. Cuida-se de mandado de segurança no qual 

se postula a concessão da ordem para se determinar que a ação 

civil pública ajuizada pelo Parquet contra a Impetrante, na 

origem, tramite em segredo de justiça. 2. Embora a regra seja a 

inadmissão do mandado de segurança contra decisão passível 

de recurso próprio (OJ 92 da SBDI-2 do TST), deve ser permitida 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
67 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
7

 d
e 

2
7

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

a utilização da ação mandamental na hipótese examinada, 

excepcionalmente, pois o percurso da via ordinária tornaria 

inócua a irresignação da empresa. Afinal, se a irresignação da 

parte, quanto ao indeferimento da decretação de sigilo do 

processo matriz, somente fosse apreciada após o 

encerramento da instrução probatória e a prolação da 

sentença, é evidente que os prejuízos alegados pela Impetrante 

já estariam consumados. 3. Quanto ao mérito, reconhecida a 

proteção ao patrimônio moral também de pessoas jurídicas, 

eventuais danos causados pela divulgação indevida ou abusiva 

de informações que afetem os negócios da empresa ou mesmo 

a sua imagem perante o mercado consumidor podem ensejar, 

em tese, demandas reparatórias em face dos responsáveis, a 

teor dos artigos 52 e 186 do CC e 5º, XXXV, da CF. Nesse 

sentido, a Súmula 227 do STJ: "A pessoa jurídica pode sofrer 

dano moral". 4. Todavia, no caso, a prova pré-constituída que 

acompanhou a inicial do writ não indica quaisquer documentos 

empresariais relevantes ou informações confidenciais que 

foram anexados à ação civil pública originária, capazes de 

colocar em risco o desenvolvimento das atividades da 

Impetrante. 5. A simples alegação de que a divulgação da 

existência de ação civil pública, que investiga irregularidades 

trabalhistas supostamente praticados pela empresa, causará 

prejuízos à imagem da Impetrante não justifica a necessidade 

de decretação de sigilo do processo matriz. A impetrante não 

apresenta provas concretas que apontem a iminência de 

veiculação de informações confidenciais da empresa. 6. Desse 

modo, não demonstrado pela Impetrante seu direito líquido e 

certo ao afastamento, no caso, da regra geral de publicidade 

dos atos processuais (art. 189, caput, do CPC de 2015) e diante 

da não comprovação da existência de documentos 

confidenciais anexados ao processo matriz, mostra-se inviável 

a concessão de segurança. 7. Ademais, a salvaguarda buscada 

pela Impetrante quanto a eventuais documentos que possam 

ser juntados à referida ação civil pública, ao longo da instrução, 

igualmente não viabiliza a concessão da segurança pleiteada 

porque se refere a eventos futuros e incertos. Incide, no ponto, 

a diretriz prevista na OJ 144 da SBDI-2 do TST, segundo a qual 

"O mandado de segurança não se presta à obtenção de uma 

sentença genérica, aplicável a eventos futuros, cuja ocorrência 

é incerta" . Precedentes. 8. Embora relevante, a nova 
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informação trazida nas razões do recurso ordinário também 

não autoriza, neste instante, a concessão da ordem. Segundo 

relatado pela Impetrante, foi determinada, no curso da 

instrução da ação matriz e após a propositura do presente 

mandado de segurança, a exibição do Cadastro Geral de 

Empregados e Desempregados (CAGED) da empresa, relativos 

aos anos de 2013 a 2017. A análise específica e objetiva da 

necessidade de concessão de sigilo aos referidos documentos 

(que contém dados pessoais dos trabalhadores - data de 

nascimento, números do CPF, do PIS e da CTPS, grau de 

instrução, raça, cor, endereço e se é ou não portador de 

necessidades especiais), à luz do art. 8º, § 2º, do Decreto 

8373/2014, do art. 3º, II, da Lei 12.965/2014 (Marco Civil da 

Internet) e da Lei 13.709/2018 (Lei Geral de Proteção de Dados), 

há de ser postulada pela empresa ao juízo natural da causa, 

para apenas em seguida, se o caso, adotar as medidas de 

salvaguarda necessárias à defesa do direito que afirma possuir 

. Portanto, sem que se vulnere o devido processo legal (CF, art. 

5º, LIV), não se mostra possível nesta sede revisional ordinária, 

considerar a circunstância de fato superveniente e autônoma 

relatada nas razões do recurso ordinário, para compor a 

questão incidental que se instalou com fundamento em 

premissas de fato e de direito específicas e em momento certo 

e determinado da relação processual matriz. Recurso ordinário 

conhecido e não provido" (RO-21961-34.2018.5.04.0000, 

Subseção II Especializada em Dissídios Individuais, Relator 

Ministro Douglas Alencar Rodrigues, DEJT 28/10/2019). 

Finalmente, digno de nota é o fato de que o art.5º, II, da Lei 13.709/2018 

apresenta um rol meramente exemplificativo, aos quais outros podem ser somados, 

a exemplo da questão tratada no Incidente de Resolução de Recursos Repetitivos n. 

1 do Tribunal Superior do Trabalho, no  qual restou consagrado que as exigências 

de atestados criminais podem gerar dano moral “in re ipsa” (independentemente de 

dano).   Isto porque, ao contrário do inciso I, que se ocupa em definir nominalmente 

o dano pessoal (“informação relacionada a pessoa natural identificada ou 

identificável”), no inciso II, a definição é ostensiva, com uma sequência de exemplos. 

3. Dificuldades aparentes na aplicação da LGPD nas relações de trabalho  

No tópico anterior, já foi possível constatar que aplicação da LGPD não 

está perfeitamente delineada na seara trabalhista, motivo pelo qual poderemos 
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encontrar alguns conflitos que deverão ser resolvidos pela doutrina e pela 

jurisprudência a partir de apreciação de situações concretas.  

O art.4º da Lei n. 13.709/2018, por exemplo, consagra que não poderá ser 

aplicada por pessoa natural para fins exclusivamente particulares e não econômicos, 

disposição que gera controvérsias acerca do cabimento em diversas relações de 

trabalho em que não se encontram presentes os fins econômicos. 

A conjugação dos arts.2º e 3º da Consolidação das Leis do Trabalho 

permite inferir que nas relações de emprego devem estar presentes a pessoalidade, 

onerosidade, subordinação e continuidade na prestação dos serviços, sem jamais 

olvidar que o empregado é pessoa natural.   Malgrado, a relação de emprego não 

resume todo o estudo do direito do trabalho, mas sim uma espécie do gênero relação 

de trabalho. 

Observa-se que a própria relação de trabalho, que é o continente da 

relação de emprego, abarca diversas outras relações em que não se encontram 

presentes todos os requisitos de caracterização da relação empregatícia, a exemplo 

das relações de emprego doméstico (art. 1º da Lei Complementar n. 150/2015) e do 

trabalho voluntário (art. 1º da Lei n. 9.608/98). Conforme bem se depreende na 

relação doméstica, o trabalho é desempenhado com a finalidade não lucrativa e o 

trabalho voluntário é desempenhado para entidade pública ou instituição privada de 

fins não lucrativos, que tenha objetivos cívicos, culturais, educacionais, científicos, 

recreativos ou de assistência à pessoa. 

Nos casos supramencionados, verifica-se que próprio legislador retirou o 

intuito econômico em relação à perspectiva do tomador dos serviços, situação que 

representa aparente dificuldade para aplicação da LGPD, e que demanda uma 

atenção especial para superação.   

Nesse aspecto, deve-se buscar na interpretação teleológica, a 

compreensão de que a expressão “não econômicos”, contida no dispositivo da LGPD, 

não tem relação com a atividade desempenhada pelo trabalhador. 

Outro aspecto que pode suscitar dúvidas, quanto à aplicação nas relações 

de trabalho, reside na referência do art.7º, I, da Lei 13.709/2018, que consagra a 

necessidade de consentimento do titular para que haja o tratamento dos dados, 

sendo possível depreender que o “titular dos dados pessoais deve ser empoderado 

com o controle de suas informações pessoais e, sobretudo, na sua autonomia da 

vontade.” (BIONI, 2019, p. 186) 

Esse inciso é reforçado com o art. 18, IX, da Lei 13.709/2018, que atribui 

ao titular dos dados o direito de revogar o consentimento junto ao controlador, 
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cumprindo assinalar que a revogação mencionada pode ocorrer a qualquer 

momento, mediante expressa manifestação do titular (art.8º, §5º, Lei 13.709/2018).  

Contudo, as relações de emprego, permeadas pela subordinação jurídica 

do trabalhador, apresentam o poder diretivo como contraponto, e que legitima o 

empregador como aquele que toma as decisões para o desempenho da prestação 

de serviços e sua continuidade.   Nesse sentido, a relação de emprego sempre foi 

vista de uma forma dicotômica não equânime, ou seja, a força dessa relação sempre 

pendente em prol do empregador. 

Na maioria das vezes, o próprio contrato de trabalho é uma forma bem 

clara dessa relação não igualitária, já que o empregado, via de regra, não possui o 

poder negocial das cláusulas mais intrínsecas e importantes do trabalho, tanto que é 

compreendido como contrato de adesão por parte da doutrina.  

Além disso, o próprio tratamento dos dados pessoais seria conexo à 

relação de emprego, inclusive dados pessoais sensíveis em algumas situações.  Por 

isso, o consentimento acaba sendo rarefeito, e pode até decorrer do próprio 

comportamento do trabalhador, ao não apresentar qualquer oposição, e que 

consubstancia o consentimento tácito, a exemplo das próprias condições do contrato 

de trabalho.  

 Na doutrina contemporânea, praticamente não encontramos opositores 

ao reconhecimento de que o contrato de trabalho, na maioria das situações, muito 

se identifica com o contrato de adesão, e daí a nossa conclusão de que um 

consentimento genérico e padronizado implicaria violação da própria LGPD, 

impondo ao aplicador da norma a necessidade de utilizar o tratamento de dados na 

dimensão estritamente necessária para determinada finalidade, nos termos do art.6º 

da Lei 13.709/2018, que alude aos princípios que devem ser observados tais como a 

boa-fé, a finalidade, a adequação e a necessidade, dentre outros. 

Portanto, é visível a aplicação da referida lei na seara trabalhista diante do 

grande fluxo de informações e dados trocados todos os dias, fato este que gera mais 

uma proteção aos trabalhadores que devem estar amparados pelo princípio da 

proteção que é “um princípio geral que inspira todas as normas de Direito do 

Trabalho e que deve ser levado em conta na sua aplicação” (RODRIGUEZ, 2000, p. 

85), ou seja, inclusive quanto ao tratamento de dados.  

4. A inversão do ônus da prova e sua previsão na LGPD 

Segundo o “caput” do art. 373 do Código de Processo Civil vigente, o autor 

possui o ônus de provar fatos constitutivos do direito alegado e o réu deverá provar 
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fatos impeditivos, modificativos ou extintivos em face do direito do autor e alegados 

como matéria de defesa. 

Esse regramento é baseado em antigo texto do Código revogado (art.333 

do CPC/1973), e expressa a mais pura e simples teoria estática do ônus da prova que, 

durante muito tempo, foi a única máxima prevista sobre a distribuição de encargos 

probatórios.   

Esse modelo estático é pautado no princípio do interesse que deixa certo 

que incumbe a parte que possui interesse no reconhecimento do fato a ser provado, 

a qual deverá provar os fatos que garantam o seu resultado favorável. (MARCASSA 

FILHO, 2015, p. 61). 

Nesse caso, segundo esse critério não caberia ao juiz questionar ou 

confrontar o que está disposto no texto legal, já que confrontaria também a 

igualdade formal e a legalidade. Esse modelo tem como base os ideais do liberalismo, 

cujos preceitos fundamentam-se na legalidade e na igualdade formal (perante a lei).  

Sendo assim, a lei determina indistintamente o que e quem deve exercer 

o ônus da comprovação das alegações (ônus subjetivo), sendo ao juiz vedado o “non 

liquet”, ou seja, no caso de insuficiência de prova, o juiz deve julgar contra quem 

possuía o ônus da prova e não o cumpriu – ônus objetivo. (BALDINI, p. 87) 

Essa antiga regra imposta há muito tempo vinha sofrendo críticas, já que 

o alicerce do sistema estático é a maior segurança jurídica de acordo com a 

previsibilidade do encargo.  Entretanto, em alguns casos a produção probatória 

recaia na parte, atribuindo de forma difícil ou impossível de produção o que 

chamavam de prova diabólica. (RODRIGUES, MONTEIRO NETO, 2016, p. 509) 

As críticas, portanto, eram geradas principalmente pelo fato da não 

observância do caso concreto, podendo gerar desigualdades ou fatos extremamente 

difíceis de serem provados.  

 Neste cenário, a doutrina acabou percebendo que havia uma valorização 

da igualdade formal, desprezando as peculiaridades do caso, a relação de direito 

material e as condições que circundavam a demanda (como é o caso das materias, 

técnicas, sociais e informacionais) o que ocasionou na necessidade de outras formas 

de distribuição do ônus, como é o caso da inversão judicial e da distribuição 

dinâmica. (BALDINI, 2013, p. 88) 

A inversão do ônus da prova veio para mitigar a rigidez da teoria estática 

e, como o próprio nome já deixa claro, apenas transfere o encargo probatório de 
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uma parte para a outra parte, analisando os conceitos e critérios objetivos, ou seja, 

pré-determinados. (RODRIGUES, MONTEIRO NETO, 2016, p.  522) 

Esse é o caso da previsão do próprio art. 6º, VIII, da Lei 8.078/90 (Código 

de Defesa do Consumidor) que prevê a necessidade de algum dos dois requisitos 

para que a inversão seja determinada pelo juiz: verossimilhança da alegação do 

consumidor ou quando houver hipossuficiência (técnica ou econômica) do 

consumidor. A presença de um dos requisitos legais é imprescindível para a inversão 

do ônus da prova pelo juiz (taxatividade da disposição). (SCHIAVI, 2014, p. 89) 

 Nesse sentido, o juiz transfere o encargo que pertencia a uma parte para 

a outra, assim, “se ao autor pertence o ônus da prova do fato constitutivo do seu 

direito, ele se transfere ao réu, ou seja, o réu deve comprovar a inexistência do fato 

constitutivo do direito do autor.” (SCHIAVI, 2014, p. 89) 

Diferentemente da distribuição dinâmica que, nesse caso, pelo princípio 

da aptidão da prova e análise do caso concreto, distribui livremente o encargo 

probatório. 

Já para a teoria da carga dinâmica da prova os critérios para a 

flexibilização do ônus da prova são subjetivos, e é da essência 

dessa doutrina que assim o sejam. A incorporação legislativa 

da técnica por requisitos taxativos poderia inviabilizar a 

aferição sensível do magistrado à hipótese do caso concreto, 

apartando a dinamização de seu escopo primordial, segundo a 

expressão utilizada pela doutrina argentina: a justiça do caso 

concreto. (RODRIGUES, MONTEIRO NETO, 2016, p.  523-524) 

Sobre esse aspecto, a teoria da inversão do ônus da prova foi “concebida 

para corrigir insuficiências e inadequações em matéria de distribuição do ônus da 

prova, a teoria da distribuição dinâmica representa uma contraposição à chamada 

'concepção estática' do ônus probatório.” (RODRIGUES, MONTEIRO NETO, 2016, p.  

514) 

Contudo, o próprio Código de Processo Civil, promulgado em 2015, 

acolheu a possibilidade da inversão do ônus da prova em situações específicas, 

contempladas no art.373, §1º, nas situações prevista em lei (a exemplo das situações 

contempladas no Código de Defesa do Consumidor), mas também para atender 

algumas peculiaridades do caso concreto, em que se constata a impossibilidade ou 

dificuldade excessiva para que a parte possa de desincumbir de seu encargo 

probatório. 
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No âmbito do processo do trabalho, a possibilidade de inversão do ônus 

da prova foi concebida inicialmente pela jurisprudência, a exemplo da Súmula 338 

do Tribunal Superior do Trabalho, em que se assegura que o empregador com mais 

dez empregados registrados possui o ônus de comprovar o controle de jornada, e 

que deve ter leitura adaptada ao teor do art.74, §2º, CLT, com redação da Lei 

13.874/2019, que alude a mais de 20 empregados. 

No inciso segundo da súmula supracitada, assegura-se a presunção de 

veracidade da jornada, caso não ofertados os controles de ponto. Por fim, o inciso 

terceiro relata que horários de entrada e saída uniformes são inválidos como meio 

de prova, invertendo-se o ônus da prova. 

A Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), antes da reforma de 2017, 

possuía um regramento pautado na teoria estática, entretanto, de forma mais 

simplista. Assim, era comum a necessidade de complementação do dispositivo 

consolidado pelo procedimento previsto no processo comum por meio aplicação 

supletiva, conforme autorizado pelos art. 769 da CLT e art. 15 Código de Processo 

Civil. 

Assim, não obstante o regramento geral ainda esteja pautado na 

distribuição estática que, por sua vez, de maneira abstrata disciplina quem tem o 

dever de comprovar a alegação, atribuindo apenas critérios formais de acordo com 

a posição na relação jurídica processual, com a natureza jurídica e com o interesse 

processual (BALDINI, 2013, p. 87), já é possível vislumbrar situações em que a regra 

geral cede lugar à teoria dinâmica. 

Nesse sentido, a jurisprudência e a doutrina, com suas duras críticas, 

mitigaram a regra estática do ônus da prova, como é o caso da teoria da inversão do 

ônus da prova, e que também acabou acolhida na atual redação do art.818 da 

Consolidação das Leis do Trabalho, trazida com a Reforma Trabalhista (Lei n. 

13.467/2017). 

Na atualidade, já não subsiste a discussão acerca do cabimento da 

inversão do ônus da prova no processo do trabalho, não se cogitando da aplicação 

subsidiária do Código de Processo Civil, tampouco do Código de Defesa do 

Consumido.  Isto porque a Lei n. 13.467/2017, ao atribuir nova redação ao art.818 da 

CLT, praticamente replicou as disposições do art.373 do CPC.  Nesse sentido, o 

disposto no art.818, §§1º e 2º, CLT: 

“O ônus da prova incumbe: 

§1º  Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da 

causa relacionadas à impossibilidade ou à excessiva dificuldade 
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de cumprir o encargo nos termos deste artigo ou à maior 

facilidade de obtenção da prova do fato contrário, poderá o 

juízo atribuir o ônus da prova de modo diverso, desde que o 

faça por decisão fundamentada, caso em que deverá dar à 

parte a oportunidade de se desincumbir do ônus que lhe foi 

atribuído”. 

§2º  A decisão referida no §1º deste artigo deverá ser proferida 

antes da abertura de instrução e, a requerimento da parte, 

implicará o adiamento da audiência e possibilitará provar os 

fatos por .qualquer meio em direito admitido 

É certo, no entanto, que a inversão do ônus da prova não tem o objetivo 

de prejudicar ou colocar a parte numa situação de extrema dificuldade, mas de 

agilizar a entrega da prestação jurisdicional, com maior qualidade e menos 

incidentes. (SILVA, 2015, p. 238), tanto que o  §3º do art.818 da CLT, que coincide 

com art.373, §2º, CPC, dispõe que o comando judicial de inversão do ônus da prova 

“não pode gerar situação em que a desincumbência do encargo pela parte seja 

impossível ou excessivamente difícil”. 

A Lei n. 13.709/2018 (LGPD) veio nessa linha de raciocínio, trazendo nova 

previsão sobre a inversão do ônus de prova: 

Art. 42, § 2º, - O juiz, no processo civil, poderá inverter o ônus 

da prova a favor do titular dos dados quando, a seu juízo, for 

verossímil a alegação, houver hipossuficiência para fins de 

produção de prova ou quando a produção de prova pelo titular 

resultar-lhe excessivamente onerosa. 

Observa-se, pois, que a inversão somente é possível quando for favorável 

ao titular dos dados, restando evidente que a LGPD inaugura um novo requisito 

alternativo para aplicação da inversão do ônus da prova. Nesse raciocínio, além dos 

dois requisitos alternativos já previstos pelo próprio CDC (verossimilhança ou 

hipossuficiência), foi consagrada a situação em que a produção da prova pelo titular 

dos dados for excessivamente onerosa.  

 No entanto, poderá existir alguma discussão quanto ao alcance da 

mencionada disposição da LGPD, pois há referência expressa a sua aplicação ao 

processo civil, silenciando quanto ao trabalhista, o que não deve impressionar o 

intérprete, pois não é a primeira vez que o legislador não se ocupa de referência ao 

processo do trabalho, talvez por supor que se trata de um capítulo do direito 
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processual civil, sem qualquer autonomia científica3.    Assim, a resposta para a 

dúvida suscitada não pode desconsiderar o fato de que o fluxo de dados recebidos 

pelo empregador nas relações trabalhistas é tão grande quanto qualquer outra 

relação de natureza pública ou privada, e que esse fato vai desaguar em demandas 

judiciais.   

Por todo o exposto, é possível dizer que a previsão de inversão de ônus 

da prova, prevista no art.42, §2º, da Lei 13.709/2018 se revela aplicável no âmbito do 

processo do trabalho, pois se trata de um reflexo da própria relação de trabalho, a 

qual possui intenso fluxo de dados e depende da proteção especial.  A inversão 

probatória vem para trazer celeridade na prestação jurisdicional justa, não se 

podendo olvidar que o art. 769 da Consolidação das Leis do Trabalho alude à 

possibilidade de aplicação subsidiária do direito processual comum, e não apenas do 

Código de Processo Civil, o que atrai a aplicação, na seara laboral, do arcabouço 

utilizado no processo civil, ainda que não codificado, desde que se verifique a 

omissão da legislação processual trabalhista e a necessária compatibilidade com os 

princípios que são próprios ao processo do trabalho.   Pensamos, igualmente, que 

também seria plenamente defensável a interpretação extensiva do disposto no art.42, 

§2º, da Lei n. 13.709/2018, para incluir o processo do trabalho, pois carece de sentido 

supor que o legislador não pretendeu a aplicação da referida disposição normativa 

no processo perante a Justiça do Trabalho, pois fez referência a um  dado sensível 

do trabalhador, que consiste na filiação ao sindicato de sua categoria profissional 

(art.5º, II, da Lei n. 13.709/2018). 

4 Considerações finais  

Como pode ser observado, buscou-se com o presente artigo analisar 

brevemente a aplicação da Lei Geral de Proteção de Dados na seara trabalhista e as 

possíveis controvérsias quanto ao alcance de suas disposições.   

Observamos que a Lei 13.709/2018 não possui referência expressa às 

relações de trabalho, mas por ser de natureza privada, o tratamento de dados 

realizados sob esse aspecto também deve observar as regras nela contidas, pois 

possui espectro amplo, com vistas a abarcar os diversos ramos da ciência jurídica.  

A nova possibilidade de inversão do ônus da prova (art.42, §2º, da Lei n. 

13.709/2018), a despeito da referência expressa apenas ao processo civil, comporta 

aplicação no processo do trabalho, seja por interpretação extensiva da referida 

                                                             

3 No art.62, alínea “b”, da Constituição da República, acrescentada pela Emenda Constitucional 

n.32/2001, consta a vedação de edição de medidas provisórias para tratar de “direito penal, processual 

penal e processual civil”, mas a doutrina compreende que a referência ao “processo civil” se estende 

ao processo do trabalho. 
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disposição normativa, seja sob o fundamento da aplicação subsidiária autorizada 

pelo art.769 da Consolidação das Leis do Trabalho. Não se pode perder de vista que, 

no processo do trabalho, o titular dos dados será, via de regra, o trabalhador, fato 

que mais justifica a necessidade de aplicação da inovação legislativa na seara 

trabalhista.   

Conclui-se, pois, que Lei 13.709/2018 é aplicável no âmbito das relações 

de trabalho, sempre com observância dos princípios norteadores do direito do 

trabalho, a exemplo do princípio da proteção; e que  a inversão do ônus da prova em 

favor do trabalhador, na hipótese do art.42, §2º da lei mencionada,  é compatível com 

o processo trabalhista, já que traz celeridade e uma divisão mais equânime do ônus 

de prova em determinadas situações, estando em perfeita sintonia com o art. 769 da 

Consolidação das Leis do Trabalho, se não se preferir a interpretação extensiva 

referida alhures. 

São essas as nossas breves considerações para um tema novo, e que 

demanda reflexão aprofundada, a partir do cotejo da eficácia horizontal dos direitos 

fundamentais nas relações de trabalho.    
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BREVE ESTUDO PERFUNCTÓRIO SOBRE PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE NO 

CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL ATUAL 

ANTONIO AUGUSTO VILELA: Pós graduando em 

Direito Constitucional, Direito Ambiental, Direito 

do Consumidor, Pós graduado em Direito Direito 

Notarial e Registral, Direito Imobiliário, Direito Civil 

e Direito Processual Civil pela instituição Dom 

Alberto, Pós Graduado em Direito Previdenciário e 

Direito das Famílias e Sucessões pela instituição 

Damásio de Jesus, Bacharel em Direito pela 

Fundação Carmelitana Mário Palmerio e Bacharel 

em Administração pela Faculdade Cidade de 

Coromandel. Autor de considerável produção 

acadêmica, com a publicação de alguns artigos 

científico-acadêmicos em periódicos de circulação 

regional e nacional. 

Resumo: Esta pesquisa se alvitra a acarretar à baila o estabelecimento por sua vez, 

da prescrição, em específico o do preceito da intercorrente com enfoco no 

procedimento de execução das modificações acarretadas pelo presente Código de 

Processo Civil. Logo, os estudos, num primitivo se aferiu a prescrição no 

procedimento de execução e, em característico a prescrição intercorrente com as 

respectivas transformações acarretadas por sua vez, pelo Código de Processo Civil, 

da respectiva (des) obrigação de intimação por sua vez, do credor para exigir a 

mesma bem como da amortização do procedimento executivo quando averiguada 

a respectiva prescrição intercorrente. Por derradeiro, por meio da análise ampliada 

abordando o tema alvitrado por esse trabalho, pode se ressaltar que por sua vez a 

prescrição é sem anfibologia cogente para conservação de um preceito judiciário 

que tem como objetivo maior a premissa de adjudica da prestação jurisdicional de 

configuração essencial e acelerada, porquanto se não permanecesse referido 

estabelecimento poderiam permanecer ações judiciárias macróbias, sem que 

existisse alguma probabilidade de extingui-la embora que o credor não ocasionasse 

coisa nenhuma de novo aos respectivos autos processuais. Apesar disso, observas 

que existirão que ser improvisadas, pois embora que aprovada o prestígio de ofício 

por sua vez pelo juízo condutivo, esse respectivamente carecerá intimar por sua vez 

o credor evidente, sob o respectivo aparo de se apresentar um procedimento 

arbitrativo e acondicionado exclusivamente a favorecer o devedor.  
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Palavras-chave: Processo Civil. Prescrição. Prescrição Intercorrente. Processo de 

Execução 

 

Abstract: This research aims to bring about the establishment, in turn, of the 

prescription, specifically the precept of the intercurrent with a focus on the procedure 

for carrying out the changes brought about by this Code of Civil Procedure. 

Therefore, in a primitive, the prescription in the execution procedure was checked 

and, in a characteristic, the intercurrent prescription with the respective 

transformations caused in turn, by the Civil Procedure Code, of the respective (un) 

obligation of subpoena in turn, of the creditor to demand the same as well as the 

amortization of the executive procedure when the respective intercurrent 

prescription is verified. Finally, through the expanded analysis addressing the theme 

raised by this work, it can be emphasized that the prescription is without cogent 

amphibology for the preservation of a judicial precept that has as its main objective 

the premise of adjudicating the essential provision of jurisdictional provision and 

accelerated, since if this establishment did not remain, macrobial legal actions could 

remain, without any probability of extinguishing it although the creditor would not 

cause anything new to the respective procedural records. In spite of this, you note 

that there will have to be improvised, because although the prestige of the office is 

approved in turn by the conductive court, the latter will in turn need to summon the 

evident creditor in turn, under the respective pretext of presenting an arbitrary 

procedure and conditioned exclusively to favor the debtor. 

Keywords: Civil Procedure. Prescription. Intercurrent prescription. Execution process 

1 INTRODUÇÃO 

A presente pesquisa abeirar-se por sua vez a prescrição intercorrente bem 

como a sua respectiva decorrência no procedimento de execução, em característico 

a propósito das admiráveis alterações no preceito processual nacional, algo que 

não se ressaltava por sua vez Código de Processo Civil do ano de 1973, no que 

dedilha a dissolução a propósito da suspensão do processo pela a respectiva 

carência de bens do devedor. 

Logo, no Código processual revogado não existia a antevisão da prescrição 

intercorrente, o que constituiu alterado com o Código atual, causando nos termos 

do artigo 921, que abeirar-se acerca da suspensão bem como da extinção da 

execução, e defini por sua vez que em não constituindo localizados bens do 

devedor, carecerá primeiro o juiz suspender a respectiva execução pelo aforamento 

de 01 (um) ano em Cartório. Durante esse aforamento não se computa o respectivo 

prazo prescricional nos termos do art.921, § 1º, do NCPC. 
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Entretanto, apesar de que apresente trazidas densas alterações no sistema 

processual, o código atual não acarretou todos os retornos para as anfibologias 

bem como as celeumas vivenciadas anteriormente, assim, podendo-se mencionar 

quão grandemente à deliberação que extingue por sua vez o processo executivo, 

o que reflete espontaneamente na probabilidade do ajuizamento por sua vez de 

uma nova ação, agora respectivamente de conhecimento, quando conhecida à 

prescrição intercorrente no procedimento executivo. 

Dessa maneira, em outro mote crucial, diz a propósito da consideração o 

(des) imperativo de intimação do credor posteriormente de transcorrido um ano da 

suspensão do respectivo processo para começo do calculo da respectiva prescrição 

intercorrente. Logo, nesse aspecto, é por sua vez remansoso o entendimento da 

jurisprudência da Corte Superior que diz ser cogente a intimação do credor para 

comprovar a acídia do próprio e princípio da prescrição intercorrente. Contudo, já 

existem julgados da própria corte articulando e acastelando o adverso, assim 

sendo, em tempos do Código processual atual e por sua vez da não eternização 

das demandas nos respectivos escaninhos do Poder Judiciário, já se aceita que, 

acontecidos 01 (um) ano posteriormente a deliberação de suspensão, a respectiva 

intimação do credor para promover o respectivo andamento ao feito processual é 

despicienda. 

Assim, essas e outras celeumas envolvendo por sua vez a entidade da 

prescrição, tanto no domínio material bem como no processual, serão elementos 

da pesquisa do presente trabalho que se aproveitou da metodologia de 

abordagem da análise dedutiva, chegando-se a um abalroamento generalizado 

sobre a respectiva temática, no acontecimento, a prescrição como entidade de 

repsectivodireito material, acompanhando para uma terminação mais característica 

relacionada sobre a respectiva prescrição intercorrente no processo de execução. 

Por derradeira, em afinidade aos meios de análise, abordo-se 

fundamentalmente nas fontes bibliográficas, em sites e artigos referentes à 

temática em questão. Logos, as conceituações e as disposições expressadas 

consistiram em coletados por meio de análise documental bibliográfica, assim 

como a apreciação jurisprudências alistadas ao respectivo contento, em 

características súmulas bem como os acórdãos do Superior Tribunal de Justiça, 

acolá de ampla análise em sites jurídicos abrangendo sobre a respectiva temática 

em assunto. 

2 DA PRESCRIÇÃO NO PROCESSO DE EXECUÇÃO 

Inicialmente, o pocesso de execução a parte que capta por sua vez um 

título executivo alvitra em desfavor respectivamente daquele que lhe carece ação 
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executiva, apontando à desapropriação de bens satisfatórios para liquidação de 

comprometimento acertado, líquido bem como exigível. 

Logo, no acontecimento da prescrição, nesta ocasião de direito material, 

esta apresentará alcance direto no procedimento de execução, ocasião que aborda 

um das pressuposições do título, qual constitua a certeza, de configuração que 

entusiasma na respectiva eficácia do título. 

Dessa maneira, nota-se que o Código Civil4 elenca por sua vez nos precisos 

termos de seus artigos 205 e 206 e seus parágrafos diferentes limites prescricionais, 

mencionando-se, por exemplar, os termos do parágrafo terceiro do artigo 206 o 

qual afirma que prescreve em 03 anos, inciso VIII, alusivo a prescrição para existir a 

liquidação de título de crédito, a computar do vencimento, advertindo-se as 

acomodações de regra características. 

Dessa maneira, apresentaria o credor o limite de 03 (três) anos, no 

acontecimento supramencionado, para alvitrar ação executiva por sua vez em face 

do devedor, constituindo que em seguida de mencionado limite perde a respectiva 

eficácia o título executivo, eis que prontamente prescrito o respectivo título 

extrajudicial, constituindo a ação apreciada extinta pela prescrição, notando, além 

disso, que poderá ser extinta de ofício, como supramencionado. 

Apesar disso, a decorrência na metodologia executiva é diferente da 

abordada no procedimento de conhecimento, haja vista que, enquanto no 

elementar é aceitável a ponderação pelo acesso ordinária assim como declarada 

por sua vez a prescrição do título, no secundário abrange espontaneamente o 

elemento, de configuração que não se poderá ao mesmo tempo ajuizar 

respectivamente ação de matéria prontamente prescrita. 

3 DA PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE 

Não oponente ter a regra civil preparado a propósito da prescrição bem 

como seus limites para exercício por sua vez do direito material, como configuração 

de amparo das afinidades jurídicas, coisa nenhuma articulou em relação à 

respectiva probabilidade de prescrição, no momento do exercício desse direito. 

Nesse diapasão, da obrigação de não se vincular para sempre um processo, 

sobreveio por sua vez à prescrição intercorrente que é respectivamente a avaria do 

direito de atuação no curso do procedimento judicial, igualmente decorrente por 

sua vez da inércia da parte requerente do direito que abandonou de perpetrar ações 

                                                             

4 BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Institui o Código Civil. Disponível em 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 30 de julho de  2020. 
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cogentes para o respectivo deslinde do processo ou até mesmo o consentiu 

paralisado por ocasião significante ao máximo consentido por regra, assim sendo, 

há a mencionada prescrição atitude endoprocessual, assim sendo, aquela que por 

sua vez se atua durante respectivamente o trâmite processual. 

Para o autor Gonçalves5 “configura-se a prescrição intercorrente quando 

o autor de processo já iniciado permanece inerte, de forma continuada e 

ininterrupta, durante lapso temporal suficiente para a perda da pretensão”. 

Assim sendo, a imagem de prescrição intercorrente está vinculada 

abertamente a inércia sem justificativa da parte requerente do direito por um 

acurado período, e esse período equivale consoante lastreio nos termos da Súmula 

150 do Supremo Tribunal Federal no mesmo termo do anseio embasado por sua 

vez, no respectivo título executivo, in verbis: “Prescreve a execução no mesmo 

prazo de prescrição da ação”. 

Catafalco configuração de prescrição está de maneira implícita disciplinada 

nos termos do parágrafo único do artigo 202 do Código Civil vigorante que de tal 

modo dispõe: Art. 2026. (...) Parágrafo único: A prescrição interrompida recomeça 

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

interromper. 

Dessa maneira, para o autor Rizzardo7 se tem que: 

[...] inicia a fluência do prazo desde o decurso do lapso 

temporal ordenado para a realização de uma diligência, 

interrompendo-se a cada cumprimento. Ou seja, reinicia o 

prazo prescricional sempre que se esgotar o prazo deferido 

para o cumprimento de um ato. 

Desse modo, por último ato, seguindo os ensinamentos do autor Alvim8, 

“entenda-se, em caso de paralisação, o derra- deiro ato praticado num processo 

antes da paralisação; e ainda, compreende-se na noção de último ato a hipótese 

da sentença final, à qual nada se sucede”. 

                                                             

5 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: parte geral. 10 ed. São Paulo: Saraiva , 2012 

6BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Institui o Código Civil. Disponível em 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 30 de julho de  2020. 

7 RIZZARDO, Arnaldo. Prescrição e Decadência. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.42. 

8 ALVIM, Arruda. Da prescrição Intercorrente, p. 26-44. In: CIANCI, Mirna (Org.). Prescrição no novo 

Código Civil: Uma análise interdisciplinar. São Paulo: Saraiva, 2005. 
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Ainda o autor Alvim9, trás a baila que: 

[...] só a partir da inércia, quando ao autor couber a prática de 

ato (e nem o réu praticar qualquer ato), e este não vier a ser 

praticado, durante prazo superior ao da prescrição, é que 

ocorrerá a prescrição intercorrente. Nesse sentido e tendo em 

vista tal configu- ração, a prática desse ato represente um 

ônus para o autor, de caráter temporal (pois uma ação deve 

ser proposta antes da consumação temporal da prescrição), 

como ainda, o lapso, por inércia, não se deve verificar no 

curso do processo, mesmo que esse lapso seja normalmente 

maior do que aquele representado pelos prazos proces- 

suais. 

Dessa configuração, não se pode embutir ao requerido do direito porque 

a inércia na devida realização de uma ação judicial se necessita pela negligência 

por sua vez, do respectivo Poder Judiciário, pois não se permaneceria se versando 

de ação espontânea, pelo adverso, eis que em muitas ocasiões deixa a parte 

requerente de abonar agilidade para efetividade ao respectivo deslinde do 

procedimento não por responsabilidade sua. 

4 DA PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE NO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL 

Não oponente inexistir no respectivo código processual por sua vez, 

revogado expressamente a prescrição intercorrente, logo, o Código de Processo 

Civil10 atual, que apresenta como uma de suas premissas revolver os processos ao 

mesmo tempo acelerados e ativos acaba, por sua vez com a celeuma que era 

vivenciada respectivamente durante a validade dos termos previstos no artigo 791 

de CPC/73, que abonava a condição, por sua vez, de suspensão sine die, no 

procedimento executivo assim como não se achava bens executáveis do 

inadimplente, matéria no seu respectivo Título IV, que aborda da Suspensão bem 

como da respectiva Extinção da Execução, designadamente nos precisos termos 

parágrafos 1º, 4º e 5º do artigo 921 bem como do artigo 924 que preparam: 

Art. 92111. Suspende-se a execução: 

                                                             

9 Da prescrição intercorrente. ob. cit. p. 42 

10 BRASIL, Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Institui o Novo Código de Processo Civil. Disponível 

em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/L13105.htm> Acesso em 20 de 

julho de 2020. 

11 Ibidem. 
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[...] 

§ 1º Na hipótese do inciso III, o juiz suspenderá a execução 

pelo prazo de 1 (um) ano, durante o qual se suspenderá a 

prescrição. 

[...] 

§ 4º Decorrido o prazo de que trata o § 1º sem manifestação 

do exequente, começa a correr o prazo de prescrição 

intercorrente. 

§ 5º O juiz, depois de ouvidas as partes, no prazo de 15 

(quinze) dias, poderá, de ofício, reconhecer a prescrição de 

que trata o § 4º e extinguir o processo. 

Logo, no que dedilha, a extinção da execução, previsão nos termos do artigo 

92412 que: “Art.924. Extingue-se a execução quando: [...] V – ocorrer prescrição 

intercorrente”. 

Dessa maneira, seguindo os ensinamentos do autor Wambier13, se tem 

que: 

[...] O NCPC aplicou por extensão o entendimento 

consolidado nas execuções fiscais, no sentido de que, na 

ausência de bens penhoráveis, suspende-se a execução fiscal 

por um período de um ano, findo o qual se arquivam os autos 

e passa a fluir normalmente o prazo prescricional. (art. 40, Lei 

6.830/80, Súmula 314 do STJ). 

A seguir, transcorrido o limite de 01 (um) ano e desde que sem o 

aparecimento da parte exequente, terá início a percorrer o termo da prescrição 

intercorrente, tempo determinado esse que constituirá idêntico por sua vez, ao da 

ação, idêntico entrosamento já supramencionado esposado pelos pareceres 

previstos nos termos da Súmula 150 do Supremo Tribunal Federal e cuja adjacência 

                                                             

12 Ibidem. 

13 WAMBIER, L.R.; TALAMINI, E. Curso Avançado de Processo Civil: Execução. 11 ed. São Paulo: Re- 

vista dos Tribunais, 2010. 
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primitiva é a respectiva data de vigência do presente Código de Processo Civil14, 

em concordância com os termos previstos no art. 1.056 do CPC/1515. 

Acerta advertir que a prescrição bem como a suspensão do processo são 

concebes jurídicas abalizadas. Logo, a prescrição é por sua vez um gravame, 

conquanto a suspensão do processo é uma admissível, mas não cogente, 

decorrência de um acontecimento com repercussão respectivamente jurídico-

processual, assim como é, por exemplar, a não localização de domínios do 

inadimplente, constituindo acertado que o acontecimento da primária não se 

abrange às conjecturas de respectiva suspensão processual16. 

Apesar disso, apesar de que apresente proveniente expressamente prevista 

no presente Código de Processo Civil as conjecturas da incidência da respectiva 

prescrição intercorrente no procedimento executivo e, por sua vez, posto conclusão 

a altercação sobre a suspensão sine die que existia no revogado Código de 

Processo Civil, não existe qualquer aclaramento acerca do contento da decisão que 

afirma a sua essência, o que alude abertamente na conjectura de se poder avaliar, 

por sua vez, nova ação de conhecimento abocada ao próprio crédito, porquanto 

como já asseverado, o que preceitua, por sua vez, não é o direito, no entanto, a 

ambição de desempenha-lo. 

De tal modo, numa primária apreciação, pode-se analisar que se aventa 

respectivamente de sentença de extinção com contento por sua vez de mérito, pois, 

a prescrição de contento material semelha se enlear com a respectiva prescrição 

intercorrente, apesar disso, como já afiançado, o que preceitua não é o direito e, 

por sua vez, sim a ambição e a respectiva extinção com decisão do mérito pela 

cominação com previsão nos termos do artigo 48717 do Código de Processo Civil 

                                                             

14 BRASIL, Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Institui o Novo Código de Processo Civil. Disponível 

em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/L13105.htm> Acesso em 20 de julho 

de 2020. 

15 Ibidem. 

16 SOARES, Flaviana Rampazzo. Dos Requisitos ao Reconhecimento da Prescrição Intercorrente 

no Novo CPC – Comentários ao Recurso Especial nº 1.589.753/PR. Revista da AJURIS – Porto 

Alegre, v. 43, n. 140, Junho, 2016. 

<http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/676/Ajuris_140_DT15> Acesso em 

21 de julho de 2020. 

17 BRASIL, Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Institui o Novo Código de Processo Civil. Disponível 

em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/L13105.htm> Acesso em 20 de julho 

de 2020. 
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atual, não se atarraca com a sentença de extinção ocorrida pela respectiva 

prescrição intercorrente. 

Diferente aproveitamento aceitável consistiria na conjectura de extinção 

pela carência das qualidades da ação prevista nos termos do inciso VI, do artigo 

48518 do Código de Processo Civil atual. 

4.1 DA (DES) NECESSIDADE DE INTIMAÇÃO DO CREDOR PARA DECRETAR A 

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE 

Inicialmente, no que dedilha a propósito da obrigação de intimação para 

que o credor produza movimento ao acontecimento executivo sob a respetiva 

pena da prescrição intercorrente, logo, a Corte Superior, possui remansosa 

compreensão de que não vê a prescrição intercorrente, por sua vez, enquanto 

houver a suspensão do processo, que somente permanece se, em seguida de 

intimado pessoalmente, o credor respectivamente conservar-se inerte. 

Dessa maneira, seguindo esse entendimento, apartar-se os consequentes 

arestos: 

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 

PROCESSO CIVIL. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. EXTINÇÃO 

DO PROCESSO. NE- CESSIDADE DE PRÉVIA INTIMAÇÃO DO 

AUTOR. MANTIDA A DECISÃO MONOCRÁTICA. 

1. A jurisprudência do STJ é pacífica no sentido de ser 

necessária a intimação pessoal do credor antes de 

reconhecer a prescrição intercorrente. 

2. Agravo regimental improvido19 

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO. PRESCRIÇÃO 

INTERCORRENTE. INTI- MAÇÃO PESSOAL. NECESSIDADE. 

DISSÍDIO NOTÓRIO. MITIGAÇÃO DAS EXIGÊNCIAS DO ART. 

541 DO CPC. 

1. A existência de dissídio notório autoriza a flexibilização 

                                                             

18 Ibidem. 

19 BRASIL, Superior Tribunal de Justiça, Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial, AgRg no 

AREsp 593.723/SP, Min. Rel. Moura Ribeiro, 3ª Turma, j. 1.12.2016, DJe 15/12/2016, 

https://ww2.stj.jus.br/pro- 

cesso/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201402550956&totalRegistros

PorPa- gina=40&aplicacao=processos.ea Acessado em 22 de julho de 2020. 
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das exigências de na- tureza formal previstas no art.541, 

parágrafo único, do CPC. 

2. Para o reconhecimento da prescrição intercorrente, é 

necessária a intimação pessoal da parte. Precedentes. 

3. Agravo regimental desprovido20 

Logo, acontece que, se alimentado o entrosamento respectivamente 

predominante do e. Superior Tribunal de Justiça, se aceita que arduamente um 

procedimento judicial poderia, por sua vez, ser fulminado pela respectiva 

prescrição intercorrente, porquanto chegaria a intimação do credor para que o 

supra venha respectivamente aos autos, bem como, se desponte, além disso que, 

não apresente nenhuma efetividade aludido aparecimento. 

Dessa maneira, nesse baleado, o autor Tucci21 alerta para a respectiva 

apreciação do Recurso Especial de número 1.522.092/MS, exposto, por sua vez, 

pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, sobreveio a abranger que a circunstância 

da abdicação de procedimento não se atarraca com a inatuação da parte 

exequente no domínio do procedimento de execução, constituindo, por 

conseguinte, para a importância da prescrição intercorrente, dispensável 

respectivamente a intimação particular, por sua vez, do credor. 

Assim, ressalta o autor Tucci22 que abandonou apontado o concernente 

voto vitorioso: 

[...] que a intimação para dar andamento ao feito, mencionada 

nos precedentes supra- citados, diz respeito à extinção do 

processo por abandono da causa pelo prazo de 30 dias, 

conforme previsto no artigo 267, inciso III, do Código de 

Processo Civil, hipó- tese que não depende da ocorrência de 

prescrição, como já alertava o ministro Edu- ardo Ribeiro, nos 

primeiros julgados desta Corte sobre o tema. Como a 

                                                             

20 BRASIL, Superior Tribunal de Justiça, Agravo Regimental no Recurso Especial, AgRg no REsp 

1.280.841/MG, Min. Rel. João Otávio de Noronha, 3ª T., j. 17/3/2015, DJe 23/3/2015, 

<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegis- 

tro&termo=201000323986&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acessado em 22 

de julho de 2020 

21 TUCCI, José Rogério Cruz e. STJ traz nova orientação sobre reconhecimento da prescrição 

intercor- rente.< http://www.conjur.com.br/2015-nov-03/paradoxo-corte-stj-traz-orientacao-

prescricao-intercorrente-exe- cucao>. Acesso em 23 de julho de 2020. 

22 STJ traz nova orientação sobre reconhecimento da prescrição intercorrente, ob. cit. 
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extinção pelo artigo 267, inciso III, não depende da 

ocorrência de prescrição, infere-se que a juris- prudência 

atual ou rejeita a tese da prescrição intercorrente na 

execução, ou a subor- dina à caracterização processual do 

abandono da causa, criando assim uma hipótese sui generis 

de prescrição. Uma consequência indesejável desse 

entendimento é a pos- sibilidade de pretensões executórias 

subsistirem indefinidamente no tempo, não obs- tante a 

inércia da parte interessada. Essa consequência, a meu juízo, 

isso não pode ser admitido com tamanha amplitude, pois 

atenta contra o objetivo principal do sistema jurídico, que é 

a pacificação dos conflitos de interesse. Como é cediço, o 

instituto da prescrição tem por fundamento a segurança 

jurídica proporcionada às relações jurídi- cas, fulminando a 

pretensão pelo transcurso do tempo associado à inércia do 

credor (...) esse objetivo de pacificação social não parece ser 

compatível com o prolonga- mento indefinido de pretensões 

executórias ao longo do tempo. Quanto a esse ponto, o caso 

dos autos e emblemático, pois a execução permaneceu 

suspensa por treze anos (de 1999 a 2012), sem qualquer 

iniciativa da parte credora, quando então os devedo- res, 

pretendendo livrarem-se do debito, requereram a declaração 

da prescrição inter- corrente, que teria sido consumada após 

cinco anos de suspensão do processo, por se tratar de divida 

liquida (cf. artigo 206, parágrafo 5o, inciso I, do Código Civil). 

Evi- dentemente, e mais salutar para o sistema jurídico 

manter a pacificação social, obtida pelo transcurso de treze 

anos sem o exercício da pretensão, do que manter eficácia do 

credito por tempo indefinido. 

Prossegui-se ainda sobre o respectivo voto do aresto, 

 

[...] Essa ponderação que conduz ao reconhecimento da 

prescrição intercorrente, em- bora seja vencida na 

jurisprudência desta Corte, ganhou folego com a recente 

promul- gação do novo Código de Processo Civil. Pelo novo 

Código de Processo Civil, a sus- pensão da execução por 

ausência de bens penhoráveis implica também a suspensão 

da prescrição, mas somente pelo prazo de um ano, após o 

qual começa a fluir a pres- crição intercorrente. A propósito, 
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confira-se o disposto no artigo 921. Cabe esclarecer que a 

intimação mencionada no parágrafo 5o, desse dispositivo, diz 

respeito exclusi- vamente a observância do principio do 

contraditório, nada tendo a tendo a ver com aquela 

intimação para dar andamento ao feito, mencionada nos 

precedentes desta Corte. 

Dessa maneira, a propósito desse novo dispositivo legalístico, merece 

referência o posicionamento do autor Wambier23, o qual ressalta que: 

[...] por quanto tempo o processo de execução ficará 

suspenso? Há prazo? Dez anos? Vinte anos? Pode o 

exequente requerer o desarquivamento de uma execução 

suspensa há 70 anos? O NCPC resolveu esse claro dilema. 

Realmente, na vigência do CPC/1973 houve muita 

divergência sobre o tema. Em precedente antigo do STJ, o 

Ministro Sálvio de Figueiredo, relator do REsp 280.873, 4a. T., 

j. 22-3-2001, verbe- rou: estando suspensa a execução, em 

razão da ausência de bens penhoráveis, não corre o prazo 

prescricional. Nunca concordamos com essa orientação, 

especialmente depois da edição da Súmula 314 do STJ: Em 

execução fiscal, não localizados bens penhoráveis, suspende-

se o processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo de 

prescrição quinquenal intercorrente. Em outras palavras, no 

nosso sentir não há foro de prosperidade para se distinguir a 

orientação adotada em execução fiscal e aquela prevista para 

se aplicar à execução civil. Não comungamos da ideia de que 

uma exe- cução suspensa a 70 anos possa ser desarquivada 

para expropriar os bens do execu- tado. Em suma, em prol da 

segurança jurídica, à evidência, viável a defesa da prescri- ção 

intercorrente. 

Igualmente, é de considerável relevância aludir os ensinamentos do autor 

Tartuccce24: 

[...] continua em vigor a Súmula 150 do STF, pela qual 

prescreve a "execução no mesmo prazo de prescrição da 

                                                             

23 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim [ et al.], coordenadores. Breves comentários ao Novo Código de 

Processo Civil. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. 

24TARTUCCE, Flávio. O novo CPC e o Direito Civil. Impactos, diálogos e interações. São Paulo: Editora 

Método, 2015, p.145 
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ação". Anote-se que o CPC anterior não elencava a prescrição 

como geradora da extinção da execução, em seu art. 794. O 

Novo CPC, seguindo o teor da súmula, passou a tratar dessa 

hipótese, reconhecendo, inclusive, a possibilidade da 

prescrição intercorrente (art. 924, inciso V, do CPC/2015). O 

art. 921 do CPC/2015 estabelece, entre as hipóteses de 

suspensão da execução, o fato de o executado não possuir 

bens penhoráveis (inciso III). Nos termos do seu § 1º, em situ- 

ações tais, o juiz suspenderá a execução pelo prazo de um 

ano, durante o qual se sus- penderá a prescrição. Porém, 

decorrido esse lapso sem manifestação do exequente, 

começa a correr o prazo de prescrição intercorrente (art. 921, 

§ 4º, do CPC/2015). O juiz, depois de ouvir as partes, no prazo 

de 15 dias, poderá, de ofício, reconhecer a prescrição de que 

trata o § 4º e extinguir o processo (art. 921, § 5º, do 

CPC/2015). 

De tal modo, manifesto a desarmonia interior dentre as Turmas do Egrégio 

Superior Tribunal do Superior Tribunal de Justiça, a acatamento da precisão, por 

sua vez, de intimação do credor para promover o andamento ao acontecimento, 

como condição para praticar a prescrição intercorrente. 

Apesar disso, em analisando os princípios trazidos pelo presente Código 

de Processo Civil existem a tendência de que seja escusada a intimação respectiva 

do credor posteriormente a suspensão do termo prescricional de 01 (um) ano 

conforme preceitua os termos do §4º, art.921 do Código de Processo Civil. 

4.2 DA EXTINÇÃO DO PROCESSO PELA PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. 

PROBABILIDADE DE NOVO AJUIZAMENTO PELO PROCEDIMENTO 

ORDINÁRIO 

Inicialmente, conforme ensinamentos do autor Miranda25, se tem que: 

[...] a prescrição não atinge, de regra, somente a ação; 

atinge a pre- tensão, cobrindo a eficácia da pretensão e, 

pois, do direito, quer quanto a ação, quer quanto ao exercício 

do direito mediante cobrança direta, ou outra manifestação 

pretensional. (grifos nossos). 

De tal modo, discutir-se num acontecimento real se averiguasse o 

respectivo episódio de prescrição intercorrente, por sua vez, numa ação executiva 

                                                             

25 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000, p. 145. 
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o título o qual acolchoa constituiria igualmente abordado? Assim sendo, melhor, o 

acontecimento da prescrição intercorrente fulmina respectivamente o direito 

material que lhe abonou ascendência ou se consente a investigação do direito 

material contestável pelas vias corriqueiras. 

Logo, por inconfundível que não, porquanto o título executivo que 

acolchoa uma ação executiva não constitui o que institui a obrigação, 

exclusivamente adjudica fidúcia, liquidez bem como a exequibilidade ao crédito, 

que pode ser recebido pelo meio de diferente acesso que não a seja a via executiva. 

Desse modo, não se carece atarracar a prescrição do título extrajudicial e, 

a coerente avaria de seu alento executivo, com a prescrição do débito que por ele 

jaze concebida. Logo, a respectiva prescrição não aborda o direito constituinte no 

título, entretanto, exclusivamente a ação de execução que, por sua vez, o assevera. 

Ampara articular, o título prescrito perde aos seus predicados de título de 

crédito, incidindo a conceber tão exclusivamente compulsão pessoal. 

Dessa maneira, um clássico exemplar para essa circunstância 

supramencionada é, por sua vez, o da abonação hipotecária que se acopla à 

comprometimento fundamental e não ao cabeçalho representativo daquela, 

conforme destaca-se nos precisos termos do inciso I do artigo 1.499 do Código 

Civil de 200226: “Art. 1.499. A hipoteca extingue-se: I – pela extinção da obrigação 

principal; (...)” 

Assim sendo, numa leitura do supraartigo, finaliza-se que mesmo 

acontecendo a prescrição da ambição executiva do título basilar, por exemplar: a 

cédula de crédito rural, se a obrigação basilar não foi executada, necessitam 

subsistir os ônus hipotecários a propósito dos bens dados, por sua vez, em garantia 

da respectiva dívida, competindo nesses acontecimentos a respectiva ação 

ordinária de cobrança. 

Igualmente na própria entoação, apartar-se dos apontamentos de arestos 

do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, que se despontam convenientemente a 

respeito da probabilidade de ajuizamento pelo acesso ordinário de título executivo 

que acolchoa, por sua vez, uma ação executiva em que foi adotada 

respectivamente a prescrição: 

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. 

AÇÃO MONI- TÓRIA FUNDADA EM DUPLICATAS PRESCRITAS 

                                                             

26 BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Institui o Código Civil. Disponível em 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 30 de julho de  2020. 
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AJUIZADA EM FACE DA- QUELA QUE CONSTA COMO 

SACADA. COBRANÇA DE CRÉDITO ORI- UNDO DA RELAÇÃO 

CAUSAL. APLICAÇÃO DO PRAZO PRESCRICIONAL DE TRÊS 

ANOS, RELATIVO ÀS PRETENSÕES DE RESSARCIMENTO DE 

EN- RIQUECIMENTO SEM CAUSA, PREVISTO NO ARTIGO 206, 

§ 3º, IV, DO CÓ- DIGO CIVIL. DESCABIMENTO. CÁRTULAS 

QUE, EMBORA PRESCRITAS, ESTAMPAM DÍVIDA LÍQUIDA, 

ENSEJANDO O AJUIZAMENTO DE AÇÃO MONITÓRIA 

DENTRO DO PRAZO DE 5 ANOS, A CONTAR DA DATA DE 

VENCIMENTO PREVISTA NAS CÁRTULAS, NOS MOLDES DO 

DISPOSTO NO ARTIGO 206, § 5º, I, DO CÓDIGO CIVIL. 

1. No procedimento monitório, tendo em vista seu 

propósito de propiciar a cele- ridade na formação do título 

executivo judicial, a expedição do mandado de paga- mento 

é feita em cognição sumária, havendo inversão da iniciativa 

do contraditório, cabendo ao demandado a faculdade de 

opor embargos suscitando toda a matéria de defesa, 

portanto “não faz sentido exigir que o prazo prescricional da 

ação monitória seja definido a partir da natureza dessa causa 

debendi. (REsp 1339874/RS, Rel. Mi- nistro Sidnei Beneti, 

Terceira Turma, julgado em 09/10/2012, DJe 16/10/2012. 

2. Assim, o prazo prescricional para a ação monitória 

baseada em duplicata sem executividade, é o de cinco anos 

previsto no artigo 206, § 5º, I, do Código Civil/2002, a contar 

da data de vencimento estampada na cártula.” 27 

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO NO RECURSO ESPECIAL. 

AÇÃO MONI- TÓRIA. PRAZO PARA AJUIZAMENTO. RECURSO 

A QUE SE NEGA SEGUI- MENTO. 

1. A ação monitória fundada em cheque prescrito está 

subordinada ao prazo pres- cricional de 5 (cinco) anos de que 

trata o artigo 206, § 5º, I, do Código Civil. 

2. Nos termos do disposto no art. 2.028 do Código Civil de 

                                                             

27 (BRASIL, Superior Tribunal de Justiça, Recurso Especial – Resp 1088046/MS, Rel. Min. Luis Felipe 

Salo- mão, j. 12/3/2013, DJe 22/3/2013. Disponível em 

<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipo- 

PesquisaNumeroRegistro&termo=200801963519&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processo

s.ea> Acesso em 23 de julho de 2020. 
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2002, se na data da entrada em vigor do novo Código Civil 

ainda não havia transcorrido mais da metade do prazo 

prescricional, que, no sistema anterior, era vintenário, aplica-

se o prazo es- tabelecido na lei atual. 

3. Reinício da contagem do prazo prescricional reduzido 

no dia 11 de janeiro de 2003, data da entrada em vigor do 

novo Código Civil. 

4. Agravo Regimental desprovido28 

De tal modo, por derradeiro, apresenta-se que o credor provido de título 

de crédito sem executividade, por sua vez, pode ponderar-se do ajuizamento, logo, 

dentro do mesmo termo prescricional respectivo para cobrança do débito 

concebido no título, entrosamento que se manifesta corretamente aplicável, por 

sua vez, à ação de conhecimento, a princípio dos pareceres dos termos precedidos 

na Súmula 150 Supremo Tribunal Federal, cujo conteúdo já foi supramencionado. 

CONCLUSÃO 

A presente pesquisa de trabalho apresentou como desígnio explanar que a 

prescrição apresenta como uma dos ensejos de ser a não perpetuamento dos 

métodos judiciários; é a penalização, ao credor que se apresenta omisso por acurado 

período a ponto de percorrer a seu direito de ação acertado. 

Logo, a importância pelo assunto proporcionado se deu em pretexto do 

crescente identificador de procedimentos judiciais eliminados pela averiguação da 

prescrição, em característica a intercorrente, o que significa aos operantes do direito, 

em característico aos causídicos um máximo cuidado na direção de atuações 

processuais. 

Por derradeiro, e componente característico da presente pesquisa, avaliou-se 

a prescrição, primitivo no procedimento de execução e posteriormente, assim como, 

do acontecimento da prescrição intercorrente, aclarando as diferentes adivinhas que 

se notam contemporâneas no habitual dos operantes do direito, em característico 

quanto a obrigação de intimação para que o credor promova a direção ao 

acontecimento executivo sob pena de extinção e por consecutivo a propósito dos 

resultados dessa sentença que assume a prescrição intercorrente no interregno do 
                                                             

28 (BRASIL, Superior Tribunal de Justiça, Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 

14.219/SP, 3ª T., Rel. Min. Paulo de Tarso Sanserino, DJe 25/9/2012. Disponível em 

<https://ww2.stj.jus.br/processo/pes- 

quisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201100703730&totalRegistrosPorPagina

=40&aplica- cao=processos.ea>. Acesso em 24 de julho de 2020. 
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procedimento, permitindo a propositura, por sua vez, de nova ação, agora 

respectivamente pelo processo de conhecimento. 

Dessa maneira, o que se chega a conclusão que a prescrição intercorrente é 

comedimento que se atribui, em concordância aos princípios fundamentais 

vigorantes que constituíram maciçamente recepcionados no atual Código de 

Processo Civil, apartando-se a constância admissível bem como a efetividade do 

procedimento, acolá do que acomoda a segurança legal às afinidades, fulminando a 

ambição pelo decurso da ocasião adjunto à inércia do credor. 

Apesar disso, tem que se advertir e, em concordância com o entrosamento 

majoritário do respectivo Egrégio Superior Tribunal, toa-se aceitável não se extinguir 

um procedimento pela prescrição intercorrente sem que, por sua vez, a parte credora 

esteja devidamente intimada, evitando-se o procedimento arbitrativo e 

exclusivamente a expensas do credor que, não vetante ter aguentado toda a 

deterioração de um procedimento judicial pelo descumprimento do inadimplente, 

embora apresentar contra si um provimento legalístico aprovando o seu detrimento. 

Por inconfundível que as alterações ocasionadas pelo atual Código de Processo 

Civil alusiva a prescrição intercorrente não extinguirá todas as mazelas 

contemporâneas no ordenamento legal, pois determina, por sua vez, o tempo 

derradeiro para a apuração da suspensão nos acontecimentos de carência de 

domínios do devedor 01 (um) ano ou tudo quanto a configuração de extinção da 

respectiva execução. Contudo, não aclara os resultados dessa sentença que afirma a 

prescrição, ainda mais porque é aceitável novo ajuizamento, por sua vez, com o 

mesmo título, entretanto, agora respectivamente pelas vias ordinárias. 

Enfim, o que é nitído, é que o Direito não é um conhecimento exato e, dessa 

maneira, não acarreta confianças, por sua vez, absolutas, mas renasce, bem como se 

decompõe posteriormente novos julgados que se abonarão com as ações, bem 

como os recursos a constituírem compostos pelas partes abordadas no seu 

respectivo bem jurídico. 
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PREVIDÊNCIA SOCIAL E SEGURIDADE SOCIAL 

ALEXANDRE JOSÉ LEONEL VIEIRA DE 

ALCANTARA: Discente do curso de 

Direito – IESB Instituto de Ensino 

Superior de Bauru 

ANDREA LUIZA ESCARABELO SOTERO29 

(orientadora) 

RESUMO: Este artigo tem por objetivo mostrar o crescimento do déficit 

previdenciário brasileiro nos últimos anos, com um olhar voltado para a necessidade 

de uma nova reforma previdenciária, enfatizando que, embora representando grande 

perigo para a economia do País, devido a uma política com visão micro sobre os 

problemas de ordem previdenciária, e a crescente elevação nos índices de 

desemprego. Para tal conclusão levou-se em conta que o instituto não vislumbra 

características importantes para um bom planejamento como por exemplo o 

crescimento do trabalho informal, que obviamente denota uma diminuição grande e 

gradativa no recolhimento de tributos necessários para o pagamento do importe das 

demandas previdenciárias. O estudo elencado nessa pesquisa, busca demostrar na 

prática e na teoria como a divergência imensa entre uma e outra, usando sustentação 

de dados estatístico, dados histórico e teórico, salientando, os motivos pelos quais a 

seguridade brasileira entrou em um estado visto como calamitoso por diversas 

correntes. No que tange o déficit econômico e o atendimento ao proposito para que 

foi criado. Neste diapasão, verifica-se que as transformações demográficas 

enfrentadas pelo país, precisam ser consideradas em todo o contexto, como veremos 

mais à frente. A política pública, julgada conivente e “benevolente” que existe no 

atual sistema previdenciário apenas traz um lastro de dissabor econômico, e um 

acanhamento do atendimento as necessidades sociais. Tais pontos serão analisados 

um a um, restando demonstrado a necessidade da ocorrência da reforma da 

previdência social brasileira. 

Palavras-Chaves: Reforma da Previdência; Previdência Social e Seguridade Social.  

ABSTRACT: This article aims to show the growth of the Brazilian social security deficit 

in recent years, with a view to the need for a new social security reform, emphasizing 

that, although representing great danger to the country's economy, due to a policy 

with a vision micro on social security problems, and the rising rise in unemployment 

                                                             

29 Docente mestre do curso de Direito – IESB Instituto de Ensino Superior de Bauru  
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rates. For this conclusion, it was taken into account that the institute does not see 

important characteristics for good planning, such as the growth of informal work, 

which obviously denotes a large and gradual decrease in the collection of taxes 

necessary to pay the amount of social security claims. The study listed in this research, 

seeks to demonstrate in practice and in theory how the immense divergence between 

one and the other, using support of statistical data, historical and theoretical data, 

highlighting, the reasons why Brazilian security entered a state seen as calamitous by 

several currents. Regarding the economic deficit and meeting the purpose for which 

it was created. In this fork, it appears that the demographic changes faced by the 

country, need to be considered in the whole context, as we will see later. The public 

policy, considered conniving and “benevolent” that exists in the current social security 

system only brings a backing of economic discomfort, and a shyness in meeting social 

needs. These points will be analyzed one by one, showing the need for the Brazilian 

social security reform to take place. 

Keywords: Pension Reform; Social Security and Social Security. 

1 INTRODUÇÃO 

A Previdência social brasileira foi constituída através da Carta Magna da 

Constituição Federal de 1988, onde garante, entre tantos direitos, a seguridade social 

a todos os brasileiros e ou pessoas radicadas no país.  

Compreende-se por previdência social, em sucintas palavras, o órgão que 

assegura e garante aos trabalhadores, de todos os setores, os direitos relativos à 

saúde e a seguridade social.  

Cabe salientar a importância do papel do previdenciário, no alicerce da 

sociedade, garantindo mínimo de auxílio, dignidade e direito básico para aquele que 

não possui condições temporária ou permanente para exercer seu labor. 

Através da Previdência Social  que Estado, garante a dignidade, propiciando 

ao indivíduo existência material mínima em caso de impedimento do exercício 

permanente ou temporário do exercício laboral, deste modo promovendo a 

igualdade de direitos, Observamos que através dos anos, a previdência social 

brasileira sofreu várias alterações em seus sistemas de funcionamento e 

abrangências, observando o fundamento que encontra-se entabulado na 

Constituição Federal, permanece público, em regime de repartição e continua a 

caracterizar-se pela universalidade da cobertura.  

Observa-se que, com o passar dos anos, e da crescente utilização dos 

recursos previdenciários  gerou-se o apontamento de uma grave crise para o setor 

previdenciário, tal crise relaciona-se com diferentes cenários da política aplicada, 
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entabulando a necessidade de se analisar  e, de modo imediato, colocar em pratica 

uma profunda  reformulação nos meios administrativos e de concessão dos 

benefícios gerados por este instituto. 

Neste ponto, ressaltar a reforma realizada no governo do Presidente Jair 

Messias Bolsonaro, onde em seu texto base trás entre importantes mudanças, a 

alteração na idade mínima para aposentadoria, porém, precisamos compulsar se tais 

comutações serão o suficiente para reestruturação da do instituto veiculado. 

Vejamos:   

A principal medida da reforma da Previdência é a fixação de 

uma idade mínima (65 anos para homens e 62 anos para 

mulheres) para a aposentadoria, extinguindo a aposentadoria 

por tempo de contribuição. O texto também estabelece o valor 

da aposentadoria a partir da média de todos os salários (em 

vez de permitir a exclusão das 20% menores contribuições), 

eleva alíquotas de contribuição para quem ganha acima do teto 

do INSS (hoje em R$ 5.839,00) e estabelece regras de transição 

para os trabalhadores em atividade. (AGÊNCIA SENADO). 

2 A SEGURIDADE SOCIAL BRASILEIRA 

O artigo 194 da Constituição Federal, expõe que seguridade social é um 

“conjunto integrado de ações de iniciativa dos poderes públicos e da sociedade, 

destinadas a assegurar os direitos relativos saúde, a assistência social e previdência. 

Segundo Marisa Ferreira (2016), pela definição constitucional, 

a seguridade social compreende ao direito à saúde, assistência 

social e à previdência social, cada qual em sua disciplina 

constitucional e específica, a previdência social é exposta como 

uma proteção as pessoas, ela seria a extensão da seguridade 

social e ao mesmo tempo funcionária como um auxiliar, 

complemento da assistência social e ao direito á saúde. 

No intuito de maior esclarecimento do que vem a ser os preceitos dos 

direitos sociais, convém trazer a luz os pensamentos do ilustre doutrinador José 

Afonso da Silva[1], segundo o qual os direitos sociais consistem em: 

Prestações positivas proporcionadas pelo Estado direta ou 

indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que 

possibilitam melhores condições de vida aos mais fracos, 

direitos que tendem a realizar a igualização de situações sociais 

https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-previdenciario/evolucao-historica-da-previdencia-social-no-brasil-e-no-mundo/#_ftn1
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desiguais. São, portanto, direitos que se ligam ao direito de 

igualdade. 

Importante destacar que os direitos concernente à Previdência são partes 

fundamentais dos chamados direitos sociais, perfazendo o disposto no art. 6º da 

Constituição Federal, que, entre outros direitos, referem-se à direitos à educação, à 

saúde, ao trabalho, à moradia, ao lazer, à segurança, à previdência social, à proteção 

à maternidade e à infância, à assistência aos desamparados. 

Ante o exposto, preceitua-se que os que os direitos sociais são inerentes aos 

direitos à igualdade, desta forma, aqueles que possuem o escopo de fazer com que 

o Estado atue de maneira positiva, garantindo, assim, a dignidade humana. 

Deste modo, faz-se necessário trazer a luz, de que falamos de direitos à 

dignidade humana, ou seja, traz em seu fundamento a imutabilidade, posto isto, são 

considerados cláusulas pétreas, onde, não se é admitido o apoucamento dos direitos 

julgados fundamentais, e, por conseguinte, não se há o que falar em supressão do 

acesso a Previdência Social. 

Por tanto, lembrando que se preceitua o art. 194, “a seguridade social 

consiste em um conjunto de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, 

destinado a assegurar o direito à saúde, à previdência social e à assistência social”. 

No entanto, existe a necessidade conceituar a assistência social e a 

previdência social, sendo que, esta última, deve ser apontada como um seguro de 

contribuição mútua para que haja o recebimento pelo segurado no futuro, enquanto 

a primeira é financiada pelo governo por meio dos tributos pagos pela sociedade. 

A carta Magna da Constituição Federal de 1998 aduz, em no art. 201:  

A previdência social será organizada sob a forma de regime 

geral, de caráter contributivo e de filiação obrigatória, 

observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e 

atuarial, e atenderá, nos termos da lei, a: 

I - Cobertura dos eventos de doença, invalidez, morte e idade 

avançada; 

II - proteção à maternidade, especialmente à gestante; 

III - proteção ao trabalhador em situação de desemprego 

involuntário; 
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IV - salário-família e auxílio-reclusão para os dependentes dos 

segurados de baixa renda; 

V -  pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao 

cônjuge ou companheiro e dependentes, observado o disposto 

no § 2º. 

§ 1º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados 

para a concessão de aposentadoria aos beneficiários do regime 

geral de previdência social, ressalvados os casos de atividades 

exercidas sob condições especiais que prejudiquem a saúde ou 

a integridade física e quando se tratar de segurados portadores 

de deficiência, nos termos definidos em lei complementar. 

§ 2º Nenhum benefício que substitua o salário de contribuição 

ou o rendimento do trabalho do segurado terá valor mensal 

inferior ao salário mínimo. 

§ 3º Todos os salários de contribuição considerados para o 

cálculo de benefício serão devidamente atualizados, na forma 

da lei. 

§ 4º É assegurado o reajustamento dos benefícios para 

preservar-lhes, em caráter permanente, o valor real, conforme 

critérios definidos em lei. 

§ 5º É vedada a filiação ao regime geral de previdência social, 

na qualidade de segurado facultativo, de pessoa participante 

de regime próprio de previdência. 

§ 6º A gratificação natalina dos aposentados e pensionistas 

terá por base o valor dos proventos do mês de dezembro de 

cada ano. 

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de 

previdência social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes 

condições: 

I - trinta e cinco anos de contribuição, se homem, e trinta anos 

de contribuição, se mulher; 

II -  sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos 

de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o limite para os 

trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam 
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suas atividades em regime de economia familiar, nestes 

incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal. 

§ 8º Os requisitos a que se refere o inciso I do parágrafo 

anterior serão reduzidos em cinco anos, para o professor que 

comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das 

funções de magistério na educação infantil e no ensino 

fundamental e médio. 

§ 9º Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem 

recíproca do tempo de contribuição na administração pública 

e na atividade privada, rural e urbana, hipótese em que os 

diversos regimes de previdência social se compensarão 

financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei. 

§ 10. Lei disciplinará a cobertura do risco de acidente do 

trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo regime geral 

de previdência social e pelo setor privado. 

§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, 

serão incorporados ao salário para efeito de contribuição 

previdenciária e consequente repercussão em benefícios, nos 

casos e na forma da lei. 

§ 12. Lei disporá sobre sistema especial de inclusão 

previdenciária para atender a trabalhadores de baixa renda e 

àqueles sem renda própria que se dediquem exclusivamente ao 

trabalho doméstico no âmbito de sua residência, desde que 

pertencentes a famílias de baixa renda, garantindo-lhes acesso 

a benefícios de valor igual a um salário-mínimo. 

§ 13. O sistema especial de inclusão previdenciária de que trata 

o § 12 deste artigo terá alíquotas e carências inferiores às 

vigentes para os demais segurados do regime geral de 

previdência social. 

Enquanto o art. 203 preceitua que:  

A assistência social será prestada a quem dela necessitar, 

independentemente de contribuição à seguridade social, e tem 

por objetivos: 
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I - a proteção à família, à maternidade, à infância, à 

adolescência e à velhice; 

II - o amparo às crianças e adolescentes carentes; 

III - a promoção da integração ao mercado de trabalho; 

IV - a habilitação e reabilitação das pessoas portadoras de 

deficiência e a promoção de sua integração à vida comunitária; 

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à 

pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem 

não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la 

provida por sua família, conforme dispuser a lei. 

Por tanto, ambos artigos fazem uma distinção ampla, fundamental e 

intrínseca entre Previdência Social e Assistência Social, deste modo, não restando 

margem para que haja a confusão entre os dois institutos. 

Por tanto, conclui-se que, a Previdência Social consiste em uma espécie de 

poupança forçosa, imposta a todo trabalhador, para que este possua condições 

financeiras de usufruir da vida em sociedade quando não mais possuir capacidade 

laboral. 

3 PRINCIPAIS REFORMAS REALIZADAS E SUAS MOTIVAÇÕES 

Diante das mudanças demográficas e crises econômicas, com o passar dos 

anos, as normas decretadas na Constituição Federal de 1988 perderam parte de sua 

eficácia e, desde o final da década de 90, foram acrescidas a Carta Magna as 

chamadas  Emendas Constitucionais para deste modo amenizar as desigualdades 

sociais e financeiras entre a população do país. 

O principal argumento para a maior parte dessas mudanças foi a queda da 

relação entre o número de contribuintes e de beneficiários da previdência social, 

fenômeno mundial que decorre do envelhecimento gradativo das sociedades, 

resultante da queda do crescimento populacional e do aumento da expectativa de 

vida. Além disso, existem correntes que asseguram a relação entre a crescente queda 

do número de trabalhadores ativos (gerando menor arrecadação), vem na contra 

mão do elevado nível de desemprego e do aumento do trabalho informal, o que 

estaria gerando um exacerbado déficit, incongruente com a receita arrecadada pelo 

instituto, obviamente tendo grande influência na necessidade de ser aprovada uma 

reforma previdenciária.   
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Neste diapasão, observando a necessidade de uma reforma devido à 

ultrapassagem dos gastos em relação à receita previdenciária durante a década de 

90 (Gráfico 1), Fernando Henrique Cardoso tomou esse assunto como prioridade e, 

em seu primeiro ano de mandato (1995), enviou para aprovação do Senado a 

Proposta de Emenda Constitucional 33 (PEC 33). Após três anos e diversas alterações 

em seu texto original, foi instaurada em 1998 a Emenda Constitucional 20. Além de 

igualar diversas regras do RGPS com o RPSP, a EC 20 também realizou uma série de 

ajustes paramétricos, como:  

a) A imposição de idade mínima para aposentadoria integral 

por tempo de contribuição: sessenta anos de idade e trinta e 

cinco de contribuição, se homem, e cinquenta e cinco anos de 

idade e trinta de contribuição, se mulher;(As trabalhadoras que, 

em 16 de dezembro de 1998, tinham contribuído por menos 

de 13 anos, necessariamente se aposentarão pela integral, já 

que as contribuições que tinham somadas 

ao pedágio superam o tempo exigido para 

a aposentadoria integral (30 anos). 

b) A imposição de dez anos de serviço público para habilitação 

a aposentadorias programáveis e de cinco anos no cargo 

ocupado; e  

c) O fim da acumulação de aposentadorias. 

4 NOVA REFORMA PREVIDÊNCIARIA 
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Iremos embasar a reforma proposta no Governo de Jair Messias Bolsonaro, 

no ano de 2019, (através da Medida Provisória nº 871/2019) como uma tentativa 

de realizar um ajuste fiscal importante, com o intuito de buscar uma economia nos 

próximos 15 anos e, consequentemente, evitar os gastos com previdência social, da 

forma que vem sendo realizado, assim, apresentamos a seguir o gráfico de gastos 

previdenciário. 

Fonte: Secretaria do Tesouro Nacional 

Os gastos com Previdência Social são hoje a principal despesa do governo 

federal, superando as de seguridade, educação e segurança pública. Em 2018, 

recursos destinados ao pagamento de aposentadorias e benefícios previdenciários 

alcançaram R$ 715 bilhões, representando 53% das despesas primárias (despesas 

não financeiras do governo). 

A Nova Previdência entrou em vigor na data de publicação da emenda 

constitucional nº 103 no Diário Oficial da União, em 13 de novembro de 2019. As 

novas regras valem para segurados do Regime Geral de Previdência Social (RGPS) e 

do Regime Próprio de Previdência Social (RPPS) da União. A Nova Previdência foi 

aprovada pela Câmara dos Deputados e pelo Senado, separadamente, em dois 

turnos de votação em cada Casa. A aprovação em segundo turno no plenário do 

Senado, em 23 de outubro de 2019, marcou o fim do processo de votação no 

Congresso Nacional. 

Algumas Mudanças previstas na Reforma da Previdência proposta pelo 

Governo Federal:  

http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/emenda-constitucional-n-103-227649622
http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/emenda-constitucional-n-103-227649622
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1) A Idade mínima e tempo de contribuição. No Regime Geral de Previdência 

Social (RGPS), para trabalhadores da iniciativa privada e de municípios sem sistema 

previdenciário próprio, entre outros, a regra geral de aposentadoria passa a exigir, 

das mulheres, pelo menos 62 anos de idade e 15 anos de contribuição. No caso dos 

homens, 65 anos de idade e 20 anos de contribuição. O tempo de contribuição 

mínimo permanecerá em 15 anos somente para os homens que estiverem filiados ao 

RGPS antes de a emenda constitucional entrar em vigor. 

Já para os servidores públicos federais, que contribuem para o Regime 

Próprio de Previdência Social isso (RPPS) da União, a nova regra geral exigirá 62 anos 

de idade para mulheres e 65 para os homens, com pelo menos 25 anos de 

contribuição, 10 anos de serviço público e 5 anos no cargo em que se dará a 

aposentadoria. 

A Nova Previdência prevê regras diferentes para algumas categorias 

profissionais. Para os professores, por exemplo, são 25 anos de contribuição e idade 

mínima de 57 anos, para as mulheres, e de 60 anos para os homens. Essa regra 

somente se aplicará aos professores que comprovarem, exclusivamente, tempo de 

efetivo exercício nas funções de magistério na educação infantil, no ensino 

fundamental ou no ensino médio. 

Policiais, tanto homens quanto mulheres, poderão se aposentar aos 55 anos 

de idade, desde que tenham 30 anos contribuição e 25 anos de efetivo exercício da 

função. Essa regra se aplicará aos cargos de agente penitenciário, agente 

socioeducativo, policial legislativo, policial federal, policial rodoviário federal, policial 

ferroviário federal e policial civil do Distrito Federal. 

Para a aposentadoria de trabalhadores e trabalhadoras rurais, estão 

mantidos o tempo de contribuição de 15 anos e as idades mínimas de aposentadoria 

de 55 anos para as mulheres e de 60 anos para os homens. 

5 A CRISE NA PREVIDÊNCIA SOCIAL 

A crise instaurada na previdência social brasileira trás a necessidade de 

conduz a busca de suas causas e motivos que fizeram chegar ao ponto, onde a única 

saída que se vislumbra é a necessidade da nova reforma previdenciária, onde receita 

e despesa não se esbarrem de forma negativa, destacando benefícios necessários a 

manutenção da dignidade humana, mesmo quando não se esta habito para realizar 

atividade laboral, de forma permanente ou temporária.  
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5.1 Atual Conjuntura 

Para melhor entendimento do rombo causado pela previdência social nas 

contas públicas, primeiramente é necessário entendermos como é estruturado o 

orçamento da seguridade social brasileira. O Orçamento Geral da União é composto 

por duas partes principais: o orçamento da seguridade social, que engloba as áreas 

de saúde, assistência social e previdência social; e o orçamento fiscal, que é 

responsável pelas demais despesas (educação, segurança pública, etc.). As fontes de 

financiamento dos orçamentos são independentes. Ou seja, os orçamentos, além de 

serem responsáveis por gastos públicos distintos, possuem receitas próprias 

(Fernando, 2018). Em 2019, o déficit da Previdência foi de R$ 213,2 bilhões (2,98% do 

PIB). Em 2020, conforme relatório bimestral de reavaliação de receitas e despesas 

divulgado em março, o resultado negativo deverá chegar a R$ 241,3 bilhões (3,12% 

do PIB). A avaliação de especialistas, no entanto, é que esse valor está subestimado. 

Essas situações, de adiamento de recolhimento de contribuições, redução na 

arrecadação por suspensão de contrato de trabalho ou redução de jornada, são 

medidas de efeito imediato, que afetarão o orçamento de 2020 e não há previsão 

que possam ser estendidas para 2021 e 2022”, acrescentou. 

Segundo anexo da PLDO (Projeto de Lei De Diretrizes Orçamentária) que 

trata de projeções para o Regime Geral de Previdência Social (RGPS), a arrecadação 

previdenciária estimada para 2021 é de R$ 459,227 bilhões, o que corresponderia a 

5,54% do PIB. Para 2060, as estimativas apontam para uma arrecadação de R$ 3,530 

trilhões (5,90% do PIB). A despesa é estimada em R$ 711,228 bilhões (8,58% do PIB) 

em 2021. Segundo o documento, é observado um declínio da despesa em relação 

ao PIB nos próximos anos, porém com retomada de crescimento a partir de 2026, 

atingindo R$ 8,075 trilhões ou 13,50% do PIB em 2060. 

5.2 Princípios da Universalidade 

A ideia de universalidade de cobertura quer dizer que o serviço 

estará disponível para todos cidadãos, sem alguma restrição. Entretanto, não é bem 

assim que este princípio pode ser interpretado, a previdência social só está disponível 

para os indivíduos que fazem a devida contribuição, ou seja, pagam as taxas do INSS, 

tanto pela folha de pagamento ou por meio do carnê individual. Por outro lado, o 

acesso à saúde e assistência social, é disponível à todos cidadãos, 

independentemente de qualquer contribuição, sendo assim, é possível afirmar que o 

princípio de universalidade é aplicado sobre a seguridade social, mas não em sua 

integridade. 

https://bomcontrole.com.br/voce-conhece-todos-os-impostos-sobre-servicos/
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5.3 Princípios Uniformidade e Equivalência dos Benefícios e Serviços às 

Populações Urbanas e Rurais 

O trabalho rural e o urbano foram considerados como distintos por muito 

tempo, de forma que uma categoria recebia benefícios completamente diferentes do 

que a outra. Entretanto, o princípio da uniformidade garante que ambos possuam 

acesso a todos benefícios da seguridade. 

Aliás, o apoio da seguridade social se divide tanto em prestação de serviços 

quanto em auxílios materiais. 

A prestação de serviço possui exemplos como assistência médica ou trabalho 

social. Já os benefícios materiais agrupam auxílios como aposentadoria ou pensão. 

5.4 Princípio da Seletividade e Distributividade na Prestação dos Benefícios e 

Serviços 

O terceiro princípio garante que os casos mais relevantes serão selecionados 

para receber um atendimento priorizado, a ideia é garantir um tratamento digno à 

população de baixa renda que não possui acesso a outros serviços além do que o 

governo disponibiliza, ou seja, os casos mais urgentes e que possuem maior 

necessidade do apoio da seguridade social, serão considerados como mais 

relevantes, sem a necessidade de qualquer pagamento. 

5.5 Princípio da Irredutibilidade dos Benefícios 

A irredutibilidade garante que os benefícios sigam com o mesmo valor real 

com o passar dos anos, sendo assim, é necessário que reajustes sejam aplicados 

regularmente para que os benefícios possam acompanhar as mudanças do mercado 

financeiro e da economia do país. As pensões e aposentadorias, por exemplo, são 

benefícios materiais que também devem ser ajustados regularmente e de acordo 

com as mudanças econômicas, para que continuem com o mesmo valor para aqueles 

que recebem o benefício. 

5.6 Princípio da equidade na forma da participação no custeio 

Como mencionamos anteriormente, a seguridade social depende das 

contribuições da população para continuar em funcionamento. Entretanto, as taxas 

são cobradas de acordo com as condições do contribuinte. Por exemplo, empresas e 

funcionários pagam valores diferentes ao INSS porque recebem quantias muito 

distintas de recursos, da mesma forma, a contribuição se difere entre trabalhadores 

com faixas salariais diferentes e também entre empresas de distintos portes. Tudo 
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depende da receita bruta anual do empreendimento ou do salário bruto mensal do 

funcionário. 

5.7 Princípio da diversidade na base de financiamento 

O financiamento da seguridade social não é baseado apenas em uma forma 

de recolhimento de contribuição, mas também de outras modalidades que possam 

garantir a manutenção regular o do serviço e dos benefícios. 

A estratégia foi desenvolvida para evitar que o sistema seja afetado caso 

surja um problema na base de financiamento. É necessário de outras fontes que 

possam cobrir o desfalque da eventual falha de outra, a ideia é que a quantidade de 

fontes do financiamento aumente para diminuir riscos financeiros e também otimizar 

a prestação dos serviços e distribuição dos benefícios. Caráter democrático e 

descentralizado da administração o último princípio garante que todo o 

financiamento da seguridade social deve ser feito pela sociedade como um todo, de 

forma indireta ou direta, a contribuição deve ser feita como trabalhador, como 

empresário e também da parte do governo. 

8 CONCLUSÃO   

Em que pese a análise da questão providenciaria no Brasil, esta deve ser 

analisada a partir de toda sua história e obviamente através da Constituição Federal 

de 1988, pois uma vez analisada a política previdência brasileira, estarão sendo 

analisadas instituições que dão forma e conteúdo ao Estado. 

Sendo elencada, na maioria das vezes, por todos os déficits financeiros e por 

todo caos apresentado no sistema, o instituto Previdência Social, é visto como um 

fardo para a sociedade como um todo. Como salientado, os grandes críticos do 

sistema previdenciário majoram a influência dos fatores demográficos na 

determinação do resultado previdenciário ao não levarem em consideração todo o 

potencial da dinâmica econômica em elevar a arrecadação do sistema.  

Neste diapasão, esta mesma corrente enxerga que a pressão exercida pelo 

envelhecimento populacional, no longo prazo as previdências seriam insustentáveis, 

haja vista a aludida necessidade de realização de reformas do setor de forma 

constante, reformas estas que levariam ao ponto da redução da concessão de 

benefícios e, por conseguinte a redução do seu valor.  

Deste modo, resta evidente que mesmo o sistema previdenciário brasileiro, 

que comumente é retratado como um sistema amplo e inclusivo, deixa de atender 

grande parte da sociedade. Contudo, enfatizando uma reforma abrangente, 

incluindo todos os aspectos permissivos para concessão de benefícios, trazendo para 
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si, uma política adequada, e uma visão macro relativamente a tempo e perspectivas, 

vê-se que é possível um levantamento gradativo do instituto neste trabalho tratado. 

Tais argumentos possibilitam concluir que a adoção de políticas econômicas 

ativas para a promoção do crescimento e da formalização do emprego, traria de 

forma continua e gradual um ambiente mais límpido e sustentável. Portanto, ao 

contrário do que geralmente é defendido por algumas correntes, onde se coloca a 

Previdência Social em estado vegetativo e prestes a morte, pode-se dizer que a o 

instituto ainda é passível de salvação, desde que sejam aplicadas as medidas 

necessárias para o não enforcamento da política financeira aplicada para a que as 

concessões de benefícios aconteçam. 

Como visto, pelo menos na última década, apesar de apresentar déficit, 

mantem-se estável em relação ao PIB e em patamar não muito elevado. Além disso, 

ainda haveria uma série de variáveis com significativo potencial de gerar melhorias 

concretas no resultado financeiro da previdência, garantindo um fluxo financeiro 

mais compatível com o cenário apresentado. sua maior compatibilidade financeira.  

Por fim ao analisarmos de forma concisa, mesmo com a nova reforma, 

instaurada no atual governo a previdência ainda não restara estruturada. O breviário 

é que lamentavelmente não se trata somente de um problema de ordem econômica, 

porém, na confluência do exposto, traz a baila todo um contexto social de 

desigualdade ao qual já se luta a duras penas para que este cenário seja dissipado, 

mas, infelizmente, com o aumento da demanda de assegurados versos o crescente 

desemprego e falta de políticas aplicadas a esse contexto, o que veremos tende a ser 

no mínimo, como se assim fosse menos importante ( o que não é), uma desigualdade 

social ainda maior. Sem falar das mudanças demográfica que o Brasil enfrenta e 

enfrentará nos próximos anos, se a atual geração não se conscientizar em fazer vistas 

a todo desequilíbrio econômico e social 
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2021 SERÁ UM ANO DE REESTRUTURAÇÃO 

BENIGNO NÚÑEZ NOVO: 

Advogado, doutor em direito 

internacional pela Universidad 

Autónoma de Asunción.  

Resumo: Este artigo tem por objetivo de forma sucinta fazer uma análise do decorrer 

do ano de 2021 que será um ano desafiador de reestruturação onde é primordial 

acelerar a vacinação da população buscar desenvolver políticas públicas para 

aumento urgente de renda e de empregos para os brasileiros. 

Palavras-chave: 2021. Reestruturação. Vacinas. Renda. Empregos. 

Abstract: This article aims to briefly make an analysis of the year 2021 that will be a 

challenging year of restructuring where it is essential to accelerate the vaccination of 

the population seeking to develop public policies for urgent increase of income and 

jobs for brazilians. 

Keywords: 2021. Restructuring. Vaccines. Income. Jobs. 

Sumário: Introdução. 2. Desenvolvimento. Conclusão. Referências. 

Introdução 

O ano de 2021 chegou com uma clara noção do aumento da desigualdade 

social e da violência, gerados pela pandemia, o alto desemprego e o crescente 

desalento de nossa juventude que não podem ser enfrentados sem a retomada do 

crescimento sustentado, essencial inclusive para o equilíbrio das contas públicas. 

É preciso ter vacina, renda e emprego para os brasileiros, do contrário a situação 

tende a piorar e o Brasil pode levar muito tempo para superar podendo ser um dos 

últimos países do mundo a sair da crise. 

2 Desenvolvimento 

A importância da vacinação vai muito além da prevenção individual. Ao se 

vacinar, você está ajudando toda a comunidade a diminuir os casos de determinada 

doença. Vacinas são substâncias que possuem como função estimular nosso corpo a 

produzir respostas imunológicas a fim de nos proteger contra determinada doença. 

A ciência permite a humanidade compreender um pouco mais sobre a natureza, 

a ciência é importante na nossa vida pois nos ajuda a ter uma qualidade de vida 
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melhor, pois através da ciência muitas doenças foram eliminadas. A ciência possibilita 

avanços na saúde, alimentação, energia e outros. 

Cada vez mais, a busca pelo desenvolvimento econômico e social tem ensinado 

que este caminho tem como pontos fundamentais a ciência, a tecnologia e a 

inovação. No paradigma da sociedade da informação e do conhecimento que resulta 

na sociedade da inovação, ciência e tecnologia ganham cada vez mais importância. 

Quando uma pandemia como a do novo coronavírus se alastra pelo mundo, 

uma das grandes necessidades é obviamente o desenvolvimento de uma vacina ou 

de outro tratamento específico. Mas, para isso, é preciso tempo para se criar algo 

eficaz e seguro. Como se pode então estar preparado para reagir a uma emergência 

como a que estamos a viver? Os países devem fazer um investimento regular na 

produção de conhecimento científico. 

Ciência se faz a longo prazo, não para atender apenas ao imediatismo. Mais do 

que isso, a universalidade e gratuidade do atendimento do SUS, com sua excelência 

e eficácia no monitoramento e contenção do coronavírus, e a valorização da ciência 

e da universidade junto aos institutos de pesquisa com sua incorporação aos 

processos de tomada de decisão governamental, se mostram cada vez mais 

fundamentais à vida. 

Ciência, tecnologia e inovação são fundamentais para o avanço da sociedade. 

A ciência permite a humanidade compreender um pouco mais sobre a natureza, a 

ciência é importante na nossa vida pois nos ajuda a ter uma qualidade de vida 

melhor, pois através da ciência muitas doenças foram eliminadas. A ciência possibilita 

avanços na saúde, alimentação, energia e outros. 

A ciência está mais presente do que imaginamos, nas pequenas coisas do 

cotidiano. Podemos começar com o desenvolvimento tecnológico. Seus benefícios 

estão presentes em toda a nossa rotina, facilitando serviços diários e atividades que, 

hoje, não imaginamos de outra forma. 

O Brasil pode reduzir as mortes em 70% se acelerar a vacinação, aponta estudo 

de um grupo de pesquisadores das universidades estaduais Paulista (Unesp) e de 

Campinas (Unicamp) e da York University, com base em simulações computacionais 

feitas para traçar estratégias de combate à pandemia, a taxa de vacinação diária 

considerada é de 0,3% da população, para alcançar esse objetivo num prazo de 200 

dias, porém, o país precisaria aumentar o ritmo de vacinação e imunizar 620 mil 

pessoas por dia contra o novo coronavírus, além de manter medidas de proteção 

individual. Número insuficiente de doses, no entanto, é o maior obstáculo.  
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Considerando que a vacina chinesa cumpra com a eficácia anunciada de 

50,38%, e ofereça proteção de 100% contra os casos graves da doença, a previsão é 

que as hospitalizações diminuam 28% e as mortes, 45% no período estimado. No 

entanto, as infecções só recuariam 3,7%. Isso porque os cálculos levam em conta que 

a aplicação apenas aos grupos prioritários ocorre em um momento em que a 

epidemia ainda se espalha. 

De acordo com as simulações computacionais, se forem mantidos os cuidados 

e dobrada a velocidade de vacinação, a circulação da doença diminuiria em 20% e as 

mortes, até 66%, caso haja proteção contra infecções e casos graves. 

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE) o 

impacto da pandemia tirou até um quarto da renda dos brasileiros. O prejuízo foi 

maior para os empregados que não possuem o ensino médio. Os trabalhadores que 

não possuem ensino médio têm sofrido com uma queda de 25% do que costumava 

ganhar no fim do mês durante o primeiro semestre de 2020. Essa redução acontece 

devido ao acordo de diminuição na jornada de trabalho e no salário em troca de 

permanecer no emprego. 

Os trabalhadores que possuem do médio completo ao superior incompleto tem 

uma queda menor, de 20%. A queda na renda se torna ainda menor para os 

trabalhadores que possuem superior completo ou pós-graduação, sendo 14%. De 

acordo com os dados do Pnad, a média na perda de renda pelo trabalho durante o 

mês de maio, em plena pandemia, foi de 18%. Dessa maneira, fica perceptível que 

quanto menor o grau de instrução maior é a queda de renda mensal. 

Segundo dados do IBGE, o desemprego bateu novo recorde em outubro de 

2020. O Brasil encerrou o mês com um contingente de 13,8 milhões, cerca de 3,6 

milhões a mais que o registrado em maio. O Brasil saiu de 10,2 milhões para 13,6 

milhões, uma alta de 35,9% em cinco meses. Dessa forma a taxa de desemprego ficou 

em 14,1%, a maior da série. Esse aumento recente da taxa de desemprego está 

relacionado, dentre outras coisas, ao crescimento do número de pessoas que 

estavam procurando trabalho, na medida em que vai acabando o isolamento. 

A taxa de desemprego no Brasil alcançará um pico de 16,9% neste primeiro 

semestre de 2021, sobretudo por causa da normalização nos números da força de 

trabalho, após um primeiro trimestre afetado por fim de transferência de renda e 

piora da pandemia, mas uma recuperação do emprego será vista na segunda metade 

do ano, na esteira da reabertura da economia e da aceleração da vacinação. 

Estudos comprovam que o desemprego aumenta os problemas relacionados 

com a saúde física e mental do trabalhador, fazendo com que se acentue a procura 

pelos serviços profissionais ligados a esta área. Também há comprovação de que a 
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violência e o crime, de um modo geral, estão diretamente relacionados com o 

desemprego. Este pode ainda provocar radicalização política, tanto à direita quanto 

à esquerda, bem como ampla desorganização familiar e social. Estudos já 

descobriram relação entre aumento de desemprego e aumento de divórcios, apenas 

a título de exemplo. 

Conclusão 

A prioridade das prioridades do Brasil é acelerar a vacinação para enfrentar a 

crise sanitária e econômica. Geração e distribuição de renda com a continuidade do 

auxílio emergencial e a retomada da economia com a geração de empregos. 

Dentre as medidas de combate ao desemprego mais citadas pode-se enumerar: 

a facilitação do consumo e do crédito, o incentivo ao investimento privado, a 

implementação de políticas fiscais e monetárias adequadas, o aumento da despesa 

pública (com ampla utilização do Estado como empregador e com o 

desenvolvimento de políticas sociais do tipo auxílio desemprego), além de outras 

possibilidades. 
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A APLICABILIDADE DA LEI MARIA DA PENHA E A LEI DO FEMINICÍDIO NO 

COMBATE A VIOLÊNCIA CONTRA A MULHER 

ISADORA LAPIMBERG PIRES MEDINA: 

Bacharelanda do curso de Direito pela 

Faculdade São Lucas Afya Ji-Paraná  

CLAUDENIR DA SILVA RABELO 

(orientador) 

RESUMO: Tendo em vista a análise de implementação de equipes multidisciplinares 

que possam dar mais apoio as vítimas de violência doméstica, bem como suas 

famílias pesquisa-se sobre a aplicabilidade da Lei Maria da Penha e a Lei do 

Feminicídio no combate à violência contra a mulher, a fim de Identificar a cultura 

patriarcal como um dos problemas a serem resolvidos para evitar futuras violências 

contra mulher. Para tanto, é preciso evidenciar a impraticabilidade da Lei Maria da 

Penha e a Lei do Feminicídio como única alternativa no combate de violência contra 

mulher e analisar a possibilidade de criação de equipes multidisciplinares 

administradas pelas políticas públicas municipais, servindo de apoio tanto para as 

vítimas, como para acompanhamento psicológico aos agressores. Realiza-se, então, 

uma pesquisa qualitativa, de natureza exploratória/explicativa. Diante disso, verifica-

se que a lei não é cumpria em sua integralidade, e que são necessárias mais equipes 

multidisciplinares, o que impõe a constatação de que a Lei Maria da Penha foi mais 

eficaz que a Lei do Feminicídio. 

Palavras-Chave: violência doméstica, feminicídio, equipe multidisciplinar 

Abstract: In view of the analysis of the implementation of multidisciplinary teams 

that can provide more support to victims of domestic violence, as well as their 

families, research on the applicability of the Maria da Penha Law and the Feminicide 

Law in the fight against violence against women, in order to identify the patriarchal 

culture as one of the problems to be solved to prevent future violence against 

women. To do so, it is to highlight the impracticality of the Maria da Penha Law and 

the Feminicide Law as the only alternative in combating violence against women and 

to analyze the possibility of creating multidisciplinary teams managed by municipal 

public policies, serving as support both for victims and for psychological support to 

aggressors. A qualitative, exploratory / explanatory research is then carried out. In 

view of this, it appears that the law is not fully complied with, and that more 

multidisciplinary teams are needed, which imposes the observation that the Maria da 

Penha Law was more effective than the Feminicide Law. 

Keywords: violence, domestic, feminicide, team, multidisciplinary 
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1. INTRODUÇÃO 

A Lei Maria da Penha se tornou um marco no combate à violência contra a 

mulher, sendo considerada pela ONU (Organização das Nações Unidas) a terceira e 

mais avançada legislação que trata da proteção, prevenção e garantia de punição ao 

agressor. Entretanto, mesmo com uma das legislações mais completas do mundo 

quanto ao tema, o Brasil ainda possui altos índices de violência e feminicídio, ficando 

cristalino que o combate não pode ser realizado somente de maneira material, 

estando a desejar na sua maneira formal. 

Essa pesquisa deixa claro o quanto é necessária a mudança na aplicabilidade 

da lei, ou, até mesmo o enrijecimento de suas punições para que venha ser efetivado 

seu objetivo inicial, seja a Maria da Penha, ou a Lei do Feminicídio, encontramos 

percalços estatísticos que demonstram sua baixa eficiência, e como a simples 

implementação legal não é suficiente quando a punibilidade é frágil e 

desestruturada.  

Há de se falar, inclusive, que o enraizamento da cultura de agressividade e 

misoginia atinge todos os níveis intelectuais e financeiros, sendo visto em diferentes 

camadas sociais, demonstrando assim, com mais veemência a lacuna cultural que 

existe no trato e respeito para com as mulheres, sendo perceptível o quão costumeira 

é a objetificação e tratamento desigual, e ainda sim, tratados com normalidade pela 

maioria dos grupos sociais, tornando mais difícil a redução da violência nas variadas 

esferas da sociedade. 

Outrossim, as mulheres fazem parte de um grupo estatístico que compõe uma 

minoria em direitos sociais, comprovadamente, tendo suas oportunidades e direitos 

suprimidos, já sendo sabido que há muitos anos vivem em conflito de igualdade de 

gênero.Desde os direitos sociais como os trabalhistas até os cíveis, ainda se mantém 

em uma constante luta por igualdade e respeito.  

Percebe-se uma característica nos crimes cometidos contra mulheres, 

característica essa dada sua vulnerabilidade social latente, que podem ser desde 

violência psicológica em relacionamentos tipicamente abusivos até mesmo vítimas 

de homicídios cometidos por seu gênero.  

Até  certo momento, as regulamentações que valeriam para homens e 

mulheres sem distinção, não estavam por si sendo suficientes para evitar tragédias 

familiares e violências contra mulheres em ruas, locais de trabalho, ambientes de 

entretenimento e lazer, e a expansão estatística somada a tragédia que desencadeou 

a Lei Maria da Penha fez com que percebessem essa necessidade, de uma lei 

específica para mulheres, mostrando-se ainda insuficientes, fora necessário a 

implementação e regulamentação de normativas no direito Penal, onde foram 
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criminalizadas condutas de violência familiar e doméstica, que apesar de não se tratar 

especificamente do grupo feminino, era o mais afetado por tal crime de acordo com 

as estatísticas nacionais. 

Posteriormente fora criminalizada a conduta tipificada como feminicídio, que 

consiste basicamente no homicídio causado em reação ao gênero feminino, fruto de 

uma misoginia pessoal ou social. 

Como já salientado, o presente artigo irá mostrar os efeitos da criminalização 

da violência doméstica e feminicídio, seus conceitos e definições, e as medidas de 

proteção previstas em lei que possam prevenir tais condutas criminosas.  

Dentre as possibilidades, encontra-se a possível criação de equipes 

multidisciplinares, que possam servir de apoio às vítimas de violência doméstica. 

2. LEI 11.340/2006 – LEI MARIA DA PENHA 

Desde os primórdios, independente das sociedades, as mulheres foram 

submetidas ao domínio do patriarcalismo, sendo relegadas às tarefas domésticas e 

de criação e educação da família, sendo doutrinadas para serem mães e esposas e 

dedicarem suas vidas para o lar.  

Não faz muito tempo, as jovens adolescentes despontavam para a juventude 

com os enxovais prontos, devendo dominar os afazeres da casa e do pleno 

funcionamento da rotina cotidiana. Ainda hoje se ouve frases como “cozinha bem, já 

pode casar!”. 

Com o passar dos anos, as mulheres começaram a conquistar espaços onde a 

predominância masculina prevalecia, como no mercado de trabalho, ainda que 

percebendo salários inferiores ou tendo atribuições negadas pelo julgamento de 

serem funções incompatíveis às aptidões femininas.  

No entanto, as conquistas na jornada de trabalho não lhes desincumbiram das 

tarefas domésticas, passando às mulheres a responsabilidade da jornada dupla, 

dentro e fora do lar, como se vê hodiernamente. 

A busca por direitos que lhes resguardassem e os direitos 

conquistados com lutas e movimentos, foram gradativamente 

sendo incorporados em agendas públicas, primeiramente 

internacionais e depois nacionais, garantindo assim, legislações 

específicas ou inserções em textos legais já existentes que 

pudessem tratar de mulheres de maneira diferenciada quando 

a diferença precisava ser destacada, exatamente pela busca da 
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igualdade de gênero. Diante de tudo isso, ainda com lutas, 

parcelas da população feminina sofrem ao longo da história 

não somente com a discriminação social, como também a 

violência doméstica e familiar, na maioria das vezes, como será 

visto, praticada pelo próprio companheiro e em algumas 

oportunidades na frente de filhos (GREGORI, 2016, p. 54). 

A submissão ao jugo patriarcal também trouxe muita violência à vida das 

mulheres. Dentro do contexto social, a mulher sofre muita pressão para ser 

“respeitável”, devendo seguir padrões sociais terríveis, não tendo poder muitas vezes 

sobre o próprio corpo, opiniões e escolhas. 

Ainda, acerca da cultura patriarcal, colhe-se do artigo publicado por Ferraz 

Júnior (2019, p. 17): 

À mulher sempre foi imposta a submissão e a passividade; seu 

papel social sempre foi atrelado ao lar, aos cuidados 

domésticos, à esfera do privado, portanto. Já aos homens, 

historicamente foi conferida a atuação na esfera da produção, 

ou seja, na esfera pública, lugar da realização de direitos, da 

política, do exercício da cidadania, da economia e da 

acumulação de capital. Diante desse cenário (desigual e 

opressor à mulher), as vozes femininas foram caladas; seus 

anseios, quando divergentes dos papéis socialmente impostos, 

ignorados; e, o mais marcante: têm sido vítimas constantes de 

abusos em seus lares, frequentemente sofrendo às escondidas 

com a violência doméstica – física e/ou sexual. 

Nesse contexto, houve a necessidade de criação de mecanismos de proteção 

mais específicos, tendo em vista os inúmeros casos de violência contra a mulher e a 

naturalidade com que ocorriam, bem como a impunidade absurda dos agressores, 

que normalmente se encontram dentro do ambiente familiar ou afetivo. 

A Lei nº 11.340/2006, conhecida popularmente como Lei Maria da Penha, tem 

como escopo a proteção da mulher vítima da violência doméstica e familiar, violência 

esta que venha a lhe causar lesão, sofrimento físico, morte, abuso sexual ou 

psicológico, bem como danos morais ou patrimoniais, contanto que o delito seja 

cometido no âmbito da unidade doméstica, da família ou em qualquer relação íntima 

de afeto. 

Violência doméstica na Lei é definida como aquela que ocorre 

na unidade doméstica, ou seja, um espaço de permanente 

convívio entre as pessoas “com ou sem vínculo familiar, 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
122 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
7

 d
e 

2
7

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

inclusive as esporadicamente agregadas” (Lei 11.340/2006). 

Violência intrafamiliar é definida como a que ocorre no âmbito 

familiar, contra pessoas que são ou se consideram da mesma 

família (por laços biológicos, por afinidade ou por expressão da 

vontade). A LMP também prevê a aplicação de suas medidas à 

violência ocorrida entre pessoas que possuem relação íntima 

por afetividade, com ou sem coabitação e independente da 

orientação sexual (RAMOS, 2010, p.26). 

A mulher a que se deve o nome da Lei Maria da Penha ficou paraplégica 

devido a uma tentativa de homicídio, um tiro disparado pelo seu cônjuge. O crime 

modificou e impôs limites à rotina da vítima, a impossibilitando de desempenhar 

afazeres simples do cotidiano e, indo muito além, causando transtornos psicológicos 

naturais de quem passou pelo trauma da violência. 

2.1 CRIAÇÃO E CONTEXTO 

Muito importante entender o cenário onde foi necessária a criação de tão 

importante diploma legal. Segundo Gregori (2016, p. 01):  

Antes de adentrar a temática das políticas de enfrentamento à 

violência doméstica e familiar praticada contra as mulheres e, 

especificamente, focar nas políticas nacionais de atendimento, 

torna-se necessário analisar o caminho de lutas históricas e 

passos concretizados para a criação da Lei 11.340/2006, 

popularmente chamada de “Lei Maria da Penha”, em 

homenagem a Maria da Penha Maia Fernandes, nascida em 

1945, em Fortaleza, no Ceará, vítima de violência doméstica por 

parte de seu ex-marido em duas oportunidades. No site do 

Observatório Lei Maria da Penha (OBSERVE, 2019), no arquivo 

“histórico”, constam informações sobre a violência sofrida por 

Maria da Penha e referência ao processo de criação da Lei 

11.340/2006. 

Mulher, jovem, biofarmacêutica, à época dos fatos Maria da Penha era casada 

com Marco Antônio Heredia Viveros, professor universitário, colombiano de origem 

e naturalizado brasileiro. De acordo com sua autobiografia (FERNANDES, 1994), 

durante a constância do casamento, em 1983, Maria da Penha foi surpreendida por 

um disparo de arma de fogo nas costas enquanto dormia. O disparo foi efetuado por 

Marco Antônio, seu marido, que, imediatamente após gritou por socorro, na cozinha 

da residência onde moravam, alegando falsamente terem sido vítimas de um assalto. 

Em decorrência desses fatos, Maria da Penha ficou paraplégica. 
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Maria da Penha Maia Fernandes narra os acontecimentos logo após a primeira 

tentativa de homicídio praticada pelo seu marido: 

Acordei de repente com um forte estampido dentro do quarto. 

Abri os olhos. Não vi ninguém. Tentei mexer-me, mas não 

consegui. Imediatamente fechei os olhos e um só pensamento 

me ocorreu: “Meu Deus, o Marco me matou com um tiro”. Um 

gosto estranho de metal se fez sentir, forte, na minha boca, 

enquanto um borbulhamento nas minhas costas me deixou 

ainda mais assustada. Isso me fez permanecer com os olhos 

fechados, fingindo-me de morta, pois temia que Marco me 

desse o segundo tiro (1994, p. 58). 

Ainda segundo a sua autobiografia, Maria da Penha sofreu uma segunda 

tentativa de homicídio perpetrada por seu marido alguns meses depois, quando a 

empurrou na cadeira de rodas, sendo que posteriormente Marco Antônio tentou tirar 

sua vida quando esta estava no chuveiro, eletrocutando-a. 

A lentidão no julgamento do autor da violência perpetrada à Maria da Penha 

foi absurda, sendo que Marco Antônio foi julgado oito anos após os acontecimentos. 

Com vários recursos interpostos pela defesa, mesmo passados 15 anos com lutas e 

pressões internacionais, o caso ainda não havia sido encerrado pela justiça brasileira, 

demonstrando um triste descaso no que tange à violência contra a mulher(GREGORI, 

2016). 

De acordo com Gregori (2016, p. 98), o caminho pela justiça que Maria da 

Penha percorreu foi árduo, porém, a vítima virou símbolo de resistência: 

Por meio de um consórcio de ONGs, Maria da Penha conseguiu 

êxito em que a Comissão Interamericana de Direitos Humanos 

(CIDH) tomasse conhecimento do caso. Viveros foi preso em 

2002 para cumprir dois anos de prisão. Da ação junto a OEA, o 

Brasil foi “condenado” pela negligência e omissão em relação à 

violência doméstica e foi recomendada a criação de uma lei 

específica para coibir a violência doméstica e familiar contra às 

mulheres. A Lei 11.340/06 entrou em vigor em setembro de 

2006 e restou chamada de “Lei Maria da Penha” em 

homenagem a vítima acima, fazendo inclusive com que o crime 

praticado no âmbito da violência doméstica não fosse mais 

tratado como de menor potencial ofensivo e abarcando outros 

tipos de violência além da física, como a psicológica, 

patrimonial e sexual. 
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O contexto de criação da Lei foi trágico, o ponto que Maria chegou para se 

sentir minimamente ampara pelo Estado demonstra o quanto precisamos evoluir 

nossa aplicabilidade legal e quão distantes estamos de alcançar justiça para diversas 

mulheres que foram ou estão sendo vítimas de violência doméstica. 

2.2 APLICABILIDADE 

A criação de uma lei que visa a proteção de mulheres no ambiente doméstico 

foi um marco na história jurídica do país. De acordo com o texto legal da Lei nº 

11.340/2006, esta: 

Cria mecanismos para coibir a violência doméstica e familiar 

contra a mulher, nos termos do §8º do art. 226 da Constituição 

Federal, da Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas 

de Discriminação contra as Mulheres e da Convenção 

Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência 

contra a Mulher; dispõe sobre a criação dos Juizados de 

Violência Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Código 

de Processo Penal, o Código Penal e a Lei de Execução Penal; e 

dá outras providências(BRASIL, 2006). 

Conforme se observa no supracitado diploma legal, conforme Art. 5º, “[...] 

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 [...]” (BRASIL, 2006). 

Porém, o marco inicial na luta por proteção às mulheres no que tange à 

violência doméstica teve suas raízes fincadas em época muito anterior à 

promulgação da Lei Maria da Penha: 

A Convenção de Belém do Pará (Convenção Interamericana 

para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher), 

realizada em Belém do Pará em 1994 e promulgada pelo Brasil 

em 1996, conforme Decreto nº 1.973, de 1º de agosto de 1996, 

será lembrada como o marco inaugural da transformação das 

lutas em realidade no Brasil. Ela se apresentou como condição 

de possibilidade dos Projetos de Lei aprovados pela Câmara e 

pelo Senado até a sanção Presidencial da Lei 11.340/06. Na 

Convenção de Belém do Pará, a violência contra as mulheres é 

definida, no Art. 1º, como “qualquer ação ou conduta, baseada 

no gênero, que cause morte, dano ou sofrimento físico, sexual 

ou psicológico à mulher, tanto no âmbito público como no 

privado.”(GREGORI, 2016, p.71). 
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Atenta-se, ainda, para a entrada em vigor da Lei 13.641/18, que alterou a Lei 

11.340/06 pela inclusão de um tipo penal específico para punir a desobediência a 

decisões judiciais que impõe medidas protetivas passando a vigorar a partir de 04 de 

abril de 2018 (BRASIL, 2018). 

Observa-se de pronto que a Lei Maria da Penha não parou no tempo. Assim, 

conforme redação do atual art. 24-A da Lei 11.340/06: 

[...] será punido com detenção de três meses a dois anos o autor 

de violência que descumprir decisão judicial que deferiu 

medida protetiva de urgência previstas na referida Lei, 

tratando-se de chamado “crime próprio”, pois só poderá ser 

sujeito ativo do crime aquele a quem foi imposta determinação 

legal de cumprimento de medida protetiva decretada. 

Observa-se se tratar de um enfoque do legislador para uma das 

políticas públicas inovadoras previstas na Lei Maria da Penha, 

que preserva as mulheres em situação de violência de novas 

agressões físicas e/ou morais, privando o autor de violência de 

se aproximar dela (GREGORI, 2016, p.88). 

Logo, observa-se que a referida lei continua se moldando à realidade, 

buscando combater a violência contra mulher no âmbito familiar, reprimindo a 

conduta violenta e visando dar proteção às vítimas de violência doméstica. 

Em que pese a vitória em promulgar uma lei repressiva e protetora do direito 

das mulheres a viverem sem violência no contexto familiar, é cediço que, na prática, 

a história é bem diferente. 

Ocorre que, infelizmente, a Lei Maria da Penha não representa 

ainda a garantia de proteção que se esperava na época da 

entrada em vigor da inovadora legislação, em que se acreditava 

se apresentar como um “divisor de águas” na luta pelo fim das 

desigualdades entre homens e mulheres sob o espectro da 

violência e que se chegaria, em momento futuro, ao seu 

esvaziamento em razão da desnecessidade de se manter uma 

legislação específica para tutelar as mulheres em situação de 

violência doméstica e familiar (DA ROSA, 2019, p.26). 

Ingenuidade, infelizmente ainda que a redação da Lei Maria da Penha seja 

impecável, 14 anos depois de sua promulgação a norma ainda carece de efetividade 

em campos práticos, mais especificamente acerca das políticas de atendimento e 

proteção às mulheres em situação violência doméstica e familiar. 
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Com efeito, recente pesquisa empírica – na qual 833 mulheres 

de todas as regiões do Brasil preencheram um questionário 

elaborado pelo Fórum Brasileiro de Segurança Pública – expôs 

quantitativamente a referida vitimização: 29 % reportaram ter 

sofrido algum tipo de violência nos últimos 12 meses, na 

maioria das vezes perpetrada por pessoas conhecidas 

davítima(61%doscasos),sobretudo por seus 

cônjuges/companheiros/namorados, e nas suas próprias casas 

(43% dos casos) (FERRAZ JÚNIOR, 2019, p. 17). 

Infelizmente para muitas brasileiras, o judiciário ainda não entendeu que esta 

é uma lei de acolhimento às vítimas, o que custa as suas vidas em um número 

significativo de vezes. 

Entre os maiores problemas relacionado à eficiência da 

legislação indicados por especialistas do meio jurídico e grupos 

que prestam atendimento às vítimas, está a falta do olhar 

humanizado que é previsto no dispositivo, mas não é aplicado 

na prática. O principal motivo está na falta de comunicação 

entre os órgãos, que deveriam estar envolvidos no trabalho de 

amparo para essas mulheres (TEODORO,2020,p.01). 

Por outro lado, Campos (2017, p. 12) destaca que a Lei Maria da Penha trouxe 

inovações dentro do campo jurídico e de políticas públicas, tais como: 

a) Tutela penal exclusiva para as mulheres; b) criação normativa 

da categoria violência de gênero; c) redefinição da expressão 

vítima; d) exclusão dos crimes de violência doméstica do rol dos 

crimes considerados de menor potencial ofensivo e suas 

consequências; e) previsão de a companheira ser processada 

por violência doméstica e familiar em relações homoafetivas; f) 

criação de medidas protetivas de urgência; g) criação dos 

juizados especializados de VDFCM com competência civil e 

criminal; h) tratamento integral, intersetorial e interdisciplinar 

da violência doméstica e familiar. 

É importante uma maior conscientização por parte do judiciário no que tange 

ao acolhimento das vítimas de violência doméstica, que continuam sendo silenciadas, 

negligenciadas e desprotegidas, ainda que exista um dispositivo legal de proteção 

tão fantástico.  
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É importante lembrar que só a promessa de rigor da lei não basta. A 

impunidade ainda é muito alta e muitas mulheres vão morrer até que possam viver 

livres de violência numa sociedade patriarcal e machista. 

2.3 DAS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGÊNCIA À OFENDIDA (ARTS. 23 E 24 DA LEI 

11.340/2006) 

As medidas protetivas de urgência elencadas na Lei 11.340/2006visam dar 

uma maior efetividade à busca pela proteção à vida da mulher, vítima de violência 

no ambiente doméstico e em um contexto afetivo. 

Esse é um dos mecanismos criados pela lei para coibir e 

prevenir a violência doméstica e familiar, assegurando que toda 

mulher, independentemente de classe, raça, etnia, orientação 

sexual, renda, cultura, nível educacional, idade e religião, goze 

dos direitos fundamentais inerentes à pessoa humana e tenha 

oportunidades e facilidades para viver sem violência, com a 

preservação de sua saúde física e mental e seu 

aperfeiçoamento moral, intelectual e social (CARDOSO, 2018). 

Os índices de violência só aumentam e uma forma de reprimir essa violência 

é através das referidas medidas, porém, apesar de serem impostas, na maioria das 

vezes não são cumpridas pelos agressores. 

O feminicídio se forja na desigualdade estrutural entre 

mulheres e homens, assim como na dominação dos homens 

sobre as mulheres. Assim, os homens têm na violência de 

gênero um mecanismo de reprodução da opressão às mulheres 

e a violência feminicida se constitui numa das modalidades 

extremas de violência de gênero (PIRES, 2018, p. 32). 

Cumpre ressaltar que as medidas protetivas são concedidas pelo juiz, a 

requerimento do Ministério Público ou a pedido da vítima de violência doméstica. E 

poderão ser aplicadas, isolada ou cumulativamente, e também, ser substituídas a 

qualquer tempo por outras de maior eficácia, sempre que os direitos reconhecidos 

nesta Lei forem ameaçados ou violados (BRASIL, 2006). 

2.4 MEDIDAS CONSTANTES NO ARTIGO 23 DA LEI 11.340/2006 

Tendo em vista ser usual em situações de urgência, as medidas protetivas 

precisam ter caráter autônomo, não dependendo da instauração de inquérito ou 

processo penal, posto que a celeridade na sua expedição é característica essencial 

para que haja efetividade plena. Logo, o juiz deverá avaliar a situação de forma 
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liminar. Somente após a efetiva expedição das medidas protetivas é que o agressor 

é comunicado, passando a estar obrigado ao fiel cumprimento desde sua intimação. 

Seguem as medidas constantes no artigo 23 da Lei Maria da Penha: 

Art. 23. Poderá o juiz, quando necessário, sem prejuízo de 

outras medidas: 

I - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa 

oficial ou comunitário de proteção ou de atendimento; 

II - determinar a recondução da ofendida e a de seus 

dependentes ao respectivo domicílio, após afastamento do 

agressor; 

Quando as medidas se referirem a:a) encaminhamento da vítima ao programa 

de proteção e atendimento, bem como, b) determinação da recondução da vítima 

ao domicilio, ou ainda,c) quando da determinação do afastamento da ofendida do 

lar (sem prejuízo aos direitos relativos à bens, filhos, guarda e alimentos), além da 

determinação da separação de corpos (incisos I e II respectivamente). 

Tais medidas possuem caráter administrativo, e por isso não existiria, em tese, 

a necessidade da determinação do juiz, sendo que as mesmas poderiam ser 

determinadas pelo próprio Ministério Público, conforme preconiza o próprio artigo 

26, I do referido dispositivo. 

Art. 23. [...] 

III - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuízo 

dos direitos relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos; 

IV - determinar a separação de corpos; 

No que concerne às medidas previstas nos incisos III e IV, bem como as 

elencadas no artigo 24, por se tratar de medidas inseridas no direito de família, 

inclusive possuindo caráter patrimonial, depende a representação da vítima ser 

requerida por advogado ou defensor público. 

Art. 23. [...] 

V - determinar a matrícula dos dependentes da ofendida em 

instituição de educação básica mais próxima do seu domicílio, 

ou a transferência deles para essa instituição, 
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independentemente da existência de vaga (Incluído pela Lei nº 

13.882, de 2019). 

Em que pese as medidas protetivas de urgência voltadas para a ofendida, ter 

como primazia um cunho preventivo e protetor, não raras as vezes acabam perdendo 

efetividade e plena eficácia. Mesmo na esfera extrajudicial, no próprio atendimento 

feito pela autoridade policial nas delegacias, existe uma falta de preparo enorme, 

muitas vezes pelo trabalho demasiadamente estressante da autoridade policial 

presente ou ainda pela falta de efetivo, muitas vítimas acabam não recebendo o 

acolhimento devido e apoio imediato, ou recebendo-os de maneira precária, sem a 

eficiência assegurada na lei. 

Isso se dá, como dito alhures, pela dificuldade de recepção da lei Maria da 

Penha, muito em parte pelo fato de os agentes públicos não primarem pelo 

acolhimento da vítima como a lei propõe. 

2.5 MEDIDAS DE PROTEÇÃO PATRIMONIAL 

A violência patrimonial elencada na Lei Maria da Penha consubstancia-se com 

os demais crimes contra o patrimônio inseridos no Código Penal e da mesma forma 

deve ser tratada. Os delitos não mudam, são os mesmos e conhecidos de todos, 

trazendo um fator agravador de serem cometidos com emprego de violência 

patrimonial contra a mulher, em razão do gênero, e, portanto, submetidos, quanto 

ao rito, ao processo da Lei nº 11.340/06. 

Desta forma preconiza Sérgio Ricardo de Souza (2009, p. 140): 

O art. 24 prevê a possibilidade de o juiz do Juizado de Violência 

Doméstica e Familiar contra a Mulher conceder em favor da 

vítima, medidas protetivas de natureza eminente patrimonial, 

voltadas a impedir a prática comum de o cônjuge, companheiro 

ou convivente, dilapidar o patrimônio comum ou simular 

transferências de bens, em prejuízo da vítima. O legislador 

valeu-se do método empírico e normatizou medidas que já 

vinham sendo diuturnamente requeridas, principalmente nos 

juízos de família, mas que, agora, poderão ser aplicadas no 

mesmo juízo detentos da competência criminal, pois os novos 

JVDFCM são órgãos detentores de uma competência ampliada, 

com vistas a possibilitar a almejada proteção integral para a 

vítima, que agora poderá resolver praticamente todas as 

questões vinculadas com a agressão doméstica e familiar 

sofrida, em um único lugar. 
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Tendo em vista tal premissa, cabe à vítima de violência patrimonial no 

contexto da violência doméstica comunicar o fato à autoridade policial, procedendo-

se a queixa ou representação, conforme o caso concreto, para a instauração da 

devida ação penal sempre que sofrer violência patrimonial, seja no curso do processo 

de separação, divórcio, dissolução de união estável, partilha de bens ou alimentos, 

ou ainda na possibilidade de sofrer a prática de furto, destruição, apropriação ou 

retenção de bens ou valores pelo marido, ex-marido, companheiro ou ex-

companheiro. 

Seguem as medidas previstas no artigo 24: 

Art. 24. Para a proteção patrimonial dos bens da sociedade 

conjugal ou daqueles de propriedade particular da mulher, o 

juiz poderá determinar, liminarmente, as seguintes medidas, 

entre outras: 

I - restituição de bens indevidamente subtraídos pelo agressor 

à ofendida; 

II - proibição temporária para a celebração de atos e contratos 

de compra, venda e locação de propriedade em comum, salvo 

expressa autorização judicial; 

III - suspensão das procurações conferidas pela ofendida ao 

agressor; 

IV - prestação de caução provisória, mediante depósito judicial, 

por perdas e danos materiais decorrentes da prática de 

violência doméstica e familiar contra a ofendida. 

Assim ensina Maria Berenice Dias: 

Todas estas são medidas com natureza extrapenal, que podem 

ser formuladas perante a autoridade policial quando do 

registro da ocorrência. Desencadeiam oprocedimento de 

medida protetiva de urgência a ser enviado a juízo (art.12, III). 

Essas mesmas pretensões podem ser veiculadas por meio das 

ações cautelares de sequestro, busca e apreensão, arrolamento 

de bens, ou mediante outras medidas provisionais. Ainda que 

se tratem de ações cíveis, como a causa de pedir é a ocorrência 

de violência doméstica, devem ser propostas perante o JVDFM. 

Nas comarcas em que esses juizados não estiverem instalados 
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essas ações devem ser propostas pela vítima no juízo cível ou 

de família e não na Vara Criminal. (2008, p. 91) 

Este rol de medidas protetivas patrimoniais previsto no art. 24 da lei Maria da 

Penha não é taxativo, podendo o juiz determinar outras medidas de proteção 

patrimonial da mulher, conforme seja o caso em questão. 

2.6 GARANTIA DO TRABALHO 

De acordo com a Lei Maria da Penha, o texto disposto no seu artigo 9º, 

parágrafo 2º, II, preconiza que o magistrado assegurará à mulher vítima de violência 

doméstica e familiar, com o escopo de preservar sua integridade física e também 

psicológica, a manutenção do vínculo trabalhista quando for necessário o 

afastamento do local de trabalho pelo período de até seis meses. 

Logo, vislumbra-se uma nova forma legal de garantia de estabilidade 

provisória no emprego, sendo vedado ao empregador demitir a funcionária 

violentada no ambiente doméstico ou familiar durante os seis meses previstos na 

supracitada lei. 

A previsão do dispositivo mencionado está intimamente ligada aos institutos 

de suspensão e interrupção do pacto laboral e de garantias de emprego, previstos 

na Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), e na Constituição Federal de 1988. 

Importante denotar que a própria Carta Magna faz a ressalva ao princípio da 

igualdade entre homens e mulheres ao dispor que a igualdade será nos “termos da 

lei”, previsão esta que encontra sequência lógica no inciso XX, do Art. 7º, quando 

trata da proteção do mercado de trabalho da mulher (BRASIL, 1988). 

A declaração “igualdade de direito dos homens e das mulheres” 

- de que trata a Carta da ONU e a Convenção Interamericana 

para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher - 

deve ser entendida como princípio geral que norteia outro 

princípio clássico do Direito: tratar desigualmente os desiguais 

- desigualdades segregacionistas de variadas naturezas que 

foram sendo justificadas conforme o pensamento jurídico de 

cada época passada, mas que a partir do século XX não se 

sustentaram mais (GOUVEIA, 2019). 

Sobre o preceito constitucional mencionado, José Afonso da Silva explana: 

Significa que existem dois termos concretos de comparação: 

homens de um lado e mulheres de outro. Onde houver um 

http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10865696/artigo-24-da-lei-n-11340-de-07-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
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homem e uma mulher, qualquer tratamento desigual entre 

eles, a propósito de situações pertinentes a ambos os sexos, 

constituirá uma infringência constitucional (2007, p. 217). 

Essa gama de proteção à mulher vítima da violência doméstica e familiar – 

quando da abrangência de medidas criminais e aspectos securitários, como os 

trabalhistas, por exemplo – acaba tendo por escopo a efetivação do princípio da 

igualdade de direitos entre homens e mulheres. 

A garantia de manutenção do vínculo de emprego, quando 

necessário o afastamento por até seis meses, constitui direito 

personalíssimo da mulher vítima doméstica e familiar, 

conforme previsto na Lei Maria da Penha: violência física, 

sexual, psicológico, moral ou patrimonial, independentemente 

de classe, raça, etnia, orientação sexual, renda, cultura, nível 

educacional, idade e religião, goza dos direitos fundamentais 

inerentes à pessoa humana (GOUVEIA, 2019, p. 01). 

Em que pese a previsão legal, a determinação da garantia de trabalho às 

vítimas de violência doméstica não pode ser feita de ofício, exigindo-se que a mulher 

faça requerimento formal da medida, conforme disposto no art. 12, III, da Lei 

11.340/2006: 

Art. 12.  Em todos os casos de violência doméstica e familiar 

contra a mulher, feito o registro da ocorrência, deverá a 

autoridade policial adotar, de imediato, os seguintes 

procedimentos, sem prejuízo daqueles previstos no Código de 

Processo Penal: (…) III – remeter, no prazo de 48 (quarenta e 

oito) horas, expediente apartado ao juiz com o pedido da 

ofendida, para a concessão de medidas protetivas de urgência. 

Ademais, existem requisitos que precisam ser preenchidos, sendo eles: 

[...] que a empregada esteja em situação de violência doméstica 

e familiar, comprovada por boletim de ocorrência, inquérito ou 

processo penal; segundo, que a medida seja necessária para 

preservar sua integridade física ou psicológica; terceiro, que 

esta mulher possua vínculo empregatício, isto é, preste serviço 

de natureza não eventual a empregador, sob a dependência 

desde e mediante salário; quarto, que da violência doméstica 

sofrida pela mulher, resulte seu necessário afastamento do 

local de trabalho; quinto, que tal afastamento não se dê por 

prazo superior a seis meses (GOUVEIA, 2019, p.01). 
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Corolariamente, Carlos Eduardo Duarte do Amaral afirma que: 

A manutenção do vínculo trabalhista à mulher em situação de 

violência doméstica e familiar fica condicionada à necessidade 

da preservação de sua integridade física e psicológica. Assim, 

se o suposto agressor, no transcorrer da lide, não estiver 

investindo contra a vítima, ou estiver cumprindo à risca e com 

fidelidade todas as medidas protetivas de urgência deferidas, 

ou mesmo se estiver preso em flagrante ou preventivamente, é 

indevida a concessão da cautelar de manutenção da relação de 

emprego, em razão da ausência de iminência de risco à 

integridade física ou psicológica da ofendida(AMARAL, 2009, 

p.01) 

Por todo o exposto, a estabilidade provisória assegurada pela Lei Maria da 

Penha à mulher vítima de violência doméstica deve ser reconhecida e aplicada, pois 

é de suma importância que ela possa se manter de forma independente com seu 

salário em momento demasiadamente traumatizante, quando geralmente o agressor 

deixa de colaborar com as despesas e ela se vê desprotegida de muitas formas, 

inclusive financeiramente. 

2.7  EQUIPES MULTIDISCIPLINARES 

Dentre as possibilidades de apoio e prevenção de violência doméstica e 

familiar, temos a equipe de atendimento multidisciplinar já prevista na lei Maria da 

Penha em seus artigos 29, 30, 31 e 32, como pode ser visto abaixo: 

Art. 29. Os Juizados de Violência Doméstica e Familiar contra a 

Mulher que vierem a ser criados poderão contar com uma 

equipe de atendimento multidisciplinar, a ser integrada por 

profissionais especializados nas áreas psicossocial, jurídica e de 

saúde. 

Art. 30. Compete à equipe de atendimento multidisciplinar, 

entre outras atribuições que lhe forem reservadas pela 

legislação local, fornecer subsídios por escrito ao juiz, ao 

Ministério Público e à Defensoria Pública, mediante laudos ou 

verbalmente em audiência, e desenvolver trabalhos de 

orientação, encaminhamento, prevenção e outras medidas, 

voltados para a ofendida, o agressor e os familiares, com 

especial atenção às crianças e aos adolescentes. 
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Art. 31. Quando a complexidade do caso exigir avaliação mais 

aprofundada, o juiz poderá determinar a manifestação de 

profissional especializado, mediante a indicação da equipe de 

atendimento multidisciplinar. 

Art. 32. O Poder Judiciário, na elaboração de sua proposta 

orçamentária, poderá prever recursos para a criação e 

manutenção da equipe de atendimento multidisciplinar, nos 

termos da Lei de Diretrizes Orçamentárias (Grifo Nosso). 

Entretanto, apesar da previsão legal, como ocorre em outras legislações 

vigentes no País, a Lei Maria da Penha não é cumprida em sua integralidade, sendo 

dever do poder público, o encaminhamento da mulher a equipes multidisciplinares 

para atendimento e suporte, garantindo assim sua efetiva recuperação. 

A presença de equipes multidisciplinares atuando 

exclusivamente nos Juizados é um elemento definidor da 

especialização destas instâncias. A composição destas equipes 

está definida no artigo 29 da Lei Maria da Penha, que também 

define suas atribuições e estabelece a obrigatoriedade dos 

Tribunais de Justiça dos Estados (PASINATO, 2011, p. 37). 

As equipes multidisciplinares podem compor os Tribunais ou Juizados da 

Mulher, mais comuns em comarcas de grande porte, as que possuem menor número 

populacional ainda estão distantes de adquirirem o suporte estatal.  As equipes 

podem ser formadas com parceria entre órgãos e o tribunal de Justiça, sendo que a 

prioridade do cumprimento da Lei é o suporte e apoio a mulheres que sofreram 

violência familiar ou doméstica. 

3. LEI DO FEMINICÍDIO 

A palavra feminicídio passou a existir no Brasil a partir em meados de 2015, 

quando foi aprovada a Lei Federal 13.104/15, gênero-específica, denominada 

popularmente como a Lei do Feminicídio, posto que classifica como hediondo o 

assassinato de mulheres cometido em razão do gênero, ou seja, a vítima é morta por 

ser mulher.  

3.1 O QUE É O FEMINICÍDIO? 

De forma sucinta, feminicídio é a modalidade de homicídio cometido contra 

mulheres por razões da condição do sexo feminino. O termo é considerado um 

neologismo na língua portuguesa e começou a ser utilizado em razão da criação da 

referida lei. 
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O termo feminicídio como categoria de análise social e política 

é relativamente novo na literatura internacional e brasileira, 

bem como no debate público. Há referências (RUSSELL, 2011) 

do uso raro e esparso do termo femicide na língua inglesa no 

século XIX. Carol Orlock teria usado o vocábulo em 1974, mas 

nunca veio a desenvolvê-lo. Foi então utilizado pela primeira 

vez em 1976 por Diana Russell em Bruxelas, Bélgica, por 

ocasião do 1º Tribunal Internacional de Crimes contra 

Mulheres, um colóquio para denunciar as atrocidades 

cometidas contra as mulheres (PASINATO, 2011, p. 223). Desde 

então, Diana Russell passou a utilizar o neologismo no lugar de 

palavras de gênero neutro, como assassinato e homicídio. Para 

Russell (2011), a consideração das mortes de mulheres tão-

somente como homicídios domésticos (íntimos) obscurece o 

fator misógino presente em praticamente todos esses crimes 

(PIRES, 2018, p. 29). 

O Brasil possui um grande percentual de assassinatos cometidos contra 

mulheres, em 2020 segundo o Instituto Brasileiro de Direito de Família, apresentou 

que só no primeiro semestre houve 648 casos de feminicídio no país(IBDFAM, 2020), 

principalmente no âmbito doméstico ou de relações afetivas, que poderá ser visto 

mais a frente nessa mesma pesquisa. 

Em razão dos altíssimos índices de crimes cometidos contra as 

mulheres que fazem o Brasil assumir o quinto lugar no ranking 

mundial da violência contra a mulher, há a necessidade urgente 

de leis que tratem com rigidez tal tipo de crime. Dados do 

Mapa da Violência revelam que, somente em 2017, ocorreram 

mais de 60 mil estupros no Brasil. Além disso, a nossa cultura 

ainda se conforma com a discriminação da mulher por meio da 

prática, expressa ou velada, da misoginia e do patriarcalismo. 

Isso causa a objetificação da mulher, o que resulta, em casos 

mais graves, no feminicídio(PORFÍRIO, 2021, p.01). 

O feminicídio foi incorporado ao Código Penal como uma das modalidades 

de homicídio qualificado, pressupondo-se, portanto, uma majoração de pena em 

relação ao homicídio comum e também integrando ao rol dos crimes hediondos, 

com penalidades mais altas. 

Por se tratar de uma forma qualificada de homicídio, a pena 

para o feminicídio é superior à pena prevista para os homicídios 

simples. Enquanto um condenado por homicídio simples pode 
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pegar de 6 a 20 anos de reclusão, um condenado por 

feminicídio pode pegar de 12 a 30. Isso iguala a previsão das 

penas para condenados por homicídio qualificado e feminicídio 

(PORFÍRIO,2021, p. 01). 

No caso em tela, o crime de homicídio prevê pena de 06 a 20 anos de reclusão, 

mas quando for caracterizado feminicídio, a punição se inicia em 12 anos de reclusão. 

3.2 HISTÓRIA DA CRIAÇÃO DA LEI 

A Lei 13.104/15 foi criada a partir de uma recomendação da CPMI (Comissão 

Parlamentar Mista de Inquérito) sobre Violência contra a Mulher do Congresso 

Nacional, que apurou investigações com relação à violência contra as mulheres nos 

estados brasileiros entre março de 2012 e julho de 2013. (CAMPOS, 2015). 

Ao longo de um ano e meio, a CPMI realizou 24 audiências 

públicas, visitou diversos equipamentos públicos, conversou 

com os movimentos de mulheres e analisou centenas de 

documentos enviados pelos estados. O resultado deste 

trabalho que contém um diagnóstico da situação de violência 

baseada no gênero está detalhado no Relatório Final aprovado 

em julho de 2013, que contém, também, inúmeras 

recomendações aos diversos poderes constituídos (CAMPOS, 

2015, p. 01). 

A justificativa do projeto de lei do feminicídio se deu com a exposição dos 

dados de assassinatos de mulheres no mundo e no Brasil. Segundo relatório da ONU 

Mulheres, entre 2004 e 2009, aproximadamente 66 mil mulheres por ano foram 

assassinadas em razão do sexo feminino no mundo inteiro.  

O Brasil se posiciona na sétima colocação no ranking mundial, com 43,7 mil 

mulheres assassinadas entre 2000 e 2010, sendo que cerca de 41% dos casos 

ocorreram no ambiente doméstico, muitas vezes tendo como autor dos delitos seus 

próprios companheiros ou ex-companheiros. Em meados dos anos de 1980 e 2010, 

o índice de homicídios de mulheres no Brasil dobrou, indo de 2,3 assassinatos por 

100 mil mulheres para 4,6 assassinatos por 100 mil mulheres (GASMAN, P.01, 2015). 

Segundo o Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (IPEA), 

entre 2007 e 2011, ocorreu, em média, um feminicídio a cada 

uma hora e meia no Brasil, o que resultou em um total de 

28.800 feminicídios registrados no período. O Mapa da 

Violência de 2015 aponta a ocorrência de 13 feminicídios por 
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dia no Brasil contra os 16 apontados na amostragem do IPEA 

de 2007 a 2011(PORFÍRIO,2021, p. 01). 

O feminicídio é um problema de saúde mundial. É delito perpetrado com 

“requintes” de crueldade e terror pela carga de ódio, em sua grande maioria, 

desencadeados quando as mulheres decidem terminar uma relação afetiva. Elas são 

silenciadas e impedidas de ter o direito de decidir sobre as suas vidas, com quem vão 

se relacionar e a maneira como o relacionamento vai terminar. 

3.3 APLICABILIDADE 

Insta salientar que a Lei do Feminicídio não enquadra, indiscriminadamente, 

qualquer homicídio de mulheres como um ato de feminicídio. A lei prevê algumas 

situações para que seja aplicada: 

Violência doméstica ou familiar: quando o crime resulta da 

violência doméstica ou é praticado junto a ela, ou seja, quando 

o autor do crime é um familiar da vítima ou já manteve algum 

tipo de laço afetivo com ela; 

Menosprezo ou discriminação contra a condição da mulher: ou 

seja, quando o crime resulta da discriminação de gênero, 

manifestada pela misoginia e pela objetificação da mulher, 

sendo o autor conhecido ou não da vítima(BRASIL, 2015). 

Analisando as causas que deram origem à Lei do Feminicídio e o cenário da 

violência contra a mulher, nota-se uma série de questões que merecem ser discutidas 

no que toca à aplicabilidade da Lei, considerando as mudanças de panorama jurídico 

por ela provocadas. 

A Lei do Feminicídio é ainda muito jovem e carece de melhor acolhimento por 

parte do judiciário. Por enquanto, cabe à sociedade e ao Estado evidenciarem o 

problema, estudarem suas raízes e não medirem esforços na tentativa de solucioná-lo. 

4. DADOS ESTATÍSTICOS REFERENTE AO FEMINICÍDIO 

Com o advento da Lei Maria da Penha(2006) e da Lei do Feminicídio(2015) foi 

possível exigir do governo a compilação de dados e transparência informativa sobre 

os eventos e crimes contra mulheres, porém, infelizmente tais dados tornaram-se 

acessíveis a partir do ano de 2016 com a Lei de acesso a informação, sendo então de 

maior qualidade os dados estatísticos adquiridos um ano após a lei de feminicídio. 

4.1 FEMINICÍDIO ÍNTIMO  
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Estatisticamente, ficou comprovado que a maior parte dos 

homicídios(feminicídios) acometeram mulheres que vivam em um âmbito familiar 

com o assassino. Logo, grande parte dos feminicídios poderiam ser evitados com a 

maior efetividade da Lei Maria da Penha, conforme demonstrado na reportagem 

seguinte: 

O Mapa da Violência 2015 (Cebela/Flacso) mostra ainda o peso 

da violência doméstica e familiar nas altas taxas de mortes 

violentas de mulheres. Dos 4.762 assassinatos de mulheres 

registrados em 2013 no Brasil, 50,3% foram cometidos por 

familiares, sendo que em 33,2% destes casos, o crime foi 

praticado pelo parceiro ou ex. O estudo aponta ainda que a 

residência da vítima como local do assassinato aparece em 

27,1% dos casos, o que indica que a casa é um local de alto 

risco de homicídio para as mulheres(Instituto Patrícia Galvão, 

2015, p. 01). 

A mulher dentro do âmbito familiar possui grande vulnerabilidade e 

hipossuficiência, logo, o agressor que se sente confortável para cometer tais crimes 

considera que a reatividade é quase impossível, o que de fato acontece a maioria dos 

casos. Para redução dos números de feminicídio no Brasil é de extrema importância 

a redução dos números no que tange a violência doméstica e familiar contra a 

mulher. 

4.2 CENÁRIO ANTERIOR À LEI 

Antes da aplicabilidade da Lei contra o feminicídio não era registrado com 

cautela os dados que dizem respeito ao crime, sendo esses dados somados ao de 

homicídio comum. Com alguma especificação se extrai alguns dados e percebe-se 

que antes havia menos registros de crime de gênero por sua familiaridade social. 

Logo, era tão costumeira a morte, que só com a legislação foi possível chamar 

atenção social para tais crimes e classificá-los dentro do mundo jurídico. 

O Mapa da Violência 2015 (Cebela/Flacso) é uma referência 

sobre o tema e revelou que, entre 1980 e 2013, 106.093 

brasileiras foram vítimas de assassinato. Somente em 2013, 

foram 4.762 assassinatos de mulheres registrados no Brasil – ou 

seja, aproximadamente 13 homicídios femininos diários. Além 

de grave, esse número vem aumentando – de 2003 a 2013, o 

número de vítimas do sexo feminino cresceu de 3.937 para 

4.762, ou seja, mais de 21% na década(Instituto Patrícia Galvão, 

2015, p. 01). 
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A estatísticas demonstraram crescimento com o passar dos anos anteriores as 

leis, calculando-se em média 13 a 15 homicídios femininos por dia no Brasil. Em 2015 

fora feita uma análise por Estado e os números foram alarmantes sendo em Roraima 

o maior número de mortes, sendo 15,3 mortes comparada às 6,5 mortes de grande 

parte dos Estados. 

4.3 POSTERIOR A LEI  

Apesar da fragilidade dos dados estatísticos que se referem a morte de 

mulheres por feminicídio, percebe-se um avanço no número de mortes após a lei 

13.104/15, sendo que há questionamentos sobre esse aumento considerando que 

antes não eram quantificadas tais mortes como frutos de violência de gênero.  

Já não pode se dizer o mesmo quanto a lei 11.340/06, que garantiu uma visível 

redução de mortes em alguns Estados como destaca o grupo ONU MULHERES(2016) 

“Entre 2006, ano da promulgação da lei Maria da Penha e 2013, apenas em cinco 

Unidades da Federação foram registradas quedas nas taxas: Rondônia, Espírito Santo, 

Pernambuco, São Paulo e Rio de Janeiro.” 

Há também o fator conscientizador da legislação, que não só criminaliza, mas 

também alerta para um crime que na verdade é um costume social: 

A tipificação em si não é uma medida de prevenção. Ela tem 

por objetivo nominar uma conduta existente que não é 

conhecida por este nome, ou seja, tirar da conceituação 

genérica do homicídio um tipo específico cometido contra as 

mulheres com forte conteúdo de gênero. A intenção é tirar esse 

crime da invisibilidade(CAMPOS,2013, p. 01). 

Logo, a legislação retira o crime da invisibilidade e permite que haja debates 

sobre ele, tornando-se mais educativa e conscientizadora que repressora em si. 

5. CONCLUSÃO 

Diante da presente pesquisa fora possível observar a importância legislativa e 

social de diversos textos jurídicos e legislações que garantem proteção à mulher, seja 

no âmbito doméstico e familiar, ou, até mesmo por exclusivo gênero feminino que 

vem a sofrer de misoginia e machismo estrutural. 

A pesquisa fora feita para avaliar os efeitos legais e sociais sobre o crime de 

feminicídio das leis Maria da Penha(11.340/2006) e de Feminicídio(13.104/2015) e 

sua possível intervenção no tange a redução e impedimento de tais acontecimentos. 
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Entretanto, destacou-se o fato de que as legislações em suas especificidades 

de controle e redução criminal, não conseguiram alcançar tal mérito, haja vista que 

as taxas percentuais de crime de feminicídio não reduziram. 

Alega-se, que a ocorrência é devido a não quantificação de tal crime 

anteriormente, o que faz com que as estatísticas sobre o mesmo logicamente 

aumentem, pois, grande parte dos homicídios na verdade são feminicídios, e 

somente após a legislação específica é possível perceber tais detalhamentos. 

Contudo, mesmo que seja somente uma questão estatística, ainda se esperava 

uma redução visível nos quadros de mortes de mulheres por gênero no país, e ao 

contrário, no ranking mundial o Brasil está cada vez mais próximo do podium de 

países que mais matam mulheres, ficando atrás somente de EL Salvador, Colômbia, 

Guatemala e Federação Russa, sendo que em números não possui tanta diferença de 

mortes. 

Logo, ante todo o exposto na pesquisa concluiu-se que a legislação não é 

suficiente para reduzir o número de mortes por gênero no país, sendo necessário 

aplicação de outras medidas públicas além da Lei Maria da Penha e da de 

Feminicídio. 

Concluiu-se, portanto, que apresar da criação da Lei e a previsão de equipes 

multidisciplinares, a maneira como ela é aplicada não garante segurança e prevenção 

para vítimas mulheres. 
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AMPLA DESTREZA: EXERCÍCIO ABUSIVO DA AMPLA DEFESA 

JOÃO PEDRO LINS CAVALCANTE SANTOS: 

Advogado 

MARIANA FALCÃO BASTOS COSTA 

(orientadora) 

RESUMO: O consagrado princípio e garantia constitucional da ampla defesa permite 

às partes do processo demonstrar e provar os seus direitos, limitando a atuação do 

julgador. Seu exercício é requisito para a condução e a própria validade do processo. 

Entretanto, deve observar as disposições legais para que não incorra em abuso de 

direito, do contrário, deixa de ser instrumento de defesa para ser mecanismo de 

ataque, ou seja, transmuta-se de ampla defesa para ampla destreza. A 

multifacetagem da problemática exige uma análise que percorra os aspectos sociais, 

legais e psicológicos, de modo que, entendendo e correlacionando a influência dos 

fatores externos e internos, seja possível traçar eventuais soluções. 

Palavras-chave: Ampla defesa. Mentira. Abuso de direito. Ampla destreza. 

ABSTRACT: The enshrined principle and constitutional guarantee of legal defense 

allows parties to demonstrate and prove their rights, limiting the judge's role. Its 

exercise is a requirement for the conduct and the validity of the process itself. 

However, it must observe the legal provisions so that it does not incur in abuse of 

rights, otherwise, it ceases to be an instrument of defense to be a mechanism for 

attacking, that is, it transmutes from legal defense to artful defense. The multifaceted 

nature of the problem requires an analysis that covers the social, psychological and 

legal aspects, so that, understanding and correlating the influence of external and 

internal factors, it is possible to trace possible solutions. 

Keywords: Legal defense. Lie. Abuse of rights. Artful defense. 

SUMÁRIO: INTRODUÇÃO. CAPÍTULO I - BREVES CONSIDERAÇÕES HISTÓRICAS 

SOBRE A AMPLA DEFESA. 1.1 Surgimento da ampla defesa em resposta ao poder de 

sancionar. 1.2 Hodiernidade e relevância da ampla defesa. 1.2.1 Conceito da ampla 

defesa. 1.2.2 Ampla defesa exercida através de condutas de não fazer: princípio da 

não autoincriminação e direito ao silêncio. 1.2.3 (In)admissão da mentira no exercício 

da ampla defesa. 1.2.4 Ampla defesa e sua correlação com a dignidade da pessoa 

humana, o Estado Democrático de Direito e o Neoconstitucionalismo. CAPÍTULO II -  

UTILIZAÇÃO DA AMPLA DEFESA COM O INTUITO DE NÃO FAZER INCIDIR A 

SANÇÃO. 2.1 Função social da sanção . 2.2 Análise, sob o ponto de vista 

psicológico, dos motivos que fazem o indivíduo buscar a não incidência da sanção. 
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2.2.1 Influência dos anseios mais profundos do indivíduo no exercício da ampla 

defesa - Id, inconsciente e instintos. 2.2.2 Desgaste mental do sancionado em 

decorrência da sanção. 2.3 Análise, sob o ponto de vista psicológico, de como a 

impunidade e a aplicação da sanção condicionam o comportamento humano - 

reforço positivo, negativo e punição. CAPÍTULO III - ILEGITIMIDADE DA AMPLA 

DESTREZA E MEIOS DE COMBATÊ-LA. 3.1 Incompatibilidade entre a ampla destreza 

e o ordenamento jurídico brasileiro. 3.1.1 Viés ilegal da ampla destreza no plano 

infraconstitucional. 3.1.2 Viés ilegal da ampla destreza no plano constitucional. 3.2 

Possíveis soluções à ampla destreza. 3.2.1 Medidas que estimulam a 

autorresponsabilidade do transgressor. 3.2.2 Tipificação do crime de perjúrio: ultima 

ratio contra o exercício da ampla destreza. CONCLUSÃO. REFERÊNCIAS. 

INTRODUÇÃO 

A problemática do presente trabalho diz respeito ao suposto abuso de direito 

que há, no exercício da ampla defesa, quando se emprega a mentira a fim de alcançar 

a desresponsabilização. Deu-se, a esse comportamento, a designação neologística 

de ampla destreza.  

No primeiro capítulo são feitas algumas considerações históricas sobre a 

ampla defesa, trazendo à discussão o porquê do seu surgimento. Na sequência, dá-

se o seu conceito e se demonstra por que é legítimo o acusado, no exercício da ampla 

defesa, manter-se em silêncio, ou omisso, ao passo que tal legitimidade, 

supostamente, não se estenderia ao ato de mentir. Em que pese haver tal crítica 

contra esse suposto exercício ilegítimo da ampla defesa, não se defende a sua 

relativização, de modo que o primeiro capítulo é encerrado demonstrado a relevância 

da garantia, uma das peças do constitucionalismo moderno, a qual guarda relação 

com o Estado Democrático de Direito e o Neoconstitucionalismo. 

No segundo capítulo se debate sobre a utilização da ampla defesa, por parte 

do transgressor, para ser desresponsabilizado, a fim de não sofrer quaisquer sanções. 

Inicialmente, demonstra-se o papel e importância da sanção, que cumpre função 

social, mas que mesmo assim é, via de regra, evitada por quem transgride. Para 

entender por que há essa fuga, faz-se uma análise, sob a perspectiva psicológica, a 

qual conseguiria explicar o padrão de mentir, no exercício da ampla defesa, para se 

desresponsabilizar. Ainda sob a perspectiva psicológica, é explicado como a 

incidência, ou não, de sanção, em resposta a alguma transgressão cometida, é capaz 

de condicionar o comportamento humano. 

No terceiro e último capítulo se discorre sobre a ilegitimidade da mentira no 

âmbito da ampla defesa, apontando quais dispositivos infraconstitucionais e 

constitucionais tal conduta infringe. Por fim, traz-se à discussão possíveis soluções a 
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ampla destreza, sendo, de início, o estímulo a autorresponsabilidade do transgressor 

e, por fim, a tipificação do crime de perjúrio. 

Assim, o presente estudo qualitativo foi realizado através do método 

hipotético-dedutivo, utilizando-se a revisão bibliográfica de normas vigentes, livros, 

doutrina, jurisprudência, teses e ensaios correlatos, intentando compreender a 

prática da ampla destreza e como contorna-la. 

CAPÍTULO I - Breves considerações históricas sobre a ampla defesa 

1.1 Surgimento da ampla defesa em resposta ao poder de sancionar 

O ser humano é inconformado por natureza. Falar em se defender é remontar 

aos primórdios da própria existência humana - nossos ancestrais valiam-se da força 

física para defender a si e os seus interesses. No processo evolutivo, aprimoramos 

nossa comunicação, sociabilidade. A intelectualidade ganhou espaço, conseguiu, 

inclusive, dominar a força física. 

A vitória, nas situações de conflito em que havia um terceiro incumbido de 

decidir quem seria o vitorioso, não necessariamente era daquele mais forte, mas, sim, 

de quem fosse escolhido. Entretanto, quais eram os parâmetros utilizados por quem 

decidia? Eram justos? A necessidade de primeiro se defender para, só então, haver 

qualquer decisão com a consequente sanção, urgia. 

Faz-se mister, a priori, compreender melhor a relação de causa-consequência 

entre a formação de uma sociedade, o poder de decidir, a incidência de sanção e a 

necessidade de se defender. 

A organização dos indivíduos em sociedade é um fenômeno cujo 

contratualismo busca explicar. Na visão contratualista de John Locke, os indivíduos 

acabam consentindo com a formação de uma administração, centralizadora do 

poder público, que existe para garantir os direitos individuais e promover a 

segurança jurídica30. Para isso, abdicam, dentre outras coisas, do direito de castigar 

os transgressores, ficando sob responsabilidade da administração, em sentido amplo, 

sancionar as irregularidades ao final de seus respectivos processos, judicial ou não31. 

Destarte, a ocorrência de uma situação conflituosa juridicamente relevante 

invoca a atuação da administração para o seu solucionamento. A fim de manter a 

ordem e a harmonia social, busca-se uma decisão que seja proporcional e razoável, 

                                                             

30 CERQUEIRA, Hugo. Trabalho e política: Locke e o discurso econômico. Cedeplar, 2000. 

Disponível em:  http://www.cedeplar.ufmg.br/pesquisas/td/TD%20132.pdf. Acesso em: 22 maio 2020. 

31 Ibid. 

http://www.cedeplar.ufmg.br/pesquisas/td/TD%20132.pdf
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contrapondo a tratativa particular que, na maioria das vezes, é desproporcional, até 

mesmo animalesca32. Ainda assim, mesmo a administração figurando nessa posição 

de “promotora do reequilíbrio”, é necessário impor limites para que não haja abusos. 

A garantia fundamental da ampla defesa, que existe de longa data, surgiu para 

impedir arbitrariedades e abuso de poder daquele que julga, dando, àqueles que são 

julgados, a oportunidade de esclarecer e provar os fatos para, assim, trazer à tona a 

verdade, de modo que o julgamento seja o mais reto possível33. Destarte, um dos 

limites do poder de sancionar é justamente a garantia da ampla defesa, que dá ao 

julgador informações mais próximas da realidade para que a decisão final seja 

razoável e proporcional, justa na medida do possível e não conforme a sua vontade 

pessoal ou achar34. 

1.2 Hodiernidade e relevância da ampla defesa 

Cláusula pétrea, o princípio constitucional da ampla defesa é, 

indubitavelmente, de suma importância. Aliado a outros princípios, integra a base do 

devido processo legal35, guardando, ainda, relação com o princípio fundamental da 

dignidade da pessoa humana, núcleo do ordenamento jurídico pátrio36. 

Dada a universalidade da ampla defesa, ínsita aos princípios constitucionais37, 

qualquer que seja o ramo do Direito que esteja servindo de substrato às normas 

                                                             

32 NOVO, Benigno Núñez. Justiça com as próprias mãos. JusNavigandi, 2019. Disponível em: 

https://jus.com.br/artigos/75212/justica-com-as-proprias-maos. Acesso em: 24 nov. 2020. 

33 JÚNOR, Albino Gabriel. Uma introdução ao princípio do devido processo legal: a origem no 

direito comparado, conceitos, a inserção no sistema constitucional brasileiro e suas formas de 

aplicação. Âmbito Jurídico, 2012. Disponível em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-

constitucional/uma-introducao-ao-principio-do-devido-processo-legal-a-origem-no-direito-

comparado-conceitos-a-insercao-no-sistema-constitucional-brasileiro-e-suas-formas-de-aplicacao/. 

Acesso em: 24 nov. 2020. 

34 Ibid. 

35 SEIXAS, Bernardo; SOUZA, Roberta Kelly. A importância do princípio constitucional do devido 

processo legal para o efetivo acesso à Justiça no Brasil. Cadernos do programa de pós-graduação 

Direito/UFRGS. Bauru, v. 9, n. 1, 2014, p. 1-23. Disponível em: 

https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/download/44535/31261. Acesso em: 24 nov. 2020. 

36 NETO, Elias. O princípio da dignidade da pessoa humana nas relações jurídicas regidas pela Lei 

13.105/2015. Revista eletrônica de Direito Processual - REDP. Rio de Janeiro, ano 14, v. 21, n. 2, 

Maio a Agosto de 2020, p. 62-98. Disponível em: https://www.e-

publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/50799/33445. Acesso em: 24 nov. 2020. 

37 BECHARA, Fábio; CAMPOS, Pedro. Princípios constitucionais do processo penal. Questões 

polêmicas. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 10, n. 593, 21 fev. 2005. Disponível 

em: https://jus.com.br/artigos/6348/principios-constitucionais-do-processo-penal. Acesso em: 11 

nov. 2020. 

https://jus.com.br/artigos/75212/justica-com-as-proprias-maos
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/uma-introducao-ao-principio-do-devido-processo-legal-a-origem-no-direito-comparado-conceitos-a-insercao-no-sistema-constitucional-brasileiro-e-suas-formas-de-aplicacao/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/uma-introducao-ao-principio-do-devido-processo-legal-a-origem-no-direito-comparado-conceitos-a-insercao-no-sistema-constitucional-brasileiro-e-suas-formas-de-aplicacao/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/uma-introducao-ao-principio-do-devido-processo-legal-a-origem-no-direito-comparado-conceitos-a-insercao-no-sistema-constitucional-brasileiro-e-suas-formas-de-aplicacao/
https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/download/44535/31261
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/50799/33445
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/50799/33445
https://jus.com.br/artigos/6348/principios-constitucionais-do-processo-penal
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processuais, deverá ser oportunizado o exercício da ampla defesa38. Em outras 

palavras, a problemática do presente trabalho deve ser enfrentada considerando 

todas as esferas do Direito. 

1.2.1 Conceito da ampla defesa 

O princípio da ampla defesa tem base legal no artigo 5º, inciso LV da CRFB/88, 

que diz “[...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados 

em geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos 

a ela inerentes”39. 

O referido dispositivo introduziu a ampla defesa como garantia fundamental, 

muito embora não a tenha conceituado. Não obstante, a doutrina cuidou de ventilar 

alguns conceitos, sendo possível afirmar que o princípio constitucional comporta 

múltiplas definições, coexistentes entre si. 

Rodrigo César Pinho explica, sobre a ampla defesa: 

Ao réu devem ser concedidas todas as oportunidades para ver 

respeitado o seu direito, assegurando-se a indispensabilidade 

da citação, a nomeação de defensor, a notificação para a 

prática de atos processuais, a possibilidade de produzir provas 

e de apresentar arrazoados40. 

Corroborando com a perspectiva anterior, José Francisco Filho elucida: 

[...] o poder público tem de assegurar aos litigantes e aos 

acusados em geral todos os meios capazes de fazê-los cientes 

do pedido que contra eles se faz e de todos os atos do 

processo, assim como a possibilidade de apresentar todas as 

provas de que disponham para demonstrar seu direito e de 

                                                             

38 FREITAS, Felipe. O contraditório e a ampla defesa nos procedimentos investigativos em sede 

da polícia judiciária. Âmbito Jurídico, 2017. Disponível em: 

https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-159/o-contraditorio-e-a-ampla-defesa-nos-

procedimentos-investigativos-em-sede-da-policia-judiciaria/. Acesso em: 24 nov. 2020. 

39 BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF: Senado 

Federal: Centro Gráfico, 1988. 

40 PINHO, Rodrigo. Direito Constitucional. Teoria Geral da Constituição e Direitos Fundamentais. 

18. ed. São Paulo: Saraiva. 2020. p. 152. 

https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-159/o-contraditorio-e-a-ampla-defesa-nos-procedimentos-investigativos-em-sede-da-policia-judiciaria/
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-159/o-contraditorio-e-a-ampla-defesa-nos-procedimentos-investigativos-em-sede-da-policia-judiciaria/
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discutir seu caso perante pelo menos mais de um juiz, todos 

eles neutros e independentes41. 

Assim, o autor adenda que o exercício da ampla defesa necessita do duplo 

grau de jurisdição. 

De outra forma, o Ministro do STF Alexandre de Moraes assevera que: 

Por ampla defesa entende-se o asseguramento que é dado ao 

réu de condições que lhe possibilitem trazer para o processo 

todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade ou 

mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender necessário42. 

Aqui, destaca-se a atribuição dada à omissão ou ao silêncio do réu que, 

segundo o Ministro, importa em exercício da ampla defesa. Portanto, é possível se 

defender passivamente, adotando condutas de não fazer43. 

Sintetiza-se, portanto, que o princípio constitucional da ampla defesa é a 

possibilidade que os acusados em geral têm para demonstrar o seu direito, através 

da apresentação de todas as provas admitidas em direito, seja por meio de condutas 

de fazer ou não-fazer, aptas a esclarecer a verdade dos fatos. 

1.2.2 AMPLA DEFESA EXERCIDA ATRAVÉS DE CONDUTAS DE NÃO FAZER: 

PRINCÍPIO DA NÃO AUTOINCRIMINAÇÃO E DIREITO AO SILÊNCIO 

A possibilidade de adotar condutas de não fazer no exercício da ampla defesa, 

como é o caso, por exemplo, da omissão e do silêncio, decorrem do princípio da não 

autoincriminação44, o qual tem, como base legal, dispositivos de tratados 

internacionais, quais sejam o art. 14.1, “g” do PIDCP/6645 (Pacto Internacional sobre 

Direitos Civis e Políticos) e o art. 8.2, “g” da CADH/69 (Pacto de São José da Costa 

Rica). Nos termos deste último: 

                                                             

41 FILHO, José. et al. Constituição Federal. Interpretada artigo por artigo, parágrafo por parágrafo. 

11. ed. Barueri: Manole. 2020. p. 39. 

42 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 36. ed. São Paulo: Atlas. 2020. p. 119. 

43 QUEIROZ, Paulo. Princípio da não autoincriminação. Pauloqueiroz, 2017. Disponível em: 

https://www.pauloqueiroz.net/principio-da-nao-autoincriminacao/. Acesso em: 24 nov. 2020. 

44 Ibid. 

45 BRASIL. Decreto nº 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre 

Direitos Civis e Políticos. Promulgação. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 30 maio 2020. 

https://www.pauloqueiroz.net/principio-da-nao-autoincriminacao/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
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ARTIGO 8 

[...] 

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma 

sua inocência enquanto não se comprove legalmente sua 

culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena 

igualdade, às seguintes garantias mínimas: 

[...] 

g. direito de não ser obrigado a depor contra si mesma, nem a 

declarar-se culpada; 

[...]46 (grifo nosso) 

Conforme esclarece Luiz Flávio Gomes, não depor contra si mesmo tem 

sentido amplo, ou seja, não é somente a manifestação oral do agente, mas também 

outras manifestações ativas, seja oral, documental, material etc”47. Isto porque, ainda 

segundo o autor, o princípio: 

[...] significa que ninguém é obrigado a se auto-incriminar [sic] 

ou a produzir prova contra si mesmo. Nenhum indivíduo pode 

ser obrigado, por qualquer autoridade ou mesmo por um 

particular, a fornecer involuntariamente qualquer tipo de 

informação ou declaração ou dado ou objeto ou prova que o 

incrimine direta ou indiretamente48. 

É incumbência do acusador apresentar provas que evidenciem a 

responsabilização do acusado, ao passo que é direito do acusado apresentar provas 

que demonstrem a sua inocência ou menor responsabilização, se assim, realmente, 

o for. Não é plausível, portanto, punir a passividade do acusado pelo fato do 

                                                             

46 BRASIL. Decreto nº 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convenção Americana sobre 

Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponível 

em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso em: 30 maio 2020. 

47 GOMES, Luiz Flávio. Princípio da não auto-incriminação: significado, conteúdo, base jurídica 

e âmbito de incidência. Jusbrasil. 2010. Disponível em: 

https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/2066298/principio-da-nao-auto-incriminacao-significado-

conteudo-base-juridica-e-ambito-de-incidencia. Acesso em: 30 maio 2020. 

48 Ibid. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm
https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/2066298/principio-da-nao-auto-incriminacao-significado-conteudo-base-juridica-e-ambito-de-incidencia
https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/2066298/principio-da-nao-auto-incriminacao-significado-conteudo-base-juridica-e-ambito-de-incidencia
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acusador não ter conseguido desenvolver o seu papel49. Essa situação, entretanto, é 

diferente de quando o acusado adota uma postura ativa ao falar faltando com a 

verdade. 

O direito ao silêncio, por sua vez, tem base legal no artigo 5º, inciso LXIII da 

CRFB/88, que preceitua “[...] LXIII - o preso será informado de seus direitos, entre os 

quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistência da família e de 

advogado”50. 

Ressalva-se, a priori, que o dispositivo supracitado deve ser interpretado 

extensivamente no que diz respeito a quem faz jus ao direito, pois, além do preso, 

também o faz os acusados em geral, investigados ou suspeitos51. 

Decorrente do princípio da não autoincriminação, o direito ao silêncio 

assegura que nenhum acusado é obrigado a apresentar a sua versão dos fatos ou a 

responder as perguntas das autoridades policiais ou judiciárias, sem que isso importe 

em prejuízo à sua defesa52. 

Não se autoincriminar agindo de modo omissivo, ou silente, é compatível com 

o exercício da ampla defesa porque não há, a partir dessas condutas, alteração da 

realidade dos fatos, tão somente mantém a dúvida já existente. Ademais, nem 

mesmo o acusador é prejudicado porque continua tendo à disposição os meios 

legais que julgar pertinente para afastar a dubiedade e provar a verdade, 

obscurecida, mas inalterada53. 

De modo contrário, o agir que falseia a verdade altera a realidade dos fatos, 

podendo acarretar um pseudo afastamento da dúvida, quiçá conduz a decisão do 

julgador para algo distante do que ele julgaria caso soubesse a verdade. Utilizar o 

processo para satisfazer interesses pessoais, prejudicando terceiros, não é compatível 

                                                             

49 STF. Habeas Corpus. HC 78708 SP. Relator: Min. Sepúlveda Pertence. DJ: 09/03/1999. JusBrasil, 

1999. Disponível em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14697335/habeas-corpus-hc-78708-

sp. Acesso em: 18 nov. 2020 

50 BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF: Senado 

Federal: Centro Gráfico, 1988. 

51 PINHO, Rodrigo. Direito Constitucional. Teoria Geral da Constituição e Direitos Fundamentais. 

18. ed. São Paulo: Saraiva. 2020. p. 155. 

52 GOMES, Luiz Flávio. Direito ao silêncio: seu significado e sua dimensão de garantia. Jusbrasil. 

2008. Disponível em: https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/148329/direito-ao-silencio-seu-significado-

e-sua-dimensao-de-garantia. Acesso em: 22 jun. 2020. 

53 HADDAD, Carlos Henrique. Conteúdos e contornos do princípio contra a auto-incriminação. 

Tese (Doutorado em Direito) – Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 145. 

https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14697335/habeas-corpus-hc-78708-sp
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14697335/habeas-corpus-hc-78708-sp
https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/148329/direito-ao-silencio-seu-significado-e-sua-dimensao-de-garantia
https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/148329/direito-ao-silencio-seu-significado-e-sua-dimensao-de-garantia
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com o exercício da ampla defesa, por isso não pode ser concebida como uma das 

formas de não se autoincriminar54. 

1.2.3 (In)admissão da mentira no exercício da ampla defesa 

É controverso o entendimento sobre a possibilidade de mentir no exercício da 

ampla defesa. Enquanto uns defendem que a mentira é um direito, decorrente do 

princípio da não autoincriminação, outros sustentam que não há o direito de mentir, 

sendo a conduta, contudo, tolerada, haja vista não haver, expressamente, proibição 

legal55. Já para uma terceira corrente doutrinária, a mentira é inadmitida, dissona do 

que o ordenamento jurídico pátrio, a partir de uma interpretação sistemática, 

dispõe56. 

O suposto direito de mentir, na visão de Ferrajoli, decorre do princípio da não 

autoincriminação, que, além do silêncio e da omissão, comporta também a faculdade 

do acusado faltar com a verdade57. Considerando que o ordenamento jurídico pátrio 

não obriga o acusado a prestar declarações verídicas, haveria direito de mentir, 

manifestação inerente à autodefesa58. 

Se ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa 

senão em virtude da lei, estabeleceu-se o princípio de que tudo 

que não for proibido é permitido, ou seja, em não sendo 

vedado ao acusado prestar declarações mendazes, atribui-se-

lhe o direito de falsear a verdade59. 

De outro modo, há quem não considere a mentira como um direito, tão 

somente juridicamente tolerada. Na lição de Renato Lima: 

[...] não se pode concordar com a assertiva de que o princípio 

[da não autoincriminação] [...] assegure o direito à mentira. [...] 

                                                             

54 SALDANHA, Renata. O princípio da vedação à autoincriminação, a mentira e seus reflexos 

processuais e penais. Ciências Sociais Aplicadas em Revista – UNIOESTE/MCR. Paraná, v. 17, n. 32, 

1º sem. 2017, p. 235-258, INSS 1982-3037. Disponível em: http://e-

revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673. Acesso em: 11 nov. 2020. 

55 HADDAD, Carlos Henrique. Conteúdos e contornos do princípio contra a auto-incriminação. 

Tese (Doutorado em Direito) – Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 140. 

56 Ibid, p. 143. 

57 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razón. Teoria del garantismo penal. 2 ed. Madri: Trotta, 1997. p. 

608. 

58 HADDAD, Carlos Henrique. Conteúdos e contornos do princípio contra a auto-incriminação. 

Tese (Doutorado em Direito) – Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 140. 

59 Ibid, p. 140. 

http://e-revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673
http://e-revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673
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A questão assemelha-se à fuga do preso. Pelo simples fato de 

a fuga não ser considerada crime, daí não se pode concluir que 

o preso tenha direito à fuga. Tivesse ele direito à fuga, estar-

se-ia afirmando que a fuga seria uma ato lícito, o que não é 

correto [...]60 

E continua: 

Na verdade, por não existir o crime do perjúrio no 

ordenamento jurídico pátrio, pode-se dizer que o 

comportamento de dizer a verdade não é exigível do acusado, 

sendo a mentira tolerada, porque dela não pode resultar 

nenhum prejuízo ao acusado61. 

Data venia aos que admitem a mentira como forma de defesa, mostra-se mais 

adequado à Constituição Federal brasileira, a partir de uma interpretação sistemática, 

o entendimento que a inadmite. 

Os princípios constitucionais, quando formatados, têm sempre um propósito 

ético, sendo inconcebível a criação de uma norma que vise proteger abusos, 

acobertar violações62. Não há direito absoluto, mas convivência das liberdades, em 

que o exercício de um direito é legítimo desde que não prejudique a ordem pública 

e os direitos alheios63. O princípio da não autoincriminação vem para proteger o 

acusado, mas é afastado quando utilizado para tutelar comportamentos que 

prejudicam terceiros64. 

O princípio da não autoincriminação dá ao acusado a possibilidade de não 

contribuir com a reconstrução dos fatos, seja através do silêncio, seja da omissão, 

mas não admite, contudo, condutas ativas que obstam o descobrimento da verdade, 

como, por exemplo, o falar que falseia a verdade65. Tendo em vista que há o direito 

de ficar em silêncio, ou mesmo omisso, mentir se mostra desnecessário e 

desproporcional. 

                                                             

60 LIMA, Renato. Manual de Processo Penal. 4 ed. Salvador: JusPodvim, 2016. p. 60-61. 

61 Ibid. p. 61. 

62 HADDAD, Carlos Henrique. Conteúdos e contornos do princípio contra a auto-incriminação. 

Tese (Doutorado em Direito) – Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 142. 

63 Ibid, p. 142. 

64 Ibid, p. 142-143. 

65 Ibid, p. 143. 
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Quando se cala a verdade, pode-se estar restringindo os meios 

de o Estado chegar mais depressa ou com melhor índice de 

precisão aos resultados institucionais da demanda. Porém não 

se induz o Estado a erro. Permitir a mentira ao acusado é 

atentar contra o processo, o que não constitui uma exigência 

da autodefesa e representa, eventualmente, uma ação contrária 

a interesses de terceiros prejudicados66. 

Na mesma linha de raciocínio, 

[...] o direito de permanecer em silêncio e de não produzir 

provas contra si já conferem efetividade ao princípio [da não 

autoincriminação], vez que ainda que o acusado permaneça em 

silêncio, não será vulnerada sua presunção de inocência. Logo, 

sendo o silêncio útil para o fim de resguardar a dignidade do 

acusado, não se justifica a mentira. Somente por um sofismo se 

extrai a mentira do princípio [da não autoincriminação]67. 

O princípio não é ilimitado a ponto de permitir condutas que tenham por 

fulcro induzir o erro judicial68. Ao considerar que o direito de defesa abrange o 

direito de causar dano à terceiros, está se dando aval para transgredir69. É, deveras, 

abuso de direito70, manifestação de deslealdade processual, forma reprovável de 

iludir a Justiça71. 

Portanto, o emprego da mentira como estratégia de defesa importa em abuso 

de direito, já que “[...] o agente, atuando dentro das prerrogativas que o ordenamento 

                                                             

66 Ibid, p. 145. 

67 SALDANHA, Renata. O princípio da vedação à autoincriminação, a mentira e seus reflexos 

processuais e penais. Ciências Sociais Aplicadas em Revista – UNIOESTE/MCR. Paraná, v. 17, n. 32, 

1º sem. 2017, p. 235-258, INSS 1982-3037. Disponível em: http://e-

revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673. Acesso em: 11 nov. 2020. 

68 HADDAD, Carlos Henrique. Conteúdos e contornos do princípio contra a auto-incriminação. 

Tese (Doutorado em Direito) – Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 143. 

69 Ibid, p. 143. 

70 VIEIRA, Fernando. Não se pode confundir abuso do direito de defesa e o seu amplo exercício. 

Conjur, 2015. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-

abuso-ampla-defesa. Acesso em: 12 ago. 2020. 

71 ARAS, Vladimir. A mentira do réu e o art. 59 do CP. In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; 

PELLELA, Eduardo. Garantismo penal integral. 2. ed.. Salvador: JusPodvim, 2013. p. 267. 

http://e-revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673
http://e-revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673
https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-abuso-ampla-defesa
https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-abuso-ampla-defesa
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jurídico lhe concede, deixa de considerar a finalidade social do direito subjetivo e, ao 

utilizá-lo desconsideradamente, causa dano a outrem”72. 

1.2.4 AMPLA DEFESA E SUA CORRELAÇÃO COM A DIGNIDADE DA PESSOA 

HUMANA, O ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO E O 

NEOCONSTITUCIONALISMO 

A dinâmica histórico-social moldou a forma do direito se relacionar com as 

situações, trazendo a dignidade da pessoa humana à condição de valor nuclear do 

ordenamento jurídico, com status constitucional73. 

Isto porque, outrora, viveu-se os horrores dos regimes totalitários nazifascistas 

que, sob a égide da lei, “puderam” cometer as mais diversas atrocidades. A fim de 

superar esse paradigma nocivo do positivismo jurídico, deu-se protagonismo às 

normas principiológicas, sobretudo à dignidade da pessoa humana, transformando 

o Estado de Direito em Estado Democrático de Direito74. 

Artur Francisco Motta, ao falar sobre a identificação externa e interna da 

dignidade da pessoa humana, deslinda: 

A dignidade é essencialmente um atributo da pessoa humana 

pelo simples fato de alguém "ser humano”, se tornando 

automaticamente merecedor de respeito e proteção, não 

importando sua origem, raça, sexo, idade, estado civil ou 

condição sócio-econômica [sic] [...] é um eixo de 

tolerabilidade, uma barra de proteção, uma linha divisória que 

delimita até que ponto algo, qualquer fato ou situação, é 

considerado tolerável por determinada coletividade, conforme 

suas referidas circunstâncias de tempo, lugar e 

desenvolvimento histórico-cultural. Ou seja, analisa-se o que o 

indivíduo deve ser obrigado a suportar ou tolerar por se tratar 

                                                             

72 RODRIGUES, Sílvio. Direito Civil. v. 4, - Responsabilidade Civil. 20 ed. Rev. e atual. de acordo com 

o novo Código Civil (Lei n. 10.406, de 10-01-2002). São Paulo: Saraiva, 2003, p. 45. 

73 MOTA, Maurício. O conceito do Estado democrático de direito. Empório do Direito, 2017. 

Disponível em: http://emporiododireito.com.br/leitura/o-conceito-de-estado-democratico-de-

direito-por-mauricio-mota. Acesso em: 23 maio 2020. 

74 Ibid. 

http://emporiododireito.com.br/leitura/o-conceito-de-estado-democratico-de-direito-por-mauricio-mota
http://emporiododireito.com.br/leitura/o-conceito-de-estado-democratico-de-direito-por-mauricio-mota
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de um mero dissabor da vida em coletividade ou algum 

infortúnio proveniente de fato da natureza75. (grifo do autor) 

Ademais, a dignidade da pessoa humana é “[...] critério e parâmetro de 

valoração a orientar a interpretação e compreensão do sistema constitucional [...] 

[funcionando como] imperativo de justiça social” 76. 

Portanto, todo indivíduo faz jus à dignidade da pessoa humana. Ter a 

oportunidade de se defender contra acusações é poder proteger a si, a sua 

dignidade. Restringir o exercício de defesa de outrem é dificultar, ou mesmo 

inviabilizar a proteção do seu direito, que atenta contra a sua dignidade, vulnerabiliza 

a pessoa, promove injustiça social. Por conseguinte, fere os princípios que norteiam 

o Estado Democrático de Direito, sendo possível concluir que o respeito à ampla 

defesa, além de promover o direito processual de defesa e limitar o alcance 

sancionador da administração, traz os valores constitucionais e democráticos ao 

julgamento, legitimando o próprio processo, de modo que o processo que desatenda 

a ampla defesa é nulo de pleno direito, salvo exceções. 

Entrementes, a superação de paradigma que transformou o Estado de Direito 

em Democrático de Direito redefiniu o papel da Constituição Federal, colocando-a 

no centro do ordenamento jurídico pátrio, com força normativa real, efetiva, 

atingindo inclusive as relações privadas77. Nesse cenário, a promulgação da 

Constituição Federal brasileira de 1988, engendrada no processo de 

redemocratização que vivíamos, marcou o início do Neoconstitucionalismo aqui no 

Brasil78. 

Destarte, como se vê, o pós-positivismo foi o marco filosófico, também, do 

Neoconstitucionalismo, de sorte que se reforçou, ainda mais, a condição de valor 

                                                             

75 MOTTA, Artur. A dignidade da pessoa humana e sua definição. Âmbito Jurídico, 2013. Disponível 

em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direitos-humanos/a-dignidade-da-pessoa-humana-e-

sua-definicao/. Acesso em: 25 maio 2020. 

76 PIOVESAN, Flávia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18. ed. São Paulo: 

Saraiva. 2018. p. 105-106. 

77 CARLUCCI, Stéfano. A influência do neoconstitucionalismo na Constituição Federal de 1988 e 

a constitucionalização do Direito Civil no Brasil. Migalhas, 2018. Disponível em: 

https://www.migalhas.com.br/depeso/271756/a-influencia-do-neoconstitucionalismo-na-

constituicao-federal-de-1988-e-a-constitucionalizacao-do-direito-civil-no-brasil. Acesso em: 25 maio 

2020. 

78 OLIVEIRA, Guilherme. 30 anos da Constituição Cidadã. Senado Federal, 2017. Disponível em: 

https://www12.senado.leg.br/noticias/infograficos/2017/10/30-anos-da-constituicao-cidada. Acesso 

em: 25 maio 2020. 

https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direitos-humanos/a-dignidade-da-pessoa-humana-e-sua-definicao/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direitos-humanos/a-dignidade-da-pessoa-humana-e-sua-definicao/
https://www.migalhas.com.br/depeso/271756/a-influencia-do-neoconstitucionalismo-na-constituicao-federal-de-1988-e-a-constitucionalizacao-do-direito-civil-no-brasil
https://www.migalhas.com.br/depeso/271756/a-influencia-do-neoconstitucionalismo-na-constituicao-federal-de-1988-e-a-constitucionalizacao-do-direito-civil-no-brasil
https://www12.senado.leg.br/noticias/infograficos/2017/10/30-anos-da-constituicao-cidada
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nuclear da dignidade da pessoa humana79. Portanto, em observância a esse 

princípio, faz-se mister garantir que a ampla defesa possa ser exercida livre de óbices 

que não sejam os limites legais, trazendo os valores (neo)constitucionais e 

democráticos ao julgamento. 

Além do mais, em consonância com o propósito de existência do próprio 

Direito, a ampla defesa fomenta a coexistência pacífica e harmoniosa entre as 

pessoas. Isso porque é através do seu exercício que o julgador é capaz, em sede 

processual, de concatenar as informações iniciais ao lastro probatório produzido 

para, então, formar um juízo de convicção, absolvendo o inocente e condenando o 

culpado, na medida da sua culpa, a fim de dirimir o conflito e reestabelecer a 

harmonia tão almejada pelo Direito. 

A ampla defesa, portanto, desempenha importantíssimo papel na promoção 

do ser, na preservação da sua dignidade e na proteção dos valores democráticos e 

neoconstitucionais, não havendo que se falar em sua relativização, tampouco é o 

objetivo do presente trabalho. 

CAPÍTULO II - UTILIZAÇÃO DA AMPLA DEFESA COM O INTUITO DE NÃO FAZER 

INCIDIR A SANÇÃO 

Um dos principais fatores que motiva o exercício da ampla defesa, no 

processo, é o receio de sofrer alguma sanção80. Supondo que os resultados dos 

processos tivessem, como regra, decisões meramente declaratórias, ou seja, não 

houvesse qualquer tipo de condenação. Será que continuaria sendo imperioso 

defender-se? Se a consequência para a prática de homicídio fosse tão somente a 

declaração de que sim, você é um homicida, haveria uma preocupação e/ou 

necessidade de se defender a qualquer custo? Certamente que não81. 

Muito embora haja verdadeira maratona, por parte de quem comete alguma 

transgressão, na busca pela desresponsabilização82, a sanção é necessária e 

                                                             

79 COSTA, Lucas. Neoconstitucionalismo: definição, origem, marcos. JusNavigandi, 2014. 

Disponível em: https://jus.com.br/artigos/29197/neoconstitucionalismo-definicao-origem-e-marcos. 

Acesso em: 24 nov. 2020. 

80 NUCCI, Guilherme. Código de Processo Penal Comentado. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. 

p. 456. 

81 BADARÓ, Tatiana. Garantistas vs. Abolicionistas: as críticas de Ferrajoli ao abolicionismo penal e as 

réplicas abolicionistas ao garantismo penal. Quaestio Iuris. Rio de Janeiro, v. 11, n. 2, 2018, p. 713-

736. Disponível em: https://www.e-

publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/29636/24006. Acesso em: 24 nov. 2020. 

82 NUCCI, Guilherme. Código de Processo Penal Comentado. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. 

p. 456. 

https://jus.com.br/artigos/29197/neoconstitucionalismo-definicao-origem-e-marcos
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/29636/24006
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/29636/24006
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benéfica83. É preciso entender, então, quais os motivos que levam o transgressor a 

evitar a sanção, os quais explicariam por que a ampla defesa é utilizada como 

subterfúgio, distanciando-a, assim, do seu propósito real. 

2.1 Função social da sanção 

A sociedade está em constante processo de transformação – ora progride, ora 

regride. Não obstante, caminha em direção à evolução, de sorte que surgiu, em 

determinado momento, a necessidade de que o indivíduo observasse e respeitasse 

o interesse da coletividade para que o exercício dos seus direitos individuais fosse 

legítimo. 

Nasceu, a partir de aí, a ideia de função social, que, segundo José Mário de 

Melo, emergiu: 

[...] limitando institutos de conformação nitidamente 

individualista, em contraposição aos ditames do interesse 

coletivo – que se apresentam acima dos interesses particulares 

– concedendo aos sujeitos de direito não só uma igualdade em 

seu aspecto estritamente formal, mas permitindo uma 

igualdade e liberdade aos sujeitos de direito, os igualando de 

modo a proteger a liberdade de cada um deles, em seu aspecto 

material84. 

E continua: 

A função social é um princípio inerente a todo o 

direito subjetivo. Tradicionalmente, definia-se o direito 

subjetivo como o poder concedido pelo ordenamento jurídico 

ao indivíduo para a satisfação de um interesse próprio. Todavia, 

a evolução social demonstrou que a justificação de um 

interesse privado muitas vezes é fator de sacrifício de interesses 

coletivos. Portanto, ao cogitarmos da função social, 

introduzimos no conceito de direito subjetivo a noção de que 

o ordenamento jurídico apenas concederá legitimidade à 

persecução de um interesse individual, se este for compatível 

                                                             

83 BULGARELI, Michele. A sanção penal e outros tipos de sanções: distinções e eficácia. 

JusNavigandi, 2016. Disponível em: https://jus.com.br/artigos/53067/a-sancao-penal-e-outros-tipos-

de-sancoes-distincoes-e-eficacia. Acesso em: 18 nov. 2020. 

84 MELO, José Mário. A função social da propriedade. Âmbito Jurídico, 2013. Disponível em: 

https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/a-funcao-social-da-propriedade/. Acesso em: 25 

jun. 2020. 

https://jus.com.br/artigos/53067/a-sancao-penal-e-outros-tipos-de-sancoes-distincoes-e-eficacia
https://jus.com.br/artigos/53067/a-sancao-penal-e-outros-tipos-de-sancoes-distincoes-e-eficacia
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/a-funcao-social-da-propriedade/
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com os anseios sociais. Caso contrário, o ato de autonomia 

privada será considerado inválido85. 

Ademais, não só há a prevalência do interesse coletivo em detrimento do 

interesse individual, como também prevalece o interesse coletivo de que o indivíduo 

cumpra com os seus deveres. Ou seja, se, de um lado, o exercício dos direitos do 

indivíduo é limitado pelo interesse coletivo, do outro, o interesse coletivo legitima a 

tomada de medidas contra o indivíduo que inobserve seus deveres86. 

O indivíduo que, por exemplo, descumpre o seu dever de observar as leis e 

pratica um ilícito penal, vindo a ser condenado a uma pena privativa de liberdade, vê 

o seu direito à liberdade sendo suprimido em função do interesse coletivo de reprimir 

a prática de ilícitos, seja como consequência da extrapolação de um direito individual, 

seja pela não observância de um dever, seja por ambos. 

No mesmo sentido, o indivíduo que descumpre o seu dever de adimplir uma 

dívida pode ser compelido a fazê-lo, judicialmente. Ou ainda, o indivíduo que 

transgride o código de conduta da empresa para a qual trabalha e é sancionado, 

administrativamente, com a suspensão de alguns dias laborais e seu respectivo 

desconto na folha de pagamento. 

Destarte, nos exemplos supracitados, mas não somente, a sanção figura como 

medida de preservação do interesse coletivo, haja vista que não é da sua vontade 

viver em um ambiente hostil de insegurança e iminente dano, tal qual aconteceria no 

caso do ilícito impune, da dívida inadimplida e da má conduta do empregado 

relevada87. 

A priori, pode parecer que a coletividade não é afetada pelos resultados dos 

processos dos quais não é parte. Contudo, como se sabe, não é verdade. Basta 

imaginar que, certo funcionário, médico, costuma faltar, passa por processo 

administrativo, mas não sofre quaisquer sanções, ou sofre, insuficientemente. Uma 

dessas faltas poderá dar ensejo a complicações de saúde a uma pessoa que deixe de 

ser atendida, o que não ocorreria caso essa conduta de faltar já tivesse sido corrigida, 

                                                             

85 Ibid. 

86 VIEGAS, Cláudia. O princípio da supremacia do interesse público: uma visão crítica da sua 

devida conformação e aplicação. Âmbito Jurídico, 2011. Disponível em: 

https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/o-principio-da-supremacia-do-

interesse-publico-uma-visao-critica-da-sua-devida-conformacao-e-aplicacao/. Acesso em: 24 nov. 

2020. 

87 FERNANDES, Flávia. Supremacia do interesse público. DireitoNet, 2008. Disponível em: 

https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/4003/Supremacia-do-interesse-publico. Acesso em: 24 

nov. 2020. 

https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/o-principio-da-supremacia-do-interesse-publico-uma-visao-critica-da-sua-devida-conformacao-e-aplicacao/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/o-principio-da-supremacia-do-interesse-publico-uma-visao-critica-da-sua-devida-conformacao-e-aplicacao/
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/4003/Supremacia-do-interesse-publico


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
160 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
7

 d
e 

2
7

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

mediante aplicação da sanção adequada. Uma dívida inadimplida pode acarretar, ao 

credor, insolvência perante outros credores, criando, portanto, uma rede de 

prejuízos. O estuprador, não reeducado, que convive livremente com a sociedade, 

então, nem se fala. 

O interesse coletivo, deveras, almeja o convívio social saudável, justo e 

harmonioso, combatendo as situações que perturbem esta idealização. Em que pese 

a existência dos anseios sociais devessem, por si só, impor aos indivíduos a sua 

observância, acaba não o sendo, de modo que a sanção consegue, em grau muito 

maior que o mero bom senso, impor-lhes88. 

A sanção busca reparar o dano ocasionado pelo agressor, seja restringindo ou 

limitando algum direito seu, seja o obrigando a fazer ou deixar de fazer algo. Há 

verdadeiro desestímulo a nova prática de tais atos indesejados, além de se criar uma 

atmosfera favorável à prevenção, já que outrem, cientes da ocorrência da sanção, 

não venham também a transgredir89. Esse combate às perturbações sociais, 

consoante o interesse coletivo, confere à sanção uma função social90. 

Assumir a responsabilidade dos próprios atos e, principalmente, as 

consequências, é um ato de honestidade consigo e respeito à coletividade. 

Entretanto, sabe-se que a praxe acaba sendo diferente. Se não fosse por força da 

sanção, o caos social seria infinitamente maior, isso se o convívio em sociedade ainda 

se sustentasse91. 

Os conflitos nunca deixarão de existir, sempre haverá injustiças, exploração, 

assimetrias. Mas não é aí que reside o problema, afinal, inaceitar o imutável é 

                                                             

88 BULGARELI, Michele. A sanção penal e outros tipos de sanções: distinções e eficácia. 

JusNavigandi, 2016. Disponível em: https://jus.com.br/artigos/53067/a-sancao-penal-e-outros-tipos-

de-sancoes-distincoes-e-eficacia. Acesso em: 18 nov. 2020. 

89 CORSI, Éthore. Pena: origem, evolução, finalidade, aplicação no Brasil, sistemas prisionais e 

políticas públicas que melhorariam ou minimizariam a aplicação da pena. Âmbito Jurídico, 2016. 

Disponível em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/pena-origem-evolucao-

finalidade-aplicacao-no-brasil-sistemas-prisionais-e-politicas-publicas-que-melhorariam-ou-

minimizariam-a-aplicacao-da-pena/. Acesso em: 11 nov. 2020. 

90 ALVES, Verena. Função social da pena na atual legislação brasileira: espécies e finalidades. 

Conteúdo Jurídico, 2013. Disponível em: 

http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/33318/funcao-social-da-pena-na-atual-

legislacao-brasileira-especies-e-finalidades. Acesso em: 24 nov. 2020. 

91 FERREIRA, Walace. O abolicionismo penal e a realidade brasileira. JusNavigandi, 2013. Disponível 

em: https://jus.com.br/artigos/24443/o-abolicionismo-penal-e-a-realidade-brasileira. Acesso em: 18 

nov. 2020. 

https://jus.com.br/artigos/53067/a-sancao-penal-e-outros-tipos-de-sancoes-distincoes-e-eficacia
https://jus.com.br/artigos/53067/a-sancao-penal-e-outros-tipos-de-sancoes-distincoes-e-eficacia
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/pena-origem-evolucao-finalidade-aplicacao-no-brasil-sistemas-prisionais-e-politicas-publicas-que-melhorariam-ou-minimizariam-a-aplicacao-da-pena/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/pena-origem-evolucao-finalidade-aplicacao-no-brasil-sistemas-prisionais-e-politicas-publicas-que-melhorariam-ou-minimizariam-a-aplicacao-da-pena/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/pena-origem-evolucao-finalidade-aplicacao-no-brasil-sistemas-prisionais-e-politicas-publicas-que-melhorariam-ou-minimizariam-a-aplicacao-da-pena/
http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/33318/funcao-social-da-pena-na-atual-legislacao-brasileira-especies-e-finalidades
http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/33318/funcao-social-da-pena-na-atual-legislacao-brasileira-especies-e-finalidades
https://jus.com.br/artigos/24443/o-abolicionismo-penal-e-a-realidade-brasileira
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desgastar a própria sanidade. O problema reside em poder ser autorresponsável e 

não ser, ou poder tomar uma atitude contra o irresponsável e não tomar. 

A sanção é, então, indispensável para que haja a correção, ou ao menos a 

tentativa, do comportamento individual nocivo, desrespeitador do interesse coletivo, 

de modo a favorecer o resgate da paz social92. Não só cumpre função social como 

possibilita o convívio em sociedade93. 

2.2 Análise, sob o ponto de vista psicológico, dos motivos que fazem o indivíduo 

buscar a não incidência da sanção 

A mente humana, tão complexa, permite ao ser humano o raciocínio abstrato, 

diferenciando-lhe dos demais animais94. Ainda assim, muito embora essa 

diferenciação eleve o ser humano a um patamar de superioridade evolutiva, não lhe 

retira a condição de animal - também agimos e reagimos instintivamente95. Essa 

combinação possibilita o exercício mental consciente respaldado em anseios 

inconscientes, como o é, por exemplo, quando um indivíduo cria uma tese fictícia 

para tentar se evadir de uma sanção devida (exercício mental consciente), a fim de 

se autopreservar (instinto de sobrevivência)96. 

Analisando de outra forma, a sanção, em regra, causa desconforto em quem 

vier a cumpri-la. Como é desgratificante para o cérebro esse tipo de desgaste, haverá 

uma busca pela própria desresponsabilização97. 

                                                             

92 BULGARELI, Michele. A sanção penal e outros tipos de sanções: distinções e eficácia. 

JusNavigandi, 2016. Disponível em: https://jus.com.br/artigos/53067/a-sancao-penal-e-outros-tipos-

de-sancoes-distincoes-e-eficacia. Acesso em: 18 nov. 2020. 

93 FERREIRA, Walace. O abolicionismo penal e a realidade brasileira. JusNavigandi, 2013. Disponível 

em: https://jus.com.br/artigos/24443/o-abolicionismo-penal-e-a-realidade-brasileira. Acesso em: 18 

nov. 2020. 

94 AMARAL, Júlio; OLIVEIRA, Jorge. O Pensamento Abstrato. Revista Eletrônica Cérebro e Mente. 

Campinas, n. 12. 2001. Disponível em: https://cerebromente.org.br/n12/opiniao/pensamento.html. 

Acesso em: 27 jun. 2020. 

95 MATOS, José. Instinto e razão na natureza humana, segundo Hume e Darwin. Revista Scientiae 

Studia. São Paulo, v.5, p. 263-286, 2007. Disponível em: 

https://www.scielo.br/pdf/ss/v5n3/a01v5n3.pdf. Acesso em: 27 jun. 2020. 

96 HADDAD, Carlos Henrique. Conteúdos e contornos do princípio contra a auto-incriminação. 

Tese (Doutorado em Direito) – Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 69. 

97 ANTONIAZZI, Adriane; BANDEIRA, Denise; DELL’AGLIO, Débora. O conceito de coping: uma revisão 

teórica. Estudos de Psicologia. Natal, v. 3, n. 2, 1998. Disponível em: 

https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-294X1998000200006. Acesso em: 24 

nov. 2020. 

https://jus.com.br/artigos/53067/a-sancao-penal-e-outros-tipos-de-sancoes-distincoes-e-eficacia
https://jus.com.br/artigos/53067/a-sancao-penal-e-outros-tipos-de-sancoes-distincoes-e-eficacia
https://jus.com.br/artigos/24443/o-abolicionismo-penal-e-a-realidade-brasileira
https://cerebromente.org.br/n12/opiniao/pensamento.html
https://www.scielo.br/pdf/ss/v5n3/a01v5n3.pdf
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-294X1998000200006
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Nas situações ora apresentadas, a ampla defesa é utilizada para afastar a 

responsabilização, em que pese ser devida. Torna-se, portanto, subterfúgio, abuso 

de direito98. É preciso entender que tais comportamentos prejudicam tanto o 

indivíduo como a coletividade. 

2.2.1 INFLUÊNCIA DOS ANSEIOS MAIS PROFUNDOS DO INDIVÍDUO NO 

EXERCÍCIO DA AMPLA DEFESA - ID, INCONSCIENTE E INSTINTOS  

A psique humana, segundo Freud, é estruturada em três componentes básicas: 

Id, ego e superego99. James Fadiman, parafraseando Freud, explica que o Id “é a 

estrutura da personalidade original, básica e mais central [...] é de natureza primitiva, 

instintiva [...] os conteúdos do Id são quase todos inconscientes”100. 

Ao demonstrar a existência do inconsciente, Freud revelou que ele produz 

efeitos, repercutindo, inclusive, no Direito101. 

O Direito não consegue por si só, contudo, analisar o que 

acontece intersubjetivamente no psicológico do sujeito, que 

analisa superficialmente. O problema reside aí: a 

intersubjetividade deste sujeito interfere, e muito, na prática ou 

não de [uma transgressão] [...] [devendo], portanto, ser 

considerada. São ciências como Psicanálise e Psicologia que 

trarão ao universo jurídico os instrumentos teóricos-práticos 

para a identificação (Psicanálise) e a compreensão (Psicologia) 

do que se passa no universo intersubjetivo do sujeito jurídico 

quando este trava qualquer relação jurídica102. 

                                                             

98 VIEIRA, Fernando. Não se pode confundir abuso do direito de defesa e o seu amplo exercício. 

Conjur, 2015. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-

abuso-ampla-defesa. Acesso em: 12 ago. 2020. 

99 FADIMAN, James. Teorias da Personalidade. Trad. Camila P. Sampaio e Sybil Safdié. São Paulo: 

HARBRA. 1986. p. 10. 

100 Ibid, p. 10-12.  

101 PEREIRA, Rodrigo. Por que o direito se interessa na psicanálise? E-gov UFSC, 2012. Disponível 

em: https://egov.ufsc.br/portal/conteudo/por-que-o-direito-se-interessa-pela-psican%C3%A1lise. 

Acesso em: 29 jun. 2020. 

102 OLIVEIRA, Heitor. A psicologia jurídica e a psicanálise freudiana como bases teórico-práticas para 

uma abordagem interdisciplinar do direito. Revista dos estudantes de Direito da UNB, v. 10-e, p. 2-

17, 2012. Disponível em: https://periodicos.unb.br/index.php/redunb/article/view/20313/18757. 

Acesso em: 02 nov. 2020. 

https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-abuso-ampla-defesa
https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-abuso-ampla-defesa
https://egov.ufsc.br/portal/conteudo/por-que-o-direito-se-interessa-pela-psican%C3%A1lise
https://periodicos.unb.br/index.php/redunb/article/view/20313/18757
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Nesta senda, “a Psicanálise traz para o pensamento jurídico uma contribuição 

revolucionária com a descoberta do sujeito inconsciente”103, mesmo porque “a 

maior parte da consciência é inconsciente. Ali estão os principais determinantes da 

personalidade, as fontes da energia psíquica, e pulsões ou instintos”104. Entender 

que o inconsciente tem influência, e muito, nas tomadas de decisão de um indivíduo, 

ajuda a entender certos padrões, como o de mentir para se autopreservar105. 

Considerando que os instintos “são pressões que dirigem um organismo para 

fins particulares [...] são as forças propulsoras que incitam as pessoas à ação”106, a 

autopreservação, vulgo instinto de sobrevivência, conduz o ser humano a preservar 

a própria existência ou integridade107, mesmo que isso implique em mentir. Como 

bem explica o especialista em neuropsicologia Rui Mateus Joaquim, “mentimos para 

esconder ou para conseguir algo. Muitos organismos se utilizam de táticas de 

dissimulação comportamental em suas atividades predatórias ou de defesa”108. 

O acusado de um crime, por exemplo, cuja pena prevista seja privativa de 

liberdade, conhecendo a pragmática do sistema penitenciário brasileiro, sabe que 

será exposto a um ambiente hostil e perigoso, acaso sobrevenha a condenação, 

ameaçando a sua integridade física e/ou mental. A fim de evitar essa situação danosa, 

o indivíduo, de fato culpado, vê na mentira a oportunidade de ser 

desresponsabilizado, protegendo, assim, a sua integridade contra o cumprimento da 

pena. 

No mesmo sentido, o funcionário de uma empresa que esteja respondendo 

um processo administrativo disciplinar, ciente das possíveis consequências 

pecuniárias em seu desfavor, como a suspensão e a demissão, também procurará ser 

desresponsabilizado, ainda que seja, de fato, culpado. Isso porque a sanção 

                                                             

103 Ibid. 

104 FADIMAN, James. Teorias da Personalidade. Trad. Camila P. Sampaio e Sybil Safdié. São Paulo: 

HARBRA. 1986. p. 7. 

105 HADDAD, Carlos Henrique. Conteúdos e contornos do princípio contra a auto-incriminação. 

Tese (Doutorado em Direito) – Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 69. 

106 FADIMAN, James. Teorias da Personalidade. Trad. Camila P. Sampaio e Sybil Safdié. São Paulo: 

HARBRA. 1986. p. 8. 

107 AZEVEDO, Monia; NETO, Gustavo. O desenvolvimento do conceito de pulsão de morte na obra 

de Freud. Rev. Subjetividades, Fortaleza, v. 15, n. 1, p. 67-75, abr. 2015. Disponível em: 

http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2359-07692015000100008. Acesso em: 

29 jun. 2020. 

108 FRANÇA, Swellyn. Por que as pessoas mentem? CETCC. Disponível em: 

https://cetcc.com.br/artigos/porque-as-pessoas-mentem/. Acesso em: 06 jul. 2020. 

http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2359-07692015000100008
https://cetcc.com.br/artigos/porque-as-pessoas-mentem/
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representa uma ameaça à sua segurança financeira, principal responsável por prover 

as condições de sobrevivência, como alimentação e moradia. 

Portanto, a construção de uma narrativa falaciosa para se autopreservar 

advém da própria natureza humana enquanto ser, humano e animal. Contudo, não é 

interessante para a coletividade que o indivíduo, ainda que para a própria proteção, 

externe o seu instinto reprimido, sob pena de provocar uma desordem social ou 

mesmo o fim de qualquer organização109. Mesmo que haja essa intrinscecidade de 

mentir para se proteger, materializando os comandos inconscientes do instinto de 

sobrevivência110, não se deve convalida-la, no âmbito da ampla defesa, sob pena de 

fomentar o individualismo nocivo à coletividade. 

2.2.2 dESGASTE MENTAL DO SANCIONADO EM DECORRÊNCIA DA SANÇÃO 

Em que pese o processo, ainda em curso, já ter o condão de desgastar 

mentalmente aqueles que dele participam111, o cumprimento da sanção, em relação 

ao agora sancionado, potencializa esse desgaste, por diversos motivos. 

A depender da sanção, há uma mácula na imagem do sancionado capaz de 

despertar nas demais pessoas um sentimento de descredibilização daquele, ou 

mesmo rejeição112. Esse menosprezo, normalmente, enseja desgaste mental em 

quem sofre113. 

Ademais, sanções que afetam o patrimônio material, direta ou indiretamente, 

seja porque houve penhora de bens, aplicação de multa, suspensão do trabalho e 

seu respectivo desconto na folha de pagamento, impossibilidade de trabalhar em 

razão da privação da liberdade, ou ainda dificuldade de conseguir um emprego dada 

a condição de egresso, são capazes de atingir, negativamente, o padrão de vida do 

                                                             

109 OLIVEIRA, Heitor. A psicologia jurídica e a psicanálise freudiana como bases teórico-práticas para 

uma abordagem interdisciplinar do direito. Revista dos estudantes de Direito da UNB, v. 10-e, p. 2-

17, 2012. Disponível em: https://periodicos.unb.br/index.php/redunb/article/view/20313/18757. 

Acesso em: 02 nov. 2020. 

110 HADDAD, Carlos Henrique. Conteúdos e contornos do princípio contra a auto-incriminação. 

Tese (Doutorado em Direito) – Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 69. 

111 JÚNIOR, Sebastião Raul. O tempo subjetivo e as emoções negativas na duração do processo 

penal. JusNavigandi, 2012. Disponível em: https://jus.com.br/artigos/23107/o-tempo-subjetivo-e-as-

emocoes-negativas-na-duracao-do-processo-penal. Acesso em: 18 nov. 2020. 

112 SERON, Paulo Cesar. Desafios e limites de (re)introduzir socialmente o egresso prisional no 

Brasil. Jus Navigandi, 2017. Disponível em: https://jus.com.br/artigos/56938/desafios-e-limites-de-re-

introduzir-socialmente-o-egresso-prisional-no-brasil. Acesso em: 11 nov. 2020. 

113 Ibid. 

https://periodicos.unb.br/index.php/redunb/article/view/20313/18757
https://jus.com.br/artigos/23107/o-tempo-subjetivo-e-as-emocoes-negativas-na-duracao-do-processo-penal
https://jus.com.br/artigos/23107/o-tempo-subjetivo-e-as-emocoes-negativas-na-duracao-do-processo-penal
https://jus.com.br/artigos/56938/desafios-e-limites-de-re-introduzir-socialmente-o-egresso-prisional-no-brasil
https://jus.com.br/artigos/56938/desafios-e-limites-de-re-introduzir-socialmente-o-egresso-prisional-no-brasil
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sancionado. Ver o próprio padrão de vida diminuir, ou a sua progressão retardar, 

também desgasta mentalmente o indivíduo114. 

Nessas situações, mas não somente, o esforço exigido para evitar as 

consequências negativas é menor do que o esforço exigido para se recuperar delas, 

ou seja, sob o ponto de vista do menor desgaste mental, é preferível canalizar energia 

psíquica buscando formas de se evadir da sanção do que despender mais energia e 

por mais tempo para tentar retornar ao estado anterior ao cumprimento da 

sanção115. 

Tendo em vista que o cérebro reproduz um reflexo ancestral que estimula o 

ser humano à lei do menor esforço116, a melhor forma de se esforçar menos, 

combatendo o desgaste mental, é evitando que este sequer ocorra, ou seja, em que 

pese a construção de uma tese falaciosa, no exercício da ampla defesa, exija do 

transgressor certo esforço e desgaste mental, estes o são menores do que o exigido 

para cumprir a sanção imposta e se recuperar das consequências atreladas à 

responsabilização. 

2.3 ANÁLISE, SOB O PONTO DE VISTA PSICOLÓGICO, DE COMO A IMPUNIDADE 

E A APLICAÇÃO DA SANÇÃO CONDICIONAM O COMPORTAMENTO HUMANO 

– REFORÇO POSITIVO, NEGATIVO E PUNIÇÃO 

Um dos principais expoentes da psicologia comportamental, B.F. Skinner, 

desenvolveu elaborado estudo acerca do comportamento humano. Dentre as várias 

contribuições, expôs o poder reforçador dos eventos e, ainda, sua relação com a 

punição117. 

Baseado em estudos de Pavlov, o qual denominava “[...] “reforços” todos os 

eventos que fortaleciam um comportamento e “condicionamento” todas as 

                                                             

114 SALLUM, Isabela. A saúde mental em tempos de crise. Blog Pearson Clinical Brasil, 2016. 

Disponível em: https://www.pearsonclinical.com.br/blog/2016/publico/a-saude-mental-em-tempos-

de-crise/. Acesso em: 11 nov. 2020. 

115 ANTONIAZZI, Adriane; BANDEIRA, Denise; DELL’AGLIO, Débora. O conceito de coping: uma 

revisão teórica. Estudos de Psicologia. Natal, v. 3, n. 2, 1998. Disponível em: 

https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-294X1998000200006. Acesso em: 24 

nov. 2020. 

116 CHEVAL, Boris; BOISGONTIER, Matthieu; SARRAZIN, Philippe. Nous sommes programmés pour 

la paresse. The Conversation, 2019. Disponível em: https://theconversation.com/nous-sommes-

programmes-pour-la-paresse-113770. Acesso em: 06 jul. 2020. 

117 SKINNER, B. F. Ciência e Comportamento Humano. Trad. João C. Todorov e Rodolfo Azzi. 11. 

ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 

https://www.pearsonclinical.com.br/blog/2016/publico/a-saude-mental-em-tempos-de-crise/
https://www.pearsonclinical.com.br/blog/2016/publico/a-saude-mental-em-tempos-de-crise/
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-294X1998000200006
https://theconversation.com/nous-sommes-programmes-pour-la-paresse-113770
https://theconversation.com/nous-sommes-programmes-pour-la-paresse-113770
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mudanças resultantes”118, foi além, desenvolvendo os conceitos de reforço positivo 

e reforço negativo. 

Os eventos que se verifica serem reforçadores são de dois tipos. 

Alguns reforços consistem na apresentação de estímulos, no 

acréscimo de alguma coisa, por exemplo, alimento, água, ou 

contato sexual - à situação. Estes são denominados reforços 

positivos. Outros consistem na remoção de alguma coisa - por 

exemplo, de muito barulho, de uma luz muito brilhante, de 

calor ou de frio extremos, ou de um choque elétrico - da 

situação. Estes se denominam reforços negativos. Em ambos os 

casos o efeito do reforço é o mesmo: a probabilidade da 

resposta será aumentada119. 

Portanto, o ser humano pode ser condicionado a deixar de se comportar de 

determinada forma, passar a se comportar, bem como diminuir ou aumentar a 

frequência de um comportamento. Esses direcionamentos são feitos através de 

reforços – positivo quando se dá algo recompensador, negativo quando se retira 

algo indesejado120. 

Um pai que estabelece dar mesada ao filho caso este tenha um bom 

desempenho na escola, está, através desse reforço positivo, aumentando a 

probabilidade de que o filho apresente bons resultados nas avaliações, já que este, a 

fim de receber a mesada, empenhar-se-á para isso. 

Supondo, agora, que determinado aluno recebe a notícia de que será 

suspenso da escola por três dias. Preocupado com a reação dos pais, conversa com 

a coordenação e chega a um acordo no qual não será mais suspenso, desde que não 

volte a repetir o mesmo erro. A retirada dessa situação indesejada de ser suspenso, 

que age como reforço negativo, estimulará o aluno a não cometer o mesmo erro 

novamente. 

Em ambas as situações há um aumento na probabilidade da resposta 

esperada, ou seja, um condicionamento do comportamento. É preciso entender, 

agora, como esses conceitos se aplicam à relação entre o transgressor, a sanção e o 

exercício da ampla defesa. 

                                                             

118 Ibid, p. 71-72. 

119 Ibid, p. 81. 

120 FERRARI, Márcio. B.F. Skinner, o cientista do comportamento e do aprendizado. Nova escola, 

2008. Disponível em: https://novaescola.org.br/conteudo/1917/b-f-skinner-o-cientista-do-

comportamento-e-do-aprendizado. Acesso em: 24 nov. 2020. 

https://novaescola.org.br/conteudo/1917/b-f-skinner-o-cientista-do-comportamento-e-do-aprendizado
https://novaescola.org.br/conteudo/1917/b-f-skinner-o-cientista-do-comportamento-e-do-aprendizado
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O transgressor que, de fato culpado, ficciona uma tese em seu favor, é 

processado, julgado e absolvido, ou mesmo quando sequer chega a ser processado, 

é, em ambas as situações, recompensado com a impunidade, que age como reforço 

positivo para que ele volte a transgredir121. Isso porque a ausência de quaisquer 

sanções contra a prática indesejada implica em acréscimo das vantagens indevidas 

da transgressão ao transgressor, ou seja, benesse, além da liberdade que ele terá 

para, eventualmente, transgredir de novo e continuar obtendo vantagens - não que 

o vá, mas tem estímulo para tal. 

Insta ressalvar que, muito embora o processo em si já funcione como um 

desestimulador à transgressão, já que representa uma situação indesejada de 

exposição do transgressor aos olhos da justiça122, comumente não é suficiente para 

impedir novas transgressões quando o resultado do processo é a impunidade, 

reforço positivo que acaba sobressaindo à natureza repressiva do processo123. 

De outro modo, o transgressor culpado que é processado, julgado e 

condenado, é, a partir da sanção, apresentado a uma situação que lhe é indesejada, 

que gera desconforto. Observe que houve o acréscimo de uma situação indesejada, 

e não retirada, não havendo de se falar, portanto, em reforço negativo, mas sim em 

punição. “[...] A apresentação de um reforço negativo ou a remoção de um positivo 

[...] são consequências que denominamos punição”124. 

A punição também serve para condicionar o comportamento humano, haja 

vista que desestimula a reiteração de determinado comportamento indesejado125. 

Enquanto “o reforço estabelece tendências [...] a punição destina-se a acabar com 

                                                             

121 BRASIL, Rebeca. Crime e Castigo: segurança sócio-jurídica contra a impunidade. DireitoNet, 

2004. Disponível em: https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1700/Crime-e-Castigo-seguranca-

socio-juridica-contra-a-impunidade. Acesso em: 11 nov. 2020. 

122 CARLYLE, Raimundo. Crime e criminalidade. JusNavigandi, 2019. Disponível em: 

https://jus.com.br/artigos/73811/crime-e-criminalidade. Acesso em: 18 nov. 2020. 

123 LUPO, Fernando. Criminalidade e impunidade. Regresso social. Ministério Público do estado de 

São Paulo, 2006. Disponível em: 

http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servic

os_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/MFN%3D49310.pdf. Acesso em: 18 nov. 2020. 

124 SKINNER, B. F. Ciência e Comportamento Humano. Trad. João C. Todorov e Rodolfo Azzi. 11. 

ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 81. 

125 LUPO, Fernando. Criminalidade e impunidade. Regresso social. Ministério Público do estado de 

São Paulo, 2006. Disponível em: 

http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servic

os_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/MFN%3D49310.pdf. Acesso em: 18 nov. 2020. 

https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1700/Crime-e-Castigo-seguranca-socio-juridica-contra-a-impunidade
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1700/Crime-e-Castigo-seguranca-socio-juridica-contra-a-impunidade
https://jus.com.br/artigos/73811/crime-e-criminalidade
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/MFN%3D49310.pdf
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/MFN%3D49310.pdf
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/MFN%3D49310.pdf
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/MFN%3D49310.pdf
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elas”126. Uma “mula” do tráfico que tem liberdade para fazer quantos “corres” forem 

necessários para o traficante, não raro, fará mais de um. Basta, em regra, ser presa 

uma única vez para que nunca mais volte a cometer tal ilícito127. 

O combate à impunidade, portanto, urge. É preciso garantir que haja 

incidência da sanção àquele devidamente culpado, desestimulando-o a transgredir 

novamente, desconstruindo o reforço positivo que a impunidade oferece128. É 

medida que age no psicológico do transgressor, condicionando-o a transgredir 

menos, quiçá deixar de transgredir129. 

Muito embora a busca por uma forma de se evadir da sanção, no exercício da 

ampla defesa, encontre respaldo no próprio âmago do ser humano, não deve ser 

tolerada, haja vista que conviver em sociedade, sob o contratualismo, implica alguns 

ônus, como o de não ter direitos absolutos e a inadmissão de comportamentos 

individuais nocivos, desrespeitadores do interesse coletivo. 

CAPÍTULO III - ILEGITIMIDADE DA AMPLA DESTREZA E MEIOS DE COMBATÊ-

LA 

3.1 Incompatibilidade entre a ampla destreza e o ordenamento jurídico 

brasileiro 

Como é cediço, a garantia constitucional da ampla defesa é, indubitavelmente, 

importantíssima, não havendo que se falar em sua desqualificação ou relativização. 

Entretanto, a garantia não é absoluta – assim como nada no direito é -, de tal forma 

que existem parâmetros a serem observados no seu exercício, quais sejam, por 

exemplo, a legalidade e o não prejuízo a terceiros130. 

                                                             

126 Ibid, p. 199. 

127 RODAS, Sérgio. Em grande parte usuários, condenados por tráfico têm baixo índice de 

reincidência. Conjur, 2015. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/grande-parte-

usuarios-condenados-trafico-reincidem. Acesso em: 07 jul. 2020. 

128 BRASIL, Rebeca. Crime e Castigo: segurança sócio-jurídica contra a impunidade. DireitoNet, 

2004. Disponível em: https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1700/Crime-e-Castigo-seguranca-

socio-juridica-contra-a-impunidade. Acesso em: 11 nov. 2020. 

129 PSICANÁLISE CLÍNICA. Condicionamento operante para Skinner: guia completo. 

Psicanaliseclinica, 2020. Disponível em: https://www.psicanaliseclinica.com/condicionamento-

operante/. Acesso em: 24 nov. 2020. 

130 SALDANHA, Renata. O princípio da vedação à autoincriminação, a mentira e seus reflexos 

processuais e penais. Ciências Sociais Aplicadas em Revista – UNIOESTE/MCR. Paraná, v. 17, n. 32, 

1º sem. 2017, p. 235-258, INSS 1982-3037. Disponível em: http://e-

revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673. Acesso em: 11 nov. 2020. 

https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/grande-parte-usuarios-condenados-trafico-reincidem
https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/grande-parte-usuarios-condenados-trafico-reincidem
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1700/Crime-e-Castigo-seguranca-socio-juridica-contra-a-impunidade
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1700/Crime-e-Castigo-seguranca-socio-juridica-contra-a-impunidade
https://www.psicanaliseclinica.com/condicionamento-operante/
https://www.psicanaliseclinica.com/condicionamento-operante/
http://e-revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673
http://e-revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673
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A prática hodierna, muitas vezes, diverge daquilo que deveria ser, utilizando a 

garantia constitucional para manipular os fatos, tendenciando erroneamente a 

interpretação do julgador para, assim, encobrir a verdade desfavorável àquele que 

manipula, diminuindo sua parcela de culpa, ou até mesmo desresponsabilizando-

o131. 

Esse induzimento a erro judicial, prejudicial ao interesse de terceiros, não 

condiz com o propósito do direito de defesa132. Surge, assim, a designação 

neologística de ampla destreza – aqueles que, dentro do processo, fogem da verdade 

para não serem responsabilizados, agindo com astúcia, ardilosidade ou destreza, a 

fim de transvestir a mentira em verdade ou em possibilidade, exercem ampla 

destreza. 

3.1.1 vIÉS ILEGAL DA AMPLA DESTREZA NO PLANO INFRACONSTITUCIONAL 

As partes integrantes do processo devem obedecer uma série de imposições 

legais garantidoras da idoneidade do processo judicial e, no que couber, do processo 

extrajudicial. A começar, cita-se a boa-fé, elencada no art. 5º do CPC/15, in verbis 

“Art. 5º Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de 

acordo com a boa-fé”133. Fernando Rubin elucida: 

A boa-fé exigida dos sujeitos do processo em todas as etapas 

procedimentais é a de natureza objetiva [...] revela-se no 

comportamento merecedor de fé, que não frustre a confiança 

do outro, que não pratique abuso do direito e, por conseguinte, 

maculação à boa-fé como regra de conduta134. 

O exercício da ampla defesa que não frustra a confiança do outro, tal qual 

ocorre na construção idônea de um lastro probatório, no ato de silenciar-se, ou ainda 

omitir-se, é, muito mais do que bem-vindo, necessário ao processo. De outro modo, 

                                                             

131 CUNHA, Leonardo. Raízes da impunidade no Brasil. Amambai notícias. Disponível em: 

https://www.amambainoticias.com.br/geral/artigos/raizes-da-impunidade-no-brasil. Acesso em: 

24 nov. 2020. 

132 SALDANHA, Renata. O princípio da vedação à autoincriminação, a mentira e seus reflexos 

processuais e penais. Ciências Sociais Aplicadas em Revista – UNIOESTE/MCR. Paraná, v. 17, n. 32, 

1º sem. 2017, p. 235-258, INSS 1982-3037. Disponível em: http://e-

revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673. Acesso em: 11 nov. 2020. 

133 BRASIL. Código de Processo Civil (2015). Código de Processo Civil Brasileiro. Brasília. DF: Senado, 

2015. 

134 RUBIN, Fernando. A boa-fé processual como princípio fundamental no novo CPC. Doutrina 

Pátria, 2017. Disponível em: http://www.rkladvocacia.com/boa-fe-processual-como-principio-

fundamental-no-novo-cpc/#_ftn9. Acesso em: 07 jul. 2020. 

https://www.amambainoticias.com.br/geral/artigos/raizes-da-impunidade-no-brasil
http://e-revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673
http://e-revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673
http://www.rkladvocacia.com/boa-fe-processual-como-principio-fundamental-no-novo-cpc/#_ftn9
http://www.rkladvocacia.com/boa-fe-processual-como-principio-fundamental-no-novo-cpc/#_ftn9
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o exercício da ampla defesa que frustra a confiança ou abusa de um direito, como é 

o caso, por exemplo, de tentar, ardilosamente, conferir verossimilhança a uma 

narrativa falaciosa, corroborada por uma construção inidônea do lastro probatório, 

é, deveras, ampla destreza, mácula à boa-fé. 

Nesse sentido, o art. 79 do CPC/15 responsabiliza o litigante de má-fé por 

perdas e danos, ao passo que o artigo subsequente indica, taxativamente, as 

circunstâncias em que se constata a litigância de má-fé, instando citar a constante no 

inciso II, a saber “Art. 80. Considera-se litigante de má-fé aquele que: [...] II – alterar 

a verdade dos fatos”135. 

Portanto, ao exercer a ampla destreza construindo uma tese fictícia, alteradora 

da realidade dos fatos, incorre-se na circunstância supracitada da litigância de má-

fé, conduta esta indesejada, ensejadora de dano processual. 

O art. 6º do CPC/15, por sua vez, versa sobre o cooperativismo processual, in 

verbis “Art. 6º Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se 

obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva”136. 

Sucedendo o modelo processual adversarial, em que as partes eram tidas 

como adversárias entre si, desfavorecendo a comunicação e o entendimento entre 

elas, emergiu o modelo cooperativo137, segundo o qual “[...] [há] a inclusão do órgão 

jurisdicional no rol dos sujeitos do diálogo processual, e não mais como um mero 

espectador do duelo das partes [...] a decisão judicial é fruto da atividade processual 

em cooperação”138. (grifo do autor) 

Ainda segundo Fredie Didier, o cooperativismo é o “modelo de direito 

processual civil adequado à cláusula do devido processo legal e ao regime 

democrático”139. 

Na contramão do que preceitua o art. 6º do CPC/15, qual a justiça de uma 

decisão calcada em inverdades que premia o agressor? Aonde está a tal efetividade 

ao deixar o ônus de reparar o dano sob encargo do ofendido, nas situações em que 

                                                             

135 BRASIL. Código de Processo Civil (2015). Código de Processo Civil Brasileiro. Brasília. DF: Senado, 

2015. 

136 Ibid. 

137 DIDIER JR., Fredie. Os três modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In: 

LEITE, George Salomão; SALET, Ingo Wolfgang; CARBONELL, Miguel (Coord.). Direitos, deveres e 

garantias fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 427-439. 

138 Ibid. 

139 Ibid. 
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o agressor consegue, abjetamente, desresponsabilizar-se? Há, deveras, inobservância 

do comando legal quando se exerce a ampla destreza. 

Ademais, do princípio da cooperação decorrem deveres processuais, dentre 

os quais se destaca o dever de proteção, segundo o qual “a parte não pode causar 

danos à parte adversa (punição ao atentado, [art. 77, CPC/15]; há a responsabilidade 

objetiva do exequente nos casos de execução injusta, [arts. 520, I, e 776, 

CPC/15])”140. 

Percebe-se, da leitura do art. 77, incisos I, II e III do CPC/15, rechaçamento 

completo à ampla destreza, senão, veja-se: 

Art. 77. Além de outros previstos neste Código, são deveres das 

partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de 

qualquer forma participem do processo: 

I – expor os fatos em juízo conforme a verdade; 

II – não formular pretensão ou de apresentar defesa quando 

cientes de que são destituídas de fundamento; 

III - não produzir provas e não praticar atos inúteis ou 

desnecessários à declaração ou à defesa do direito; 

[...]141 

Isso porque a exposição de fatos inverídicos, a formulação de pretensões ou 

apresentação de defesa destituídas de fundamento, bem como a produção de provas 

ou atos que sejam inúteis ou desnecessários à defesa do direito, resume, muito bem, 

o modus operandi da ampla destreza. 

A inobservância da boa-fé objetiva, do cooperativismo processual e dos 

deveres das partes processuais lesiona o devido processo legal, indo de encontro ao 

propósito de existência do processo, fomentando a injustiça e a impunidade142. 

                                                             

140 Ibid. 

141 BRASIL. Código de Processo Civil (2015). Código de Processo Civil Brasileiro. Brasília. DF: Senado, 

2015. 

142 SOARES, Carlos. Litigância de má-fé no novo Código de Processo Civil. RKL Advocacia, 2017. 

Disponível em: http://www.rkladvocacia.com/litigancia-de-ma-fe-no-novo-codigo-de-processo-civil/. 

Acesso em: 09 ago. 2020. 

http://www.rkladvocacia.com/litigancia-de-ma-fe-no-novo-codigo-de-processo-civil/
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Representa abuso de direito143, positivado em nosso ordenamento jurídico, 

nos termos do art. 187 do CC/02144, ipsis litteris “Art. 187. Também comete ato ilícito 

o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestadamente os limites 

impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”145. 

Induzir o judiciário a erro e prejudicar terceiros excede quaisquer limites 

impostos à ampla defesa, cuja finalidade social é, dessa forma, desconsiderada. 

Inobserva, ainda, a boa-fé, não restando dúvidas que o exercício da ampla defesa 

que falseia a verdade é abuso de direito146. 

Outrossim, como bem se sabe, é comum o mandatário praticar o desserviço 

de ficcionar em favor do seu cliente, isolado ou conjuntamente, afrontando o 

disposto no art. 2º, parágrafo único, II do CED-OAB/15 (Código de Ética e Disciplina 

da OAB), senão, vide: 

Art. 2º Omissis 

Parágrafo único. São deveres do advogado: 

[...] 

II – atuar com destemor, independência, honestidade, decoro, 

veracidade, lealdade, dignidade e boa-fé; 

[...]147 (grifo nosso) 

Muito embora essa prática seja associada, à primeira vista, a advocacia 

privada, abrange também a Justiça Pública – Defensoria Pública e Ministério Público. 

Sobre o tema, Carlos Soares assevera que: 

A boa-fé e lealdade processual não são elencos 

caracterizadores de uma moralidade ou eticidade processual, 
                                                             

143 GONÇALVES, Claudiney. Efetividade da jurisdição e o abuso de direito de defesa. Revista Feati. 

Ibati, v. 9, p. 46-74, 2013. 

144 OLIVEIRA, Dinalva. Natureza jurídica do abuso de direito à luz do Código Civil de 2002. Âmbito 

Jurídico, 2013. Disponível em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/natureza-juridica-

do-abuso-de-direito-a-luz-do-codigo-civil-de-2-002/. Acesso em: 25 nov. 2020. 

145 BRASIL. Código Civil (2002). Código Civil Brasileiro. Brasília. DF: Senado, 2002. 

146 VIEIRA, Fernando. Não se pode confundir abuso do direito de defesa e o seu amplo exercício. 

Conjur, 2015. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-

abuso-ampla-defesa. Acesso em: 12 ago. 2020. 

147 CONSELHO FEDERAL DA OAB. Resolução n. 02/2015. Código de Ética e Disciplina da Ordem 

dos Advogados do Brasil – OAB. Brasília. DF. 2015. 

https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/natureza-juridica-do-abuso-de-direito-a-luz-do-codigo-civil-de-2-002/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/natureza-juridica-do-abuso-de-direito-a-luz-do-codigo-civil-de-2-002/
https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-abuso-ampla-defesa
https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-abuso-ampla-defesa
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mas sim de elementos vinculados à observância do devido 

processo legal. Abusa do direito processual quem, de má-fé, 

busca empregar uma conduta processual com o objetivo de 

causar contrariedade à marcha processual, à eficácia das 

decisões e até mesmo à dignidade da justiça e da prestação 

jurisdicional. Toda litigância de má-fé é um abuso do direito 

processual. O abuso é gênero e a litigância é espécie. O dever 

de lealdade processual não deve ser levado em consideração, 

apenas entre as partes litigantes, mas, sobretudo, por todos os 

sujeitos processuais, incluindo os juízes, membros do 

Ministério Público e terceiros148. 

Destarte, “o advogado [assim como defensores e promotores], como 

conhecedor e estudioso das leis deve ter um comportamento técnico, no exercício 

de uma função essencial à justiça, sob pena de transgredir a linha da razoabilidade e 

ética profissional”149. 

O exercício da ampla destreza é, taxativamente, proibido pelo CED–OAB/15, 

nos termos do art. 6º, ipsis litteris “Art. 6º É defeso ao advogado expor os fatos em 

Juízo ou na via administrativa falseando deliberadamente a verdade e utilizando de 

má-fé”150. Nessa esteira, precedente atual condenando a autora pela alteração da 

verdade dos fatos, in verbis: 

EMENTA: APELAÇÃO CÍVEL. CONDOMÍNIO. OBRIGAÇÃO DE 

FAZER C/C PEDIDO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS 

E MORAIS EM DECORRÊNCIA DE INFILTRAÇÕES NA ÁREA 

COMUM DO CONDOMÍNIO. PROBLEMAS QUE JÁ HAVIAM 

SIDO SANADOS. OBRIGAÇÃO DE FAZER. DESCABIMENTO. 

ALTERAÇÃO DA VERDADE DOS FATOS PELA AUTORA. MULTA 

POR LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ MANTIDA. INTELIGÊNCIA DAS 

NORMAS CONTIDAS NO ARTS. 80, II, E 81, AMBAS DO CÓDIGO 

DE PROCESSO CIVIL DE 2015. DANOS MATERIAIS 

DECORRENTES DA CONTRATAÇÃO DE ADVOGADO. 

DESCABIMENTO, NO CASO. CONFIGURAÇÃO DE LIDE 

TEMERÁRIA. DANOS MORAIS. INOCORRÊNCIA. VAZAMENTOS 

                                                             

148 SOARES, Carlos. Litigância de má-fé no novo Código de Processo Civil. RKL Advocacia, 2017. 

Disponível em: http://www.rkladvocacia.com/litigancia-de-ma-fe-no-novo-codigo-de-processo-civil/. 

Acesso em: 09 ago. 2020. 

149 GONÇALVES, Claudiney. Efetividade da jurisdição e o abuso de direito de defesa. Revista Feati. 

Ibati, v. 9, p. 46-74, 2013. 

150 Ibid. 

http://www.rkladvocacia.com/litigancia-de-ma-fe-no-novo-codigo-de-processo-civil/
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DEVIDAMENTE CONSERTADOS PELO CONDOMÍNIO. MEROS 

ABORRECIMENTOS DECORRENTES DA VIDA EM SOCIEDADE. 

SUCUMBÊNCIA. MANUTENÇÃO. PARTE VENCIDA QUE DEVE 

ARCAR COM O PAGAMENTO DAS CUSTAS PROCESSUAIS E 

VERBA HONORÁRIA. INCIDÊNCIA DAS NORMAS CONTIDAS 

NOS ARTS. 82, INCISO II, E 85, DO CÓDIGO DE PROCESSO 

CIVIL. HONORÁRIOS RECURSAIS. CABIMENTO. ART. 85, § 11, 

DA LEI Nº 13.105/2015. RECURSO DESPROVIDO151. (grifo 

nosso) 

Ademais, não só é proibido falsear a verdade em Juízo ou na via administrativa 

como é dever, imposto a todos, colaborar para o descobrimento da verdade, 

conforme se aduz do art. 378 do CPC/15, in verbis “Art. 378. Ninguém se exime do 

dever de colaborar com o Poder Judiciário para o descobrimento da verdade”152. 

A verdade é uma variante do princípio da probidade que 

norteia todo o processo, para o qual a versão dada em juízo 

deve ser condizente com a realidade. Para Tornaghi, nestes 

casos, a infração pode consistir na afirmação de fato (s) 

inexistente (s), na negação de fato (s) existente (s) ou na 

descrição deste (s) sem correspondência exata com a 

realidade153. 

Contribuindo com a presente concatenação, Aurinilton Sobrinho propõe a 

seguinte reflexão: 

Ora, se o advogado é defensor dos valores do Estado 

Democrático de Direito; se é-lhe defeso expor os fatos em Juízo 

falseando deliberadamente a verdade ou estribando-se na má-

fé; se deve manter conduta compatível com os princípios da 

moral individual, social e profissional, como conceber a 

                                                             

151 TJ-PR. Apelação Cível. APL 0049455-90.2012.8.16.0001 PR. Relator: Vilma Régis Ramos de 

Rezende. DJ: 21/03/2019. JusBrasil, 2019. Disponível em: https://tj-

pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/834273719/processo-civel-e-do-trabalho-recursos-apelacao-apl-

494559020128160001-pr-0049455-9020128160001-acordao?ref=serp. Acesso em: 09 ago. 2020. 

152 BRASIL. Código de Processo Civil (2015). Código de Processo Civil Brasileiro. Brasília. DF: Senado, 

2015. 

153 ALBUQUERQUE, Leedsônia. O abuso do direito no processo de conhecimento. São Paulo: LTr. 

2002. p. 114. 

https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/834273719/processo-civel-e-do-trabalho-recursos-apelacao-apl-494559020128160001-pr-0049455-9020128160001-acordao?ref=serp
https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/834273719/processo-civel-e-do-trabalho-recursos-apelacao-apl-494559020128160001-pr-0049455-9020128160001-acordao?ref=serp
https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/834273719/processo-civel-e-do-trabalho-recursos-apelacao-apl-494559020128160001-pr-0049455-9020128160001-acordao?ref=serp
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existência de um “direito de mentir” assegurado ao 

Advogado?154 

Não há, deveras, nenhum direito nesse sentido. Em que pese o mandatário 

possuir prerrogativas, possui também responsabilidades155. Nesse sentido, o 

EAOAB/94 (Estatuto da Advocacia e da OAB), no seu art. 32, estabelece: 

Art. 32. O advogado é responsável pelos atos que, no exercício 

profissional, praticar com dolo ou culpa. 

Parágrafo único. Em caso de lide temerária, o advogado será 

solidariamente responsável com seu cliente, desde que 

coligado com este para lesar a parte contrária, o que será 

apurado em ação própria156. 

Lide temerária, que também encontra previsão no art. 80, V do CPC/15, é a 

atuação irresponsável perante a justiça, tal qual ocorre quando se emprega a ampla 

destreza – a manipulação da interpretação do julgador através de falácias ao invés 

de uma argumentação fundamentada, sólida e verdadeira é a técnica utilizada de 

forma deturpada, a qual, via de regra, causa dano processual, prejudica, 

indevidamente, a parte contrária157. Cabe frisar que o mandatário é solidariamente 

responsável com seu cliente, sendo “[...] presumido o prejuízo processual em 

decorrência da simples existência da lide temerária. Excepcionalidade que permite a 

condenação solidária do patrono com a parte nas verbas de litigância de má-fé”158. 

EMENTA: APELAÇÃO CÍVEL - AÇÃO DE BUSCA E APREENSÃO - 

DEVEDOR EM RECUPERAÇÃO JUDICIAL - CIÊNCIA 

INEQUÍVOCA DO CREDOR - LIDE TEMERÁRIA - 

COMPROVAÇÃO - MULTA POR LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ - 

POSSIBILIDADE - HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - REDUÇÃO - 

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A litigância de má-fé é 
                                                             

154 SOBRINHO, Aurinilton. O advogado tem direito de mentir? Coluna do Herzog, 2008. Disponível 

em: http://blogcarlossantos.com.br/o-advogado-tem-direito-de-mentir/. Acesso em: 08 ago. 2020. 

155 Ibid. 

156 BRASIL. Estatuto da Advocacia e da OAB (1994). Estatuto da Advocacia e da OAB. Brasília. DF: 

Senado, 1994. 

157 HADDAD, Carlos Henrique. Conteúdos e contornos do princípio contra a auto-incriminação. 

Tese (Doutorado em Direito) – Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 143. 

158 TJ-SP. Apelação. Proc. nº. 1005462-22.2017.8.26.0002 SP. Relator: Maria Lúcia Pizzotti. DJ: 

29/11/2017. JusBrasil, 2017. Disponível em: https://tj-

sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/529294615/10054622220178260002-sp-1005462-

2220178260002?ref=serp. Acesso em: 09 ago. 2020. 

http://blogcarlossantos.com.br/o-advogado-tem-direito-de-mentir/
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/529294615/10054622220178260002-sp-1005462-2220178260002?ref=serp
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/529294615/10054622220178260002-sp-1005462-2220178260002?ref=serp
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/529294615/10054622220178260002-sp-1005462-2220178260002?ref=serp
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medida de exceção, a ser imposta somente quando houver 

prova cabal de uma das situações previstas no art. 80 do CPC, 

cujo rol é taxativo. 2. Manifesto o caráter temerário da ação de 

busca e apreensão ajuizada por credor que tinha inequívoca 

ciência de que seu crédito já havia sido incluído no plano de 

recuperação judicial do devedor. 3. Comprovada a litigância de 

má-fé, adequada a aplicação à parte autora de multa, nos 

termos do art. 81, do CPC. 4. Há que se reduzir os honorários 

de sucumbência, se a fixação não observou a baixa 

complexidade da matéria debatida, além dos demais critérios 

do art. 85, § 2º, do CPC. 5. Recurso parcialmente provido.159 

(grifo nosso) 

O exercício da ampla destreza, portanto, afronta vários preceitos legais 

dispersos no ordenamento jurídico pátrio, a citar: arts. 5º, 6º, 77, I, II e III, 80, II e V e 

378 do CPC/15, art. 187 do CC/02, arts. 2º, parágrafo único, I e 6º do CED-OAB/15 e 

art. 32 do EAOAB/94, sem prejuízo de outros que acabaram não sendo trazidos à 

baila. Em que pese tamanha afronta ao que é disposto em lei infraconstitucional já 

seja, per si, suficiente para justificar a inviabilidade, deveras ilegalidade da ampla 

destreza, a qual deveria ser expurgada da técnica jurídica e não empregada, é 

possível encontrar, também, incompatibilidade entre a ampla destreza e as normas 

constitucionais. 

3.1.2 vIÉS ILEGAL DA AMPLA DESTREZA NO PLANO CONSTITUCIONAL 

Sabe-se que a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 ocupa, 

com relação à hierarquia entre as normas, o topo da pirâmide, irradiando-se por todo 

o ordenamento jurídico pátrio160. 

A Constituição é a lei maior do país, o vértice do sistema 

jurídico. [...] A supremacia da Constituição decorre de sua 

própria origem, pois provém de um poder constituinte 

originário, de natureza absoluta, bem como do seu caráter de 

                                                             

159 TJ-MG. Apelação Cível. AC 10000180330193001 MG. Relator: Raimundo Messias Júnior. DJ: 

03/09/2019. JusBrasil, 2019. Disponível em: https://tj-

mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/753875726/apelacao-civel-ac-10000180330193001-mg?ref=serp. 

Acesso em: 09 ago. 2020. 

160 BERNARDI, Renato; NASCIMENTO, Francis. A supremacia da Constituição e a teoria do poder 

constituinte. Revista UNIVEM. Marília, v. 11, n. 1, p. 246-264, 2018. Disponível em: 

https://revista.univem.edu.br/REGRAD/article/view/2623/734. Acesso em: 24 nov. 2020. 

https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/753875726/apelacao-civel-ac-10000180330193001-mg?ref=serp
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/753875726/apelacao-civel-ac-10000180330193001-mg?ref=serp
https://revista.univem.edu.br/REGRAD/article/view/2623/734
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rigidez, sobrepondo-se as normas constitucionais em relação a 

todas as demais normas jurídicas161. 

Ademais, em que pese a Constituição brasileira seja analítica, isto é, extensa, 

ampla162, não pôde, textualmente, inserir todas as normas constitucionais 

existentes, primeiro porque não é possível, afinal, como condensar as incontáveis 

situações constitucionalmente relevantes em um único diploma legal, segundo 

porque, ainda que fosse possível, não é do seu interesse, porquanto só a engessaria, 

deixando-a aquém do dinamismo social. 

Em verdade, a densidade axiológica da CRFB/88 faz-lhe transcender ao seu 

próprio texto, estabelecendo suas raízes, seu sustento, em princípios constitucionais, 

explícitos e implícitos, capacitando o diploma a acompanhar as transformações e 

necessidades sociais163. 

É a partir dessas premissas que existem normas principiológicas implícitas - 

muito embora não constantes no texto constitucional, possuem status constitucional, 

com força normativa plena164. 

Tanto o é que o poder constituinte originário previu, no art. 5º, §2º da CRFB/88, 

ipsis litteris: 

Art. 5º Omissis 

[...] 

§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. 

                                                             

161 PINHO, Rodrigo. Direito Constitucional. Teoria Geral da Constituição e Direitos 

Fundamentais. 18. ed. São Paulo: Saraiva. 2020. p. 33. 

162 GOMES, Luiz Flávio. O que se entende por Classificação das Constituições? Jusbrasil, 2009. 

Disponível em: https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/1970797/o-que-se-entende-por-classificacao-

das-constituicoes-marcel-gonzalez. Acesso em: 18 nov. 2020. 

163 FRANCO, João Roberto. Princípio constitucional implícito da preservação da empresa. 

Migalhas, 2016. Disponível em: https://migalhas.uol.com.br/arquivos/2016/11/art20161107-02.pdf. 

Acesso em: 18 nov. 2020. 

164 FERREIRA, Francisco. Dos princípios processuais constitucionais implícitos decorrentes do 

devido processo legal. Âmbito Jurídico, 2014. Disponível em: 

https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/dos-principios-processuais-

constitucionais-implicitos-decorrentes-do-devido-processo-legal/ . Acesso em: 18 nov. 2020. 

https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/1970797/o-que-se-entende-por-classificacao-das-constituicoes-marcel-gonzalez
https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/1970797/o-que-se-entende-por-classificacao-das-constituicoes-marcel-gonzalez
https://migalhas.uol.com.br/arquivos/2016/11/art20161107-02.pdf
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/dos-principios-processuais-constitucionais-implicitos-decorrentes-do-devido-processo-legal/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/dos-principios-processuais-constitucionais-implicitos-decorrentes-do-devido-processo-legal/
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[...]165 (grifo nosso) 

Destarte, muito embora os princípios da lealdade e boa-fé processual já sejam 

explícitos em nível infraconstitucional, são, ainda, implícitos em nível constitucional, 

com fundamento no devido processo legal166, art. 5º, LIV da CRFB/88 “LIV – ninguém 

será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Nesse 

sentido, o STF, responsável pela interpretação da CRFB/88, decidiu: 

O princípio do devido processo legal, que lastreia todo o leque 

de garantias constitucionais voltadas para a efetividade dos 

processos jurisdicionais e administrativos, assegura que todo 

julgamento seja realizado com a observância das regras 

procedimentais previamente estabelecidas, e, além disso, 

representa uma exigência de fair trial [julgamento justo], no 

sentido de garantir a participação equânime, justa, leal, enfim, 

sempre imbuída pela boa-fé e pela ética dos sujeitos 

processuais. A máxima do fair trial é uma das faces do princípio 

do devido processo legal positivado na Constituição de 1988, a 

qual assegura um modelo garantista de jurisdição, voltado para 

a proteção efetiva dos direitos individuais e coletivos, e que 

depende, para seu pleno funcionamento, da boa-fé e lealdade 

dos sujeitos que dele participam, condição indispensável para 

a correção e legitimidade do conjunto de atos, relações e 

processos jurisdicionais e administrativos167. 

Portanto, a boa-fé e a lealdade processual são indispensáveis para que os atos 

processuais, judiciais e extrajudiciais, sejam legítimos. Isso significa que a afronta a 

esses princípios, em razão do exercício da ampla destreza, não só viola normas 

infraconstitucionais, como também e sobretudo normas constitucionais, 

deslegitimando o que fora praticado. Há prejuízo à parte contrária, ao devido 

processo legal e à própria prestação jurisdicional. Nas palavras de Érica Noveli: 

                                                             

165 BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF: 

Senado Federal: Centro Gráfico, 1988. 

166 FERREIRA, Francisco. Dos princípios processuais constitucionais implícitos decorrentes do 

devido processo legal. Âmbito Jurídico, 2014. Disponível em: 

https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/dos-principios-processuais-

constitucionais-implicitos-decorrentes-do-devido-processo-legal/ . Acesso em: 18 nov. 2020. 

167 STF. Reclamação. RCL 4666 PR. Relator: Min. Gilmar Mendes. DJ: 30/10/2006. JusBrasil, 2006. 

Disponível em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14778920/reclamacao-rcl-4666-pr-stf. 

Acesso em: 11 ago. 2020. 

https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/dos-principios-processuais-constitucionais-implicitos-decorrentes-do-devido-processo-legal/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/dos-principios-processuais-constitucionais-implicitos-decorrentes-do-devido-processo-legal/
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14778920/reclamacao-rcl-4666-pr-stf
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O princípio da boa-fé está atrelado ao dever de lealdade 

processual, a honestidade e a integridade entre as partes, logo, 

caso não atendido, trata-se de uma afronta não só a parte 

contrária na relação processual, mas, ainda, a transposição de 

tais efeitos contra o próprio Estado, que por sua vez, tem como 

base a entrega de maneira justa da tutela jurisdicional168. 

O exercício da ampla destreza viola também o princípio constitucional 

implícito da cooperação, já que “um sistema que consagra a boa-fé como direito 

fundamental implícito do devido processo legal, consagra também o princípio da 

cooperação, porque a cooperação deriva da boa-fé processual”169. 

A conduta desleal de ficcionar para desresponsabilizar quem é culpado 

prejudica o processo, embaraça o direito da outra parte. “Do ponto de vista 

processual, cooperar não significa um ajudar o outro, mas sim, não ter condutas que 

prejudiquem o processo, não criar embaraços ao direito do outro, permitir que o 

processo tenha seu bom andamento”170. 

O processo não é um fim em si mesmo, é o meio ou instrumento apto a 

promover a adequada prestação jurisdicional, ou administrativa, devendo os sujeitos 

do processo agirem em estrita observância ao devido processo legal, o que inclui, 

portanto, a atuação cooperativa, leal e de boa-fé171. 

Num vôo ligeiro, o objetivo da jurisdição, em seu aspecto 

jurídico, conecta o processo com o direito material, sendo o 

processo um instrumento de realização de interesse, como 

atuação da vontade concreta da lei. No aspecto social, o escopo 

da jurisdição concentra-se na pacificação com justiça, visando 

a realização da justiça em cada caso e, mediante a prática 

reiterada, a implantação do clima social de justiça172. 

                                                             

168 NOVELI, Érica. O princípio da boa-fé objetiva e sua incidência no Código de Processo Civil. 

Jus Navigandi, 2017. Disponível em: https://jus.com.br/artigos/58637/o-principio-da-boa-fe-objetiva-

e-sua-incidencia-no-codigo-de-processo-civil. Acesso em: 11 ago. 2020. 

169 FERREIRA, Francisco. Dos princípios processuais constitucionais implícitos decorrentes do 

devido processo legal. Âmbito Jurídico, 2014. Disponível em: 

https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/dos-principios-processuais-

constitucionais-implicitos-decorrentes-do-devido-processo-legal/ . Acesso em: 11 ago. 2020. 

170 Ibid. 

171 ALBUQUERQUE, Leedsônia. O abuso do direito no processo de conhecimento. São Paulo: LTr. 

2002. p. 92. 

172 Ibid. 

https://jus.com.br/artigos/58637/o-principio-da-boa-fe-objetiva-e-sua-incidencia-no-codigo-de-processo-civil
https://jus.com.br/artigos/58637/o-principio-da-boa-fe-objetiva-e-sua-incidencia-no-codigo-de-processo-civil
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/dos-principios-processuais-constitucionais-implicitos-decorrentes-do-devido-processo-legal/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/dos-principios-processuais-constitucionais-implicitos-decorrentes-do-devido-processo-legal/
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A elaboração de uma tese fictícia, alteradora da realidade dos fatos, serve tão 

somente para “beneficiar” quem procura manipular a interpretação do julgador em 

detrimento da adoção de uma decisão justa, que levaria em consideração as 

peculiaridades do caso concreto, que buscaria reparar o dano ou reprimir a 

transgressão na sua exata medida, mas que acaba resultando em uma decisão 

incoerente, já que teve por parâmetro a ficção. 

Do resultado do processo, ou mesmo do seu próprio trâmite, podem surgir 

implicações que ultrapassem a esfera jurídica das partes, afetando a coletividade. E é 

esse prejuízo à terceiros um dos maiores problemas, senão o maior, decorrente da 

prática da ampla destreza173. 

O transgressor que, culpado, vale-se de mentiras e consegue convencer o 

julgador, sendo desresponsabilizado, prejudica 1) a si mesmo porque a impunidade 

fomenta a reiteração transgressiva174, que o exporá, cada vez mais, a situações de 

risco, com consequências, por vezes, piores que a própria sanção; prejudica 2) a outra 

parte, que além do dano sofrido, deixará de ser reparada; prejudica 3) a instituição a 

qual o julgador pertence e/ou representa, pois ela é impedida de dar a tratativa 

adequada ao caso, sendo esvaziada da sua função de reprimir e corrigir condutas 

transgressoras, podendo, ainda, vir a ser descredibilizada175; prejudica também e 

principalmente 4) a coletividade, pois os atos nocivos contra outrem tem o condão 

de reverberar em outras pessoas – psíquico e/ou fisicamente. Nessa reverberação 

incluem-se a intensificação da sensação de insegurança, o reforço à crença 

equivocada de que é mais eficaz fazer a justiça com as próprias mãos, o eventual 

estímulo para que outros passem a transgredir, dentre outros176. 

Essa relação de perda, sob qualquer vértice que se olhe, mostra-se dissonante 

com a Constituição brasileira, seja porque há ataque à dignidade da vítima (art. 1º, III 

da CRFB/88), seja porque o Estado, esvaziado da sua função de reprimir e corrigir, 

decide injustamente, havendo, portanto, descumprimento da sua obrigação de 

                                                             

173 SALDANHA, Renata. O princípio da vedação à autoincriminação, a mentira e seus reflexos 

processuais e penais. Ciências Sociais Aplicadas em Revista – UNIOESTE/MCR. Paraná, v. 17, n. 32, 

1º sem. 2017, p. 235-258, INSS 1982-3037. Disponível em: http://e-

revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673. Acesso em: 11 nov. 2020. 

174 LUPO, Fernando. Criminalidade e impunidade. Regresso social. Ministério Público do estado de 

São Paulo, 2006. Disponível em: 

http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servic

os_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/MFN%3D49310.pdf. Acesso em: 18 nov. 2020. 

175 HAAG, Carlos. A justiça da impunidade. Pesquisa FAPESP, 2013. Disponível em: 

https://revistapesquisa.fapesp.br/a-justica-da-impunidade/. Acesso em: 18 nov. 2020. 

176 Ibid. 

http://e-revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673
http://e-revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/MFN%3D49310.pdf
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/MFN%3D49310.pdf
https://revistapesquisa.fapesp.br/a-justica-da-impunidade/
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construir uma sociedade justa (art. 3º, I da CRFB/88), seja porque essa decisão, ainda, 

promove o mal estar da coletividade, já que intensifica a sensação de insegurança, 

dentre outras consequências já mencionadas, descumprindo o Estado, portanto, sua 

obrigação de promover o bem estar de todos (art. 3º, IV da CRFB/88), seja porque o 

processo em que há má-fé, deslealdade e falta de cooperativismo viola o devido 

processo legal (art. 5º, LIV da CRFB/88), os quais são, ainda, princípios constitucionais 

implícitos, havendo, portanto, inobservância quanto à sua adoção pela Constituição 

brasileira (art. 5º, §2º da CRFB/88). 

O exercício da ampla destreza, portanto, não pode ser admitido como forma 

de defesa enquanto implicar em mecanismo de ataque à Constituição Federal 

brasileira. A interpretação sistemática desse diploma legal, axiologicamente denso, 

revela verdadeira preocupação com o ser humano, proteção aos seus direitos, meios 

de efetivá-los, desde que não seja em detrimento dos direitos e garantias alheios177. 

Claudiney Gonçalves aduz: 

O exercício ilimitado da plenitude de defesa constitui evidente 

abuso de direito, deixando de se ser um instrumento de 

concretização de direitos, para tornar-se uma arma para o uso 

indevido do processo, sem qualquer utilidade para solução dos 

litígios [...] o abuso do direito destrói a função social do 

processo178. 

O processo é “veículo de pacificação social, não pode ser conduzido para 

satisfação de fins egoísticos, pautados pela má-fé e deslealdade processual, de sorte 

que condutas processuais pairadas nestes elementos devem ser coibidas”179 já que 

atacam as normas constitucionais e infraconstitucionais, desvirtuando a função social 

do processo180. 

A ampla destreza, portanto, possui viés ilegal. É ilegítima a sua utilização em 

sede processual já que representa afronta a diversos dispositivos legais, quais sejam: 

Tabela 1 – Dispositivos legais violados pelo exercício da ampla destreza 

                                                             

177 HADDAD, Carlos Henrique. Conteúdos e contornos do princípio contra a auto-incriminação. 

Tese (Doutorado em Direito) – Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 142. 

178 GONÇALVES, Claudiney. Efetividade da jurisdição e o abuso de direito de defesa. Revista Feati. 

Ibati, v. 9, p. 46-74, 2013. 

179 Ibid. 

180 VIEIRA, Fernando. Não se pode confundir abuso do direito de defesa e o seu amplo exercício. 

Conjur, 2015. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-

abuso-ampla-defesa. Acesso em: 12 ago. 2020. 

https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-abuso-ampla-defesa
https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-abuso-ampla-defesa
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Normas infraconstitucionais Normas constitucionais 

Código de Processo Civil de 2015 
Constituição da República 

Federativa do Brasil de 1988 

● Art. 5º             ● Art. 77, I, II e III       ● Art. 378             

● Art. 6º             ● Art. 80, II e V 

● Art. 1º, III          ● Art. 5º, LIV     

● Art. 3º, I             ● Art. 5º, §2º                   

● Art. 3º, IV 

Código Civil de 2002 

● Art. 187 

Código de Ética e Disciplina da Ordem dos 

Advogados do Brasil (OAB) de 2015 

● Art. 2º, parágrafo único, I             ● Art. 6º 

Estatuto da Advocacia e da Ordem dos 

Advogados do Brasil (OAB) de 1994 

● Art. 32 

Fonte: Elaborado pelo autor. 

3.2 Possíveis soluções à ampla destreza 

Qual a chance de o transgressor ter autorresponsabilidade a ponto de 

reconhecer que transgrediu e aceitar as consequências dos próprios atos? Há de se 

concordar que muito baixa181. A ampla destreza acabou se tornando a regra. 

É preciso, portanto, estimular o uso de medidas que combatam essa situação 

de tal maneira que haja desenvolvimento da autorresponsabilidade do transgressor. 

Acaso reste frustrado, deverá haver punição do comportamento individual nocivo. 

                                                             

181 HADDAD, Carlos Henrique. Conteúdos e contornos do princípio contra a auto-incriminação. 

Tese (Doutorado em Direito) – Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 69. 
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3.2.1 mEDIDAS QUE ESTIMULAM A AUTORRESPONSABILIDADE DO 

TRANSGRESSOR 

Assumir o próprio erro e entender que é preciso aceitar as consequências não 

é fácil. Não obstante, é possível estimular esse comportamento através de medidas 

que primam pelo diálogo. Inserir a pessoa no problema, fazendo-a entender os 

prejuízos que causou e como isso é indesejável, ainda que concomitantemente à 

aplicação de uma sanção, é melhor do que simplesmente sancionar182. 

É interessante que haja, também, a concessão de benefícios para quem é 

autorresponsável, pois, dessa forma, haverá um maior interesse do transgressor em 

ser dadas as vantagens. O espírito da coisa, ao apresentar ao transgressor estímulo 

que o motive a reconhecer o erro, não é o de barganhar, mas lhe trazer ao problema, 

possibilitar um melhor entendimento acerca da situação danosa, para que haja, 

assim, a tratativa mais adequada, com maiores e melhores chances de amenização 

do dano183. 

A iniciar pela transação, que vem sendo cada vez mais utilizada, onde: 

No sentido técnico-jurídico [...] constitui negócio jurídico 

bilateral, pelo qual as partes previnem ou terminam relações 

jurídicas controvertidas, por meio de concessões mútuas. 

Resulta de um acordo de vontades, para evitar os riscos de 

futura demanda ou para extinguir litígios judiciais já 

instaurados, em que cada parte abre mão de uma parcela de 

seus direitos, em troca de tranquilidade184. (grifo do autor) 

Portanto, à medida que as partes dialogam e cada uma cede um pouco, 

chega-se a um denominador comum que, em tese, atende a necessidade da vítima 

e pune o agressor de forma mais branda, estimulando-o, portanto, a ser 

autorresponsável, já que transigir implica em beneficiar-se ao assumir a 

responsabilidade da transgressão praticada, ao revés de ter a possibilidade de ser 

                                                             

182 LEITE, Gisele. As modernas teorias do conflito e promoção da cultura da paz em face da 

contemporaneidade. Âmbito Jurídico, 2017. Disponível em: 

https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/as-modernas-teorias-do-conflito-e-

promocao-da-cultura-da-paz-em-face-da-contemporaneidade/. Acesso em: 24 nov. 2020. 

183 VENOSA, Silvio. Sanção premial. Migalhas, 2019. Disponível em: 

https://migalhas.uol.com.br/depeso/298207/sancao-premial. Acesso em: 24 nov. 2020. 

184 GOLÇALVES, Carlos. Direito Civil Brasileiro. Contratos e atos unilaterais. 17. ed. São Paulo: 

Saraiva. 2020. v. 3. p. 540. 

https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/as-modernas-teorias-do-conflito-e-promocao-da-cultura-da-paz-em-face-da-contemporaneidade/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/as-modernas-teorias-do-conflito-e-promocao-da-cultura-da-paz-em-face-da-contemporaneidade/
https://migalhas.uol.com.br/depeso/298207/sancao-premial
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evasivo, judicialmente, sob o risco de ser penalizado, via de regra, de forma mais 

gravosa185. 

A transação é cabível nos mais diversos ramos do Direito, cada qual com suas 

próprias regras. Cabe ao mandatário dar a orientação correta ao mandante 

esclarecendo como funciona a transação no caso concreto. 

Encontramos, na esfera penal, diversos mecanismos que estimulam a 

autorresponsabilidade do transgressor, beneficiando-o, e, consequentemente, 

desestimulando o emprego da ampla destreza. É o caso da confissão, atenuante 

genérica prevista no art. 65, III, “d” do CP/40, in verbis “Art. 65 – São circunstâncias 

que sempre atenuam a pena: [...] III – ter o agente: [...] d) confessado 

espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime”186. Na lição de Luiz 

Marques: 

Ao confessar espontaneamente a prática delitiva, o acusado 

demonstra de maneira inequívoca que merece sanção menos 

severa que outrora, por colaborar decisivamente com as 

autoridades policial e judiciária na elucidação do crime, assim 

como, em decorrência do arrependimento pelo ilícito 

perpetrado (embora nem sempre seja essa a motivação do 

confitente), primeiro passo rumo à reinserção social do 

condenado, finalidade última de todo nosso sistema punitivo. 

[...] O julgador, para chegar à conclusão de seu decisum, pode 

valorar livremente eventual confissão ministrada pelo acusado, 

admitindo-se, até mesmo, malgrado o reconhecimento 

expresso de culpabilidade pelo réu, que se alcance o édito 

absolutório187. 

De outra maneira, é possível estimular a autorresponsabilidade do 

transgressor – e consequente desuso da ampla destreza - oferecendo-lhe alguma 

pena alternativa à privativa de liberdade, nos termos dos arts. 43 a 48 do CP/40, que 

                                                             

185 Ibid. 

186 BRASIL. Código Penal (1940). Código Penal Brasileiro. Brasília. DF: Senado, 1940. 

187 MARQUES, Luiz. A confissão espontânea como causa de diminuição de pena. JusBrasil, 2018. 

Disponível em: https://luizgustavomarques9.jusbrasil.com.br/artigos/544988414/a-confissao-

espontanea-como-causa-de-diminuicao-da-pena. Acesso em: 13 ago. 2020. 

https://luizgustavomarques9.jusbrasil.com.br/artigos/544988414/a-confissao-espontanea-como-causa-de-diminuicao-da-pena
https://luizgustavomarques9.jusbrasil.com.br/artigos/544988414/a-confissao-espontanea-como-causa-de-diminuicao-da-pena
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tratam das penas restritivas de direitos, cuja proposta é, mais do que punir, 

reestruturar socialmente o transgressor188. 

É até comum, na prática forense penal, a defesa do transgressor apresentar a 

tese de substituição da pena privativa de liberdade por alguma restritiva de direitos, 

não como tese principal, que normalmente é a desresponsabilização, mas como tese 

subsidiária - na pior das hipóteses, a substituição seria bem-vinda. Nessa situação, 

não há, de fato, o desenvolvimento da autorresponsabilidade do transgressor, pelo 

contrário, é a ampla destreza sendo exercida de forma plena. 

Diferentemente, o novo instituto intitulado acordo de não persecução penal 

(ANPP), inserido no CPP/41 sob o art. 28-A, amplia as “possibilidades de o 

investigado realizar acordo com o Ministério Público antes do oferecimento da 

denúncia”189. O interessante é que, dentre os requisitos, está a necessidade de o 

investigado confessar formal e circunstancialmente a prática da infração penal190. 

Esse instituto é, quando cabível, referência de combate à ampla destreza no 

âmbito penal. Como existem outros requisitos e nuances a serem observadas, nem 

todos poderão usufruir do instituto191. De qualquer forma, a abertura de mais uma 

opção de negociação penal, sobretudo esta que combate, frontalmente, a ampla 

destreza, merece destaque e deve servir de modelo para a criação e aperfeiçoamento 

de estratégias negociais, em todas as áreas do Direito. 

Quanto à justiça restaurativa, muito embora tenha se iniciado no Brasil em 

2005192, ainda está em uma fase inicial. Ela concerne em 

Reabilitar o ofensor através do estímulo de pedir perdão e se 

retratar diante da vítima [...] nele se insculpiu o mais importante 

princípio do movimento restaurativo, qual seja, a 

transformação do ser humano, dando a ele a chance para 

                                                             

188 AGUIAR, João. 5 penas alternativas à prisão no Brasil. Politize, 2017. Disponível em: 

https://www.politize.com.br/penas-alternativas-a-prisao-no-brasil/. Acesso em: 13 ago. 2020. 

189 MICHELOTTO, Mariana; OLIVEIRA, Marlus. Acordo de não persecução penal. Migalhas, 2020. 

Disponível em: https://www.migalhas.com.br/depeso/318761/acordo-de-nao-persecucao-penal. 

Acesso em: 13 ago. 2020. 

190 Ibid. 

191 Ibid. 

192 OLIVEIRA, Jayme et al. Justiça restaurativa no Brasil. Apresentação. AMB, 2019. Disponível em: 

https://www.amb.com.br/justica-restaurativa/. Acesso em: 13 ago. 2020. 

https://www.politize.com.br/penas-alternativas-a-prisao-no-brasil/
https://www.migalhas.com.br/depeso/318761/acordo-de-nao-persecucao-penal
https://www.amb.com.br/justica-restaurativa/
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refletir sobre os seus erros e buscar caminhos a serem trilhados 

para repará-los de alguma maneira193. 

Essa elevação do diálogo à condição de instrumento de transformação da 

vítima e do agressor “pressupõe o comprometimento com a verdade e com a 

transparência de sentimentos e intenções”194, opondo-se, portanto, à ampla 

destreza. “Submeter-se ao longo e doloroso processo de reavaliação dos atos e 

responsabilidades requer que os envolvidos no ato criminoso estejam dispostos a 

falar e a ouvir de maneira honesta e transformadora”195. 

Parece utópico, mas essa realidade funciona e já é vivida, além daqui, em 

outros países. É interessante porque, além de combater a ampla destreza, ressignifica 

a situação conflituosa, oportunizando às partes autoconhecimento, reconhecimento 

do erro e empatia196. 

Não raro, as partes envolvidas no conflito optam por regressar 

ao sistema tradicional dado o desgaste emocional a que se 

submetem. E se estas colocações valem para o agressor, 

também o são para a vítima que, com a mesma dificuldade, tem 

de lidar com suas emoções, traumas e medos para participar 

da forma desejada do encontro restaurativo. Levadas em 

consideração, tais dificuldades demonstram, claramente, que a 

justiça restaurativa não lança mão de processo mais “fácil” de 

resolução do conflito, mas sim, de uma metodologia mais 

ampla e complexa que avança na gênese humana, nos 

sentimentos; traz fenômenos, caso a caso, muito mais 

complexos à tona e analisa-os com profundidade jurídica, 

psicológica e até psiquiátrica197. 

                                                             

193 BITTENCOURT, Ila Barbosa. Justiça restaurativa. Enciclopédia jurídica da PUC-SP. Celso 

Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria Geral 

e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire 

(coord. de tomo). 1. ed. São Paulo: Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, 2017. Disponível em: 

https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/138/edicao-1/justica-restaurativa. Acesso em: 13 ago. 

2020. 

194 Ibid. 

195 Ibid 

196 Ibid. 

197 Ibid. 

https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/138/edicao-1/justica-restaurativa
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É o cenário ideal porque preocupa-se em estabelecer a verdade, buscando 

sancionar o agressor na medida do necessário e dando a ele, bem como a vítima, a 

oportunidade de resolverem a questão internamente, trabalhando seus psicológicos. 

Na esfera cível, cita-se a autocomposição, antiga no ordenamento jurídico 

pátrio, mas que só ganhou contornos mais expressivos a partir de 2010198. 

Similarmente à justiça restaurativa, a autocomposição – mediação e 

conciliação – também tem como pressuposto principal o diálogo entre as partes199. 

Importante destacar que na autocomposição rege o princípio da confidencialidade, 

sendo 

[...] essencial para a garantia de que as sessões de mediação ou 

conciliação possam ter maior chance de sucesso. Isso porque, 

garantindo que as informações utilizadas nessas sessões não 

possam ser utilizadas no referido processo judicial e em outros, 

isso permite que as partes se sintam mais à vontade para 

estabelecer um diálogo aberto. Do contrário, sempre haveria o 

receio de uma determinada informação desfavorável, a 

exemplo de uma parte que aborda o problema envolvido, 

reconhecendo sua culpa poder ser utilizada no litígio judicial. A 

principal função da confidencialidade é a de proteger os seus 

participantes no caso de ausência de acordo, impedindo que 

possam ser utilizadas em seu desfavor no processo judicial200. 

Dessa forma, intentando o diálogo verdadeiro entre as partes, é-lhes 

concedido a garantia da confidencialidade, que torna desnecessário, portanto, o 

exercício da ampla destreza. 

Muito embora haja essa garantia que propicia tamanha abertura e 

transparência entre as partes, a prática forense cível revela uma indisposição das 

partes em estabelecer um diálogo de verdade, que se limitam a propor, avaliar e 

                                                             

198 CAUMO, Renato. Mediação e conciliação do Código de Processo Civil. Jusnavigandi, 2019. 

Disponível em: https://jus.com.br/artigos/73080/mediacao-e-conciliacao-do-codigo-de-processo-

civil. Acesso em: 13 ago. 2020. 

199 CARVALHO, Roger. Princípio da autocomposição no novo código de processo civil. Revista 

Jurídica Iuris in mente. Itumbiara, ano 3, n. 4, p. 82-103, 2018. Disponível em: 

http://www.periodicos.ulbra.br/index.php/iuris/article/download/3612/2790. Acesso em: 24 nov. 

2020. 

200 KIRTLEY, Alan. The mediation privilege’s transition from theory to implementation: 

designing a mediation privilege standard to protect mediation participants, the process and the 

public interest. Journal of Dispute Resolution, n. 1, 1995, p. 10. 

https://jus.com.br/artigos/73080/mediacao-e-conciliacao-do-codigo-de-processo-civil
https://jus.com.br/artigos/73080/mediacao-e-conciliacao-do-codigo-de-processo-civil
http://www.periodicos.ulbra.br/index.php/iuris/article/download/3612/2790
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aceitar, ou não, acordos. Isso é ruim porque trava a discussão, faz as partes agirem, 

em algum grau, na defensiva, impedindo que se desvencilhem por completo, ou 

mesmo que se valham por completo da ampla destreza201. 

A matriz teórica que respalda a autocomposição é vasta e pacífica, o seu uso 

já está bem difundido, o que não obsta a sua contínua ampliação. É preciso, contudo, 

fomentar nos acordantes a desconstrução da indisposição ao diálogo, aumentando 

a probabilidade de afastamento da ampla destreza quando houver a composição da 

lide202. 

Também é possível falar em desenvolvimento da autorresponsabilidade do 

transgressor na esfera administrativa, tanto na administração privada como na 

pública. Enquanto a primeira, organizada através de contrato entre sócios, preocupa-

se, em regra, com o lucro, a segunda, criada ou autorizada por determinação legal, 

preocupa-se com o bem comum203. 

Na administração privada há uma liberdade maior para a transação porque a 

única coisa que a limita, além da legalidade, é a política interna da contratante. 

Dispõe, portanto, de um leque considerável de opções resolutivas do problema de 

forma que lhe satisfaça. Todavia, é interessante que haja uma gradação das sanções 

a serem aplicadas, do contrário sempre haverá o temor de uma eventual demissão, 

induzindo o transgressor a valer-se da ampla destreza. 

Na administração pública, entretanto, prima o interesse público, cabendo 

“enfrentar a questão atinente à indisponibilidade do interesse público, caráter 

distintivo dos entes públicos que litigam, e que pode, à primeira vista, inviabilizar 

qualquer vislumbre de acordo ante a impossibilidade de tais entes transigirem com 

relação a seus interesses”204. 

Contudo, ainda que a transação resulte em concessões, implicando, portanto, 

perda à Administração Pública e ao interesse público naquilo que cede, pode ser 

                                                             

201 SOUZA, Victor Roberto. O novo Código de Processo Civil brasileiro e a audiência de conciliação 

ou mediação como fase inicial do procedimento. Revista de Processo. v. 243, 2015. Disponível em: 

http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servic

os_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.243.24.PDF. Acesso em: 24 nov. 2020. 

202 Ibid. 

203 ENTENDA AS DIFERENÇAS ENTRE GESTÃO PÚBLICA E A ADMINISTRAÇÃO PRIVADA. 

UniCesumar, 2017. Disponível em: https://www.unicesumar.edu.br/blog/gestao-publica-e-

administracao-privada/. Acesso em: 15 ago. 2020. 

204 VOLPI, Elon. Conciliação na Justiça Federal. A indisponibilidade do Interesse Público e a Questão 

da Isonomia. Revista da PGFN. 2011, p. 139-164. Disponível em: https://www3.pgfn.gov.br/centrais-

de-conteudos/publicacoes/revista-pgfn/ano-i-numero-ii-2011/012.pdf. Acesso em: 15 ago. 2020. 

http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.243.24.PDF
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.243.24.PDF
https://www.unicesumar.edu.br/blog/gestao-publica-e-administracao-privada/
https://www.unicesumar.edu.br/blog/gestao-publica-e-administracao-privada/
https://www3.pgfn.gov.br/centrais-de-conteudos/publicacoes/revista-pgfn/ano-i-numero-ii-2011/012.pdf
https://www3.pgfn.gov.br/centrais-de-conteudos/publicacoes/revista-pgfn/ano-i-numero-ii-2011/012.pdf
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mais vantajoso em razão da celeridade e da própria liquidez, ou seja, é preferível 

transigir para cessar e/ou reparar o dano no curto prazo do que pleitear uma 

indenização mais atraente no longo prazo que, além de demorada, pode não 

acontecer caso o transgressor esteja em insolvência205. 

[...] são diversos os casos em que a negociação pode gerar 

soluções criativas que prestigiam os interesses públicos de 

maneira mais apurada que a simples aplicação das soluções já 

previstas na legislação. Retirar da Administração Pública a 

possibilidade de negociar soluções alternativas ao 

descumprimento contratual por parte do contratado significar 

privá-la da busca pela melhor forma de satisfazer seus próprios 

interesses, que, como se sabe, devem ser coincidentes com os 

interesses públicos206. 

Como exemplo de transação envolvendo a administração pública, cita-se o 

termo de ajustamento de conduta (TAC), o qual consiste em 

[...] um acordo celebrado entre as partes interessadas com o 

objetivo de proteger direitos de caráter transindividual [...] 

[como, por exemplo,] biossegurança, [...] consumidor, [...] 

criança e adolescente, [...] idoso, [...] meio ambiente etc. [...] 

Trata-se de um título executivo extrajudicial que contém pelo 

menos uma obrigação de fazer ou de não fazer e a 

correspondente cominação para o caso de seu 

descumprimento207. 

O exercício da ampla destreza, nessas situações de violação à direitos 

transindividuais, acarretaria danos tão graves e extensivos que, a fim de evitar esse 

ato de desumanidade, é passível de responsabilização objetiva208. O espaço para a 

ampla destreza é drasticamente reduzido, ou mesmo eliminado. 

                                                             

205 CARNEIRO, João Lucas; PRAXEDES, Rafael. Transação administrativa: enfrentando o argumento da 

supremacia do interesse público. Revista de Direito Administrativo e Gestão Pública. Goiânia, v. 5. 

n. 1, p. 40-57, 2019. Disponível em: https://www.indexlaw.org/index.php/rdagp/article/view/5628/pdf. 

Acesso em: 15 ago. 2020. 

206 Ibid. 

207 FARIAS, Talden. Termo de Ajustamento de Conduta e celeridade processual. Conjur, 2020. 

Disponível em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-04/ambiente-juridico-termo-ajustamento-

conduta-celeridade-processual. Acesso em: 15 ago. 2020. 

208 ESCOLA BRASILEIRA DE DIREITO. Responsabilidade Civil Ambiental: Termo de Ajustamento 

de Conduta como instrumento à reparação do dano. Jusbrasil, 2017. Disponível em: 

https://www.indexlaw.org/index.php/rdagp/article/view/5628/pdf
https://www.conjur.com.br/2020-abr-04/ambiente-juridico-termo-ajustamento-conduta-celeridade-processual
https://www.conjur.com.br/2020-abr-04/ambiente-juridico-termo-ajustamento-conduta-celeridade-processual
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Existem outros mecanismos que estimulam a autorresponsabilidade do 

transgressor, citando-se, por exemplo, a colaboração premiada e o termo 

circunstanciado administrativo (TCA), além de muitos outros, tanto nos ramos do 

Direito citados, como nos não citados - todos capazes de combater a ampla 

destreza209. Havendo uma maior difusão dos institutos apresentados e daqueles 

não citados, mas que cumprem o mesmo propósito, vislumbrar-se-á, à medida que 

forem utilizados, a modificação do paradigma atual da primazia da mentira e evasão 

para a primazia da verdade e autorresponsabilidade. 

3.2.2 TIPIFICAÇÃO DO CRIME DE PERJÚRIO: ULTIMA RATIO CONTRA O 

EXERCÍCIO DA AMPLA DESTREZA 

Em que pese já haver incompatibilidade entre o exercício da ampla destreza e 

o ordenamento jurídico pátrio, conforme demonstrado outrora o seu viés ilegal, 

violador de normas constitucionais e infraconstitucionais, é controversa e usualmente 

praticado, em um verdadeiro desserviço de convalidação dessa aberração jurídica. 

Enquanto inexistem comandos legais que permitam o falseamento deliberado 

da verdade210, existem vários dispositivos que o proíbem, havendo, ainda, inúmeros 

institutos que estimulam a autorresponsabilidade do transgressor - mesmo assim, 

vê-se a ampla destreza sendo utilizada. Insta, portanto, a adoção de alguma medida 

mais contundente, de natureza sancionatória, a ser utilizada, em ultima ratio, contra 

o exercício da ampla destreza. Nesta senda emerge o crime do perjúrio, já existente 

em outros países211, carecendo de tipificação penal no ordenamento jurídico pátrio. 

O PL 4192/2015, arquivado desde 2019, buscava alterar o CP/40 para prever 

o crime do perjúrio. Nos termos do PL supracitado: 

Perjúrio 

                                                             

https://ebradi.jusbrasil.com.br/artigos/460968377/responsabilidade-civil-ambiental-termo-de-

ajustamento-de-conduta-como-instrumento-a-reparacao-do-dano. Acesso em: 24 nov. 2020. 

209 VENOSA, Silvio. Sanção premial. Migalhas, 2019. Disponível em: 

https://migalhas.uol.com.br/depeso/298207/sancao-premial. Acesso em: 24 nov. 2020. 

210 HADDAD, Carlos Henrique. Conteúdos e contornos do princípio contra a auto-incriminação. 

Tese (Doutorado em Direito) – Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 140. 

211 MENDES, Fernanda Cristina. A tipificação do crime de perjúrio no sistema jurídico brasileiro. 

Monografia (graduação em Direito) – Faculdade de Ciências Jurídicas e Sociais, Centro Universitário 

de Brasília. Brasília, 2018. Disponível em: 

https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/prefix/12861/1/21440643.pdf. Acesso em: 25 nov. 

2020. 

https://ebradi.jusbrasil.com.br/artigos/460968377/responsabilidade-civil-ambiental-termo-de-ajustamento-de-conduta-como-instrumento-a-reparacao-do-dano
https://ebradi.jusbrasil.com.br/artigos/460968377/responsabilidade-civil-ambiental-termo-de-ajustamento-de-conduta-como-instrumento-a-reparacao-do-dano
https://migalhas.uol.com.br/depeso/298207/sancao-premial
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/prefix/12861/1/21440643.pdf
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Art. 343-A. Fazer afirmação falsa como investigado ou parte em 

investigação conduzida por autoridade pública ou em processo 

judicial ou administrativo: 

Pena – prisão, de um a três anos. 

§1º As penas aumentam-se de um sexto a um terço se o crime 

é cometido em investigação criminal ou em processo penal. 

§2º O fato deixa de ser punível se, antes do julgamento no 

processo em que ocorreu o ilícito, o agente se retrata ou 

declara a verdade. 

A plausibilidade da tipificação penal em comento dá-se porque, como 

observado, o intuito não é cercear a defesa - mesmo havendo falseamento da 

verdade a subsunção não é imediata, é cabível retratação, desde que em momento 

oportuno -, tem por fulcro, deveras, sancionar o exercício da ampla destreza em razão 

do seu viés ilegal. 

Na justificação do PL argumenta-se: 

O Direito Constitucional ao silêncio decorre da garantia que 

todos tem de não se auto-incriminar [sic]. Vale dizer, não se 

pode impor ao investigado ou acusado o dever de produzir 

prova contra si. O ônus de provar a acusação é do órgão 

acusador. Ao réu, portanto, é assegurado o direito de manter-

se passivo diante da acusação. A mentira, por outro lado, não 

decorre da passividade do réu, que, ao contrário, assume 

posição ativa para produzir declaração contrária à verdade212. 

Portanto, é assegurado ao réu o direito de não se autoincriminar, o que inclui 

manter-se em silêncio, ou mesmo omisso, não havendo, dessa forma, prejuízo à sua 

defesa e nem ao processo213. Do contrário, o falseamento da verdade decorre de 

um agir, ato processual que consiste em externar uma construção intelectiva com o 

                                                             

212 BRASÍLIA. Assembleia Legislativa. Projeto de Lei PL 4192/2015. Altera o Decreto-lei nº 2.848, 

de 7 de dezembro de 1940 – Código Penal – para prever o crime de perjúrio. Disponível em: 

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=4CCB766DDC8C16B827

8191072CC5937A.proposicoesWebExterno2?codteor=1426538&filename=PL+4192/2015. Acesso 

em: 16 ago. 2020. 

213 SALDANHA, Renata. O princípio da vedação à autoincriminação, a mentira e seus reflexos 

processuais e penais. Ciências Sociais Aplicadas em Revista – UNIOESTE/MCR. Paraná, v. 17, n. 32, 

1º sem. 2017, p. 235-258, INSS 1982-3037. Disponível em: http://e-

revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673. Acesso em: 11 nov. 2020. 

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=4CCB766DDC8C16B8278191072CC5937A.proposicoesWebExterno2?codteor=1426538&filename=PL+4192/2015
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=4CCB766DDC8C16B8278191072CC5937A.proposicoesWebExterno2?codteor=1426538&filename=PL+4192/2015
http://e-revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673
http://e-revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673
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objetivo de influenciar o processo ao bel-prazer214. A função social do processo não 

é essa215. Os valores constitucionais e infraconstitucionais não respaldam esse tipo 

de conduta216. Muito embora a proposta de alteração legislativa visando o combate 

a essa realidade devesse ter sido aprovada e promulgada, não o foi, acabou 

prevalecendo o lobby parlamentar contrário ao interesse coletivo.  

Ainda na justificação do PL, encontra-se elucidação de Vladimir Aras no 

seguinte sentido: 

Em qualquer dos países civilizados, o direito ao fair trial, ao 

devido processo legal, se confirma com as garantias da ampla 

defesa, do contraditório, da assistência de um advogado ou 

defensor, com o direito ao duplo grau, ao juiz natural e a um 

acusador independente e com a prerrogativa de não se auto-

incriminar [sic], isto é, ficar em silêncio na polícia ou em juízo. 

No dilema entre mentir ou confessar, ao réu criminal basta o 

direito ao silêncio. Nenhum prejuízo advirá se o acusado calar-

se. É a lei. Por outro lado, a mentira é ética e juridicamente 

repudiável, dela podendo advir consequências nefastas para 

terceiros e para a sociedade217. 

É possível, portanto, não dizer a verdade sem falseá-la, através do silêncio e 

da omissão. A mentira, além de desnecessária quando não se quer ser verdadeiro, 

prejudica terceiros, prejudica a sociedade. 

Haja vista a possibilidade de reapresentação do projeto de lei rejeitado, vez 

que estão cumpridos os requisitos, faz-se mister a sua ocorrência, em que se espera 

a aprovação e consequente promulgação em prol da coletividade, do Estado 

Democrático de Direito e da segurança jurídica. Sancionar, em ultima ratio, aquele 

que exerce a ampla destreza, é medida necessária, combativa da aberração jurídica 

perpetuada, conquanto o conjunto normativo e a atividade legiferante existem, em 

                                                             

214 Ibid. 

215 GONÇALVES, Claudiney. Efetividade da jurisdição e o abuso de direito de defesa. Revista Feati. 

Ibati, v. 9, p. 46-74, 2013. 

216 VIEIRA, Fernando. Não se pode confundir abuso do direito de defesa e o seu amplo exercício. 

Conjur, 2015. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-

abuso-ampla-defesa. Acesso em: 12 ago. 2020. 

217 ARAS, Vladimir. Enganei o juiz e me dei bem. Blog do Vlad, 2013. Disponível em: 

https://vladimiraras.blog/2013/03/15/enganei-o-juiz-e-me-dei-bem/. Acesso em: 16 ago. 2020. 

https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-abuso-ampla-defesa
https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-abuso-ampla-defesa
https://vladimiraras.blog/2013/03/15/enganei-o-juiz-e-me-dei-bem/
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tese, para proteger a coletividade, e não ataca-la. Unum castigabis, emendabis 

centum - se você reprovar um erro, corrigirá uma centena. 

CONCLUSÃO 

O poder de sancionar, delegado à administração pelos indivíduos que 

compõem certa sociedade, precisa observar certos limites garantidores da 

proporcionalidade e razoabilidade da decisão. A ampla defesa age nesse sentido, 

restringindo a atuação do julgador para que o processo flua conforme a sua função 

social, prestando, através do resultado, um serviço à coletividade. 

O princípio e garantia constitucional da ampla defesa, cláusula pétrea, integra 

a base do devido processo legal, permitindo aos acusados em geral demonstrar o 

seu direito por meio de todas as provas admitidas em direito. Dentre as estratégias 

de defesa, é legítimo manter-se em silêncio, ou mesmo omisso. Ademais, a 

importância desse princípio é tanta que promove o ser, preserva a sua dignidade e 

protege os valores democráticos e neoconstitucionais, não havendo que se falar, 

portanto, em sua relativização. 

Entretanto, tamanha importância não implica em a garantia ser absoluta – 

nada no direito é. A ampla defesa é legítima na medida em que se mostra de acordo 

com o que é estabelecido em lei, especialmente a Constituição Federal brasileira. É, 

por isso, que existem limites e sanção para quem ultrapassa-los. 

A sanção, contra a prática transgressiva, visa combater as perturbações sociais 

consoante o interesse coletivo, pune o transgressor, desestimula-o a praticar 

novamente atos prejudiciais à coletividade e cria uma atmosfera favorável a 

prevenção. Possui, portanto, função social. 

Em que pese a sanção possuir essa função social, benéfica à coletividade e ao 

próprio sancionado, a regra é o transgressor buscar se evadir dela, ou seja, não sofrer 

quaisquer punições. Esse comportamento encontra forte respaldo na própria 

natureza humana, quer seja porque o inconsciente prima pela própria integridade, 

ainda que isso implique danos à coletividade, quer seja porque o cérebro, 

reproduzindo um reflexo ancestral que estimula o ser humano à lei do menor esforço, 

procura meios de fugir do desgaste mental típico do cumprimento de alguma 

sanção. 

Entretanto, não se deve tolerar essa conduta evasiva porque age como reforço 

positivo estimulador da reiteração transgressiva. Do contrário, a punição tem o poder 

de desconstruir tendências, ou seja, condicionar o transgressor a não mais 

transgredir. 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
194 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
7

 d
e 

2
7

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

A prática processual revela que é comum a ocorrência da ampla destreza, 

onde aqueles que, dentro do processo, fogem da verdade para não serem 

responsabilizados, agindo com astúcia, ardilosidade ou destreza, a fim de transvestir 

a mentira em verdade ou em possibilidade, a exercem. 

Essa prática, em que pese ser corriqueira, representa uma violação a 

disposições normativas infraconstitucionais e constitucionais, quais sejam: arts. 5º, 

6º, 77, I, II e III, 80, II e V e 378 do CPC/15, art. 187 do CC/02, arts. 2º, parágrafo único, 

I e 6º do CED-OAB/15, art. 32 do EAOAB/94 e arts. 1º, III, 3º, I e IV, 5º, LIV e §2º da 

CRFB/88, sem prejuízo de outros comandos legais não citados. 

Paralelamente à prática da ampla destreza, existem medidas legais que 

estimulam a autorresponsabilidade do transgressor, combatendo, portanto, aquela. 

Dentre elas destacam-se a transação, a confissão, as penas restritivas de direitos, o 

acordo de não persecução penal (ANPP), a justiça restaurativa, a autocomposição e 

o termo de ajustamento de conduta (TAC), havendo ainda outras medidas como a 

colaboração premiada, o termo circunstanciado administrativo (TAC) e inúmeros 

outros. 

Restado infrutífero o combate à ampla destreza pelos meios que já são 

dispostos, necessária a adoção de nova medida, mais contundente, que combata o 

problema com a eficácia esperada. Para isso, sugere-se a tipificação penal do crime 

do perjúrio, ultima ratio contra o falseamento deliberado da verdade, em favor da 

coletividade, do Estado Democrático de Direito e da segurança jurídica. 
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RESUMO: A presente pesquisa de trabalho apresenta por desígnio acarretar à baila 

um abalroamento aberto a acatamento do que chega a ser o encargo civil e como 

esta acontece nos acontecimentos por sua vez de dano ambiental ocasionado pela 

pessoa jurídica, assim como sobressair na legislação nacional às questões de 

máxima importância no comovedor o temático abalroamento. Logo, para tanto, 

aproveitando um procedimento de abalroamento qualitativo e procurando 

exclusivamente atravessadamente de analises bibliográficas bem como 

documentais, em periódicos por sua vez físicos e também virtuais é que se obterá 

abeirar-se às terminações relacionadas, resultantes desta análise perfunctória, para 

isso, improvisar-se cogente uma apreciação, a priori, ao mesmo tempo completa, 

para somente então partir por sua vez para os alvos, além disso, característicos, o 

que pode ser improvisado a partir da concentração primitiva do que chega a ser por 

sua vez a Responsabilidade Civil, a maneira que esta se decompõe bem como quais 

os fatores efetivos à sua adaptação no comovedor à pessoa jurídica bem como ao 

meio ambiente, logo, assim como um todo, o que consentirá abranger que é 

essencialmente admirável que uma concretiza responsabilização reincida sobre 

aquele ocasionador do respectivo dano ambiental, especialmente à pessoa jurídica, 

detentora de uma culpabilidade objetiva, o que por sua vez a contorna responsável 

independentemente de culpabilidade ou até mesmo de dolo, satisfazendo que 

exista exclusivamente o procedimento lesivo ao meio ambiente, o detrimento 

efetivamente determinado bem como o nexo de causalidade. Existindo, com isso o 

imperativo de desforço do detrimento. 

PALAVRAS-CHAVE: Dano Ambiental. Pessoa Jurídica. Responsabilidade Civil. 
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ABSTRACT: The purpose of this work research is to bring about a collision open to 

complying with what is the civil burden and how it happens in the events of 

environmental damage caused by the legal entity, as well as standing out in national 

legislation to issues of utmost importance in the moving thematic collision. 

Therefore, taking advantage of a qualitative collision procedure and looking 

exclusively through bibliographical as well as documentary analyzes, in journals that 

are physical and also virtual, it will be possible to approach the related terminations 

resulting from this perfunctory analysis. to improvise cogently an appreciation, a 

priori, at the same time complete, only then to turn in turn to the targets, moreover, 

characteristic, which can be improvised from the primitive concentration of what 

becomes in turn the Civil Liability, the way it decomposes as well as what are the 

effective factors for its adaptation in the touching to the legal person as well as to 

the environment, therefore, as well as a whole, which will allow to cover that it is 

essentially admirable that one realizes repeated liability on that which caused the 

respective environmental damage, especially to the legal entity, with an objective 

guilt, which in turn makes it responsible regardless of culpability or even intent, 

satisfying that there is exclusively the harmful procedure to the environment, the 

detriment effectively determined as well as the causal link. Therefore, there is an 

imperative to stress the detriment. 

KEYWORDS: Environmental Damage. Legal person. Civil responsability. 

1 INTRODUÇÃO 

Constitui incontestável que o Direito a um meio ambiente tranquilo é de basal 

acuidade para a essência do ser compassivo, bem quanto para que este apresente 

uma máxima abonação em sua característica de existência. Logo, para de tal maneira, 

arranjar-se cogente o emprego das regras normativos reguladores dos assuntos 

ambientais. Dessa maneira, a obrigação de se haver uma legislação atenta à 

deterioração do meio ambiente permanece cada dia novamente manifesta, ao 

estreito que o acrescentamento igualitário, mercantil e tecnológico vão conseguindo 

dimensões tão enormes como as que se apresenta nos dias atualizados, logo, com 

isso, a sustentabilidade constitui algo que se necessita procurar na avaliação em que 

se adolesce, contudo não é isso que se percorre advindo no exercício. Assim, ao 

Direito Ambiental compete desempenho por sua vez em três domínios basilares, 

quais constituam: a anticoncepção, a desafronta e coação da deterioração ao meio 

ambiente. Logo, conquanto o enfoque dessa pesquisa jaza espontaneamente 

retornado à desafronta do dano ambiental, constituíram arranjadas anotações a 

cerca das diferentes esferas de desempenho do Direito Ambiental. 

Enfim, para que se possa acercar-se a afundado em afinidade à 

Responsabilidade Civil Ambiental, se arranja cogente, além disso, tudo, aclarar 
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algumas apreciações, em meio às quais apartamos que surge a ser o competente 

meio ambiente, o que constitui por sua vez a deterioração ambiental, poluição e 

quem é o respectivo poluente, para que se possa finalmente abeirar-se à encargo 

civil. 

2 DO RESPECTIVO DANO AMBIENTAL  

Inicialmente, a propósito da Responsabilidade Civil, não se pode arrazoar em 

obrigação de ressarcir sem que por sua vez tenha havido, antes o detrimento. De tal 

modo, o detrimento é uma conjectura imperativa ao encargo civil. Logo, em termos 

acendeis de ajuste com os ensinamentos do autor Stolze (2012, p. 88), pode-se 

conceituar o respectivo dano como constituindo “uma lesão a determinado bem 

jurídico tutelado – patrimonial ou não – causado por ação ou omissão do sujeito 

infrator”. 

Dessa maneira, no que dedilha ao detrimento ambiental, o autor Amado 

(2014, p. 198) ressalta que: 

O dano ambiental significa a lesão ao meio ambiente, como 

bem incorpóreo, qualificado juridicamente como bem de uso 

comum do povo (art. 225, caput, da CF), e aos elementos 

corpóreos e incorpóreos que o integram – os denominados 

bens ambientais, os quais receberam tratamento legal 

específico, devido a sua função ecológica e ambiental, como 

recursos ambientais (art. 3.°, V, da Lei 6.938/1981), sendo, em 

quaisquer dos casos, na sua dimensão coletiva, como 

interesses difusos, bens pertencentes a coletividade, 

independentemente da titularidade do domínio reconhecida 

sobre o elemento material específico atingido. 

Desse modo, pelo desvendado percorre-se que, em se abordando de 

detrimento ou avaria a um respectivo bem ambiental, que proceda de presteza 

desempenhada por qualquer pessoa, seja ela por sua vez, física ou ate mesmo jurídica 

privada e/ou pública, não somente existirá a assimilação deste assim como sendo o 

atuante poluente, como igualmente este apresentará a culpabilidade de compensar. 

3 DA RESPECTIVA RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA E OBJETIVA 

Inicialmente, o respectivo encargo civil subjetiva é por sua vez aquele com o 

fundamento na teoria da culpabilidade, assim sendo, é cogente a comprobação da 

culpabilidade (imperícia, negligência e imprudência) ou dolo, para que o atuante 

ocasionador do dano constitua devidamente culpado. Nesse diapasão a baila, o 
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Código Civil218 de 2002 trás nos precisos termos de seu artigo 186 que: “Aquele que, 

por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar 

dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito”. 

Dessa maneira, no que se tange sobre a respectiva teoria da culpa, leciona o 

autor Gonçalves (2011, p. 378) enfatiza que: 

A teoria clássica, também chamada de teoria da culpa ou 

subjetiva, pressupõe a culpa como fundamento da 

responsabilidade civil. Não havendo culpa, não há 

responsabilidade. Diz-se, pois, ser subjetiva a 

responsabilidade quando esta se esteia na ideia de culpa. A 

prova da culpa (em sentido lato, abrangendo o dolo ou a 

culpa em sentido estrito) passa a ser pressuposto necessário 

do dano indenizável. 

Dessa maneira, em originadas circunstâncias pode existir a responsabilização 

bem como a imediata desafronta do detrimento sem a comprobação da 

culpabilidade. Versar-se do encargo objetiva, fundamentado por sua vez na teoria do 

risco. 

Assim, a respectiva teoria do risco prescreve que todo atuante que comete 

causada atividade provoca afoiteza de detrimento a indivíduos terceiros, 

necessitando ser compelido a repará-lo, independentemente de que por sua vez 

exista ou até mesmo não culpa, constituindo cogente exclusivamente a comprovação 

do nexo de causalidade dentre o comportamento do atuante e o respectivo 

detrimento causado. 

Logo, a cerca da teoria objetiva, pelas palavras do autor Sirvinskas (2012, p. 

251). se tem que: 

Ao contrário da teoria subjetiva, a objetiva não exige a 

demonstração da culpa, ou seja, o agente responderá pelos 

danos causados independentemente da culpa. Basta a 

demonstração da existência do fato ou do ato – o dano e o 

nexo causal. Essa responsabilidade consiste no ressarcimento 

dos danos causados pelo agente mesmo que ele não tenha 

agido com culpa. Indeniza-se pelo fato ou pelo ato lícito ou 

ilícito. Contudo, neste último caso, o agente tem o direito de 

                                                             

218 BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Institui o Código Civil. Disponível em 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 30 de julho de  2020. 
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regresso contra o responsável pelo dano, à semelhança do 

que dispõe o artigo 37 §6º, da CF. 

4 CONCEITO E PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL 

Inicialmente, o Direito Ambiental, como mencionado antes, opera 

essencialmente em três domínios distintos: na prevenção, reparação bem como 

repressão. Logo, o enfoco por sua vez dessa pesquisa centraliza-se na reparação do 

dano ambiental, no domínio da esfera civil por sua vez de responsabilização jurídica. 

Dessa maneira, no domínio jurídico, para que por sua vez exista encargo civil 

faz-se cogente a comprovação da atividade prejudicial, que o respectivo individuo, 

atuando ilicitamente, contravenha uma regra legal preexistente, vinculando-se, com 

isso, à compulsão de reparar o detrimento. 

Dessa maneira, de acordo com a doutrina do autor Gonçalves (2011, p. 378) 

afirma que: “a palavra responsabilidade origina-se do latim respondere, que encerra 

a ideia de segurança ou garantia da restituição ou compensação do bem sacrificado. 

Teria, assim, o significado de recomposição, de obrigação de restituir ou ressarcir.” 

Desse modo, a Responsabilidade Civil exibe-se, primeiramente, de dois 

caracteres abalizados, quais seria por sua vez, a contratual bem como a 

extracontratual, igualmente chamada por sua vez de aquiliana. 

Logo, em contermos gerais, a responsabilidade civil contratual nada mais é 

por sua vez que o descumprimento do comprometimento antecipado no acordo, 

assim sendo, seria a respectiva violação de cláusula contratual anteriormente 

adsorvida pelas partes. Assim, o encargo extracontratual, por sua vez, é o respectivo 

abuso direto de uma regra legalística. 

Dessa maneira, sobre as responsabilidades contratual bem como a 

extracontratual, os autores Gagliano e Filho (2011, p. 64). Constituem, por sua vez 

que: 

Com efeito, para caracterizar a responsabilidade civil 

contratual, faz-se mister que a vítima e o autor do dano já 

tenham se aproximado  anteriormente e se vinculado para o 

cumprimento de uma ou mais prestações, sendo a culpa 

contratual a violação de um dever de adimplir, que constitui 

justamente o objeto do negócio jurídico, ao passo que, na 

culpa aquiliana, viola-se um dever necessariamente negativo, 

ou seja, a obrigação de não causar dano a ninguém. 
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Assim, são por sua vez as Conjecturas Suscitais da Culpabilidade Civil, o 

comportamento humana, constitua positiva ou negativa, o detrimento ou prejuízo 

determinado e a lógica de causalidade. 

Logo, o primitivo desígnio da culpabilidade civil é o comportamento. Dessa 

maneira, qualquer acontecimento da natureza, ainda que consista de maneira lesiva, 

não poderá adjudicar responsabilização civil, pois não pode ser adjudicado ao 

indivíduo. Assim, para os respectivos autores Gagliano e Filho (2011, p. 78), 

doutrinam que: “apenas o homem, portanto, por si ou por meio das pessoas jurídicas 

que forma, poderá ser civilmente responsabilizado”. 

Ademais, ainda para os autores Gagliano e Filho (2011, p. 78) se tem que: 

Nesse contexto, fica fácil entender que a ação (ou omissão) 

humana voluntária é pressuposto necessário para a 

configuração da responsabilidade civil. Trata-se, em outras 

palavras, da conduta humana, positiva ou negativa (omissão), 

guiada pela vontade do agente, que desemboca no dano ou 

prejuízo. Assim, em nosso entendimento, até por um 

imperativo de precedência lógica, cuida-se do primeiro 

elemento da responsabilidade civil a ser estudado, seguido 

do dano e do nexo de causalidade. O núcleo fundamental, 

portanto, da noção de conduta humana é a voluntariedade, 

que resulta exatamente da liberdade de escolha do agente 

imputável, com discernimento necessário para ter 

consciência daquilo que faz. 

Para efeitos de culpabilidade civil, o preceito comum é que constitua 

aproveitada a culpabilidade subjetiva, aonde se consideram conglomerados as 

conjecturas, em meio às quais, a culpabilidade ou dolo carecem ser comprovada, 

como prontamente aludido. Assim, em se versando de detrimento ambiental, 

todavia, a culpabilidade ou dolo não carece ser posta à avaliação, porquanto o que 

se considera exclusivamente é o detrimento ocasionado bem como o nexo de 

causalidade dentre o comportamento do individuo e o respectivo dano. 

Assim, passando para analise do Segundo componente ou conjectura da 

culpabilidade civil é o dano. E como dito anteriormente, o dano individualiza-se como 

todo e por sua vez qualquer detrimento a um bem jurídico tutelado. 

Dessa maneira, segundo o entendimento doutrinário do autor Sarvinskas 

(2012, pp. 249/150) o qual ressalta que: 
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Dano ambiental, por sua vez, é toda agressão contra o meio 

ambiente causada por atividade econômica potencialmente 

poluidora, por ato comissivo praticado por qualquer pessoa 

ou por omissão voluntária decorrente de negligência. Esse 

dano, por seu turno, pode ser economicamente reparado ou 

ressarcido. [...] Como nem todo bem é recuperável, nesse 

caso, será fixado um valor indenizatório pelo dano causado 

ao bem. Questão de difícil solução é a quantificação do dano 

ambiental ou difuso. 

Por sua vez, o respectivo nexo de causalidade abrolha como a terceira 

conjectura da culpabilidade civil e dessa maneira é a respectiva ligação dentre o 

comportamento do individuo e o detrimento potencialmente prejudicial. Assim, o 

nexo de causalidade por sua vez é um componente basilar para que possa haver a 

reparação do detrimento, inclusive ainda quando se aborda de culpabilidade 

objetiva, assim como se repousa na respectiva teoria do risco. 

Dessa maneira, conforme ensinamentos do autor Milaré (2011, pp. 

1254/1255), o qual estabelece que: 

Em matéria de dano ambiental, ao adotar o regime da 

responsabilidade civil objetiva, a Lei 6.938/1981 afasta a 

investigação e a discussão da culpa, mas não prescinde do 

nexo causal, isto é, da relação de causa e efeito entre a 

atividade (=fonte poluidora) e o dano dela advindo. Analisa-

se a atividade, indagando-se se o dano foi causado em razão 

dela, para se concluir que o risco que lhe é inerente é 

suficiente para estabelecer o dever de reparar o prejuízo. Em 

outro modo de dizer, basta que se demonstra a existência do 

dano para cujo desenlace o risco da atividade influenciou. 

Entretanto, para o autor Amado (2014, p. 559), por sua vez, o nexo de 

causalidade nada mais seria que “o vínculo que une conduta e resultado lesivo, 

variando a sua determinação de acordo com a teoria que se adote. É pressuposto 

indispensável para toda a responsabilização civil, mesmo a objetiva lastreada pela 

Teoria do Risco Integral”. 

Ainda segundo os ensinamentos do autor Amado (2014, p. 559) se tem 

ressaltado que: 

Existem inúmeras teorias no Direito mundial que buscam 

delimitar o vínculo de causalidade. Para a Teoria da 

Equivalência das Condições Causais, também conhecida 
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como teoria da conditio sine qua non, de índole 

generalizadora, adotada pelo artigo 13, do Código Penal, 

brasileiro, toda condição será considerada causa do delito, 

mesmo que, por si só e não imediatamente, não seja apta a 

consumar o crime, uma vez que todos os que concorrem para 

o mesmo incidem nas penas cominadas, na medida de sua 

culpabilidade. No entanto, para evitar absurdos em cadeia, a 

lei penal colocou filtros a esta teoria, como a exigência de 

dolo ou culpa e concausas que rompem o nexo. Atualmente, 

também se aplica a Teoria da Imputação Objetiva para a 

quebra do vínculo, quando juridicamente o resultado não 

puder ser atribuído ao agente, apesar de naturalisticamente 

sim, se este não criou ou aumentou risco socialmente 

permitido. Esta teoria, por ser generalizadora, não é 

normalmente utilizada em termos de responsabilização civil, 

mesmo porque a imputação objetiva não exige dolo ou culpa 

para a sua caracterização, não sendo possível, portanto, 

utilizar esses condicionantes. 

5 DA RESPONSABILIDADE DA PESSOA JURÍDICA POR DANO AMBIENTAL 

Inicialmente, ao que se pode averiguar a culpabilidade civil por detrimentos 

ambientais tem constituído mira de discussões e imprecisões, assim, em pretexto de 

o Direito ambiental haver uma legislação adequada e exclusivamente procura 

alicerce em diferentes extensões do Direito assim como existe verdadeiramente 

imperativo. E as extensões mais avocadas para dirimir os respectivos conflitos 

viventes por sua vez, no direito ambiental, quando sua competente legislação não 

abastece os espaços é, especialmente, o Direito Civil bem como o respectivo Direito 

Administrativo. 

Dessa maneira, em termos determinais, para se discorrer em culpabilidade civil 

por sua vez da pessoa jurídica, é cogente, igualmente proporcionar uma apreciação 

do conceito de pessoa jurídica, a sabedoria do autor Gonçalves (2011, pp. 380/381) 

a qual preceitua que; “A pessoa jurídica [...] Consiste num conjunto de pessoas ou de 

bens dotado de personalidade jurídica própria e constituído na forma da lei para a 

consecução de fins comuns. Pode-se afirmar, pois, que pessoas jurídicas são 

entidades a que a lei confere personalidade, capacitando-as a serem sujeitos de 

direitos e obrigações”. 
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Desse modo, conforme expresso nos termos da Lei de Crimes Ambientais, Lei 

nº 9.605/1998219 a qual dispõe nos termos de seu artigo 3º que “As pessoas jurídicas 

serão responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta 

Lei, nos casos em que a infração seja cometida por decisão de seu  representante 

legal ou contratual, ou de seu órgão colegiado, no interesse ou benefício da sua 

entidade”. 

Assim, como já aludido, por sua vez, o direito ambiental abraça a conjectura 

objetiva. Dessa maneira, segundo o autor Sirvinskas, (2012, p. 257) isso acontece 

porquanto anteriormente existia uma admirável dificuldade em se corroborar a 

culpabilidade do determinante do detrimento ambiental pela conjectura particular 

subjetiva. E por sua vez, em pretexto de existir uma ampla acuidade do bem jurídico 

tutelado, de tal maneira, tanto a doutrina, quão intensamente a jurisprudência adveio 

a adotar assim a teoria objetiva. 

Desse modo, segundo o autor Sirvinskas (2012, p. 257), determina que: 

A responsabilidade Objetiva na esfera ambiental foi 

recepcionada pela nova ordem constitucional. O art. 225, § 3º 

da CF dispõe que “as condutas e atividades consideradas 

lesivas ao meio ambiente sujeitarão os infratores, pessoas 

físicas ou jurídicas, a sanções penais e administrativas, 

independentemente da obrigação de reparar os danos 

causados”. Para maior proteção ao meio ambiente, o 

legislador resolveu protege-lo na esfera administrativa, civil 

e penal. 

Assim, de tal maneira a doutrina, quão grandemente a jurisprudência 

prontamente apresentam por sua vez pacificado a respectiva adoção e uso da 

conjectura do risco absoluta nesses acontecimentos, aonde todo aquele individuo 

que enseja dano ao meio ambiente ou a terceiro constituirá obrigado a compensa-

lo. Segundo o autor Sirviskas (2012, p. 257), também, “toda empresa possui riscos 

inerentes à sua atividade, devendo, por essa razão, assumir o dever de indenizar os 

prejuízos causados a terceiros”. 

5.1 Da Responsabilidade Civil por Dano Causado por Atividade 

Poluidora 

                                                             

219 BRASIL. Lei 9.605, DE 12 de fevereiro de 1998, Dispõe sobre as sanções penais e administrativas 

derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e dá outras providências.. Disponível 

em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9605.htm> Acesso em: 30 de julho de  2020. 
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Inicialmente, segundo a Lei 6.938/81220, que prepara a propósito da Política 

Nacional do Meio Ambiente, institui nos termos do respectivo parágrafo 1º em seu 

artigo 14, que “o poluidor é obrigado, independentemente de existência de culpa, a 

indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por 

sua atividade”. Dessa maneira, ainda seguindo esta própria concentração, nos termos 

do Artigo 927 do Código Civil221, em seu parágrafo único constitui por sua vez que 

“Haverá obrigação de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos 

especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor 

do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”. 

Dessa maneira, seguindo esse pensamento a baila, o autor Amado (2014, pp. 

55/56) trás um forte posicionamento e elucida por sua vez que: 

Ademais, não é possível dar uma interpretação extensiva às 

normas que permitam, excepcionalmente, o 

desenvolvimento de uma atividade poluidora, sendo um 

ótimo exemplo a análise do art. 27, do revogado Código 

Florestal (Lei 4.771/1965). Este dispositivo vedava, como 

regra, o uso do fogo nas florestas e demais formas de 

vegetação, por ser prática extremamente lesiva aos 

ecossistemas. Para o Superior Tribunal de Justiça, “a  

referência  do  legislador  à  expressão  „demais  formas  de  

vegetação‟  não pode ser interpretada restritivamente, mas, 

ao contrário, deve ser compreendida de modo a abranger 

todas as formas de vegetação, sejam elas permanentes ou 

renováveis” (REsp 1.179.156, de 12.04.2011). Assim, como a 

regra é protetiva ao meio ambiente, deverá ser interpretada 

ampliativamente, ou, na pior das hipóteses, estritamente, 

mas jamais restritivamente. Por exceção, admitia-se o seu uso 

se as peculiaridades locais ou regionais justificassem o 

emprego do fogo em práticas agropastoris ou florestais, 

observadas as normas de precaução, sendo uma forma de 

respeitar tradicionais práticas culturais na agricultura, a 

exemplo dos métodos adotados por comunidades indígenas. 

                                                             

220 BRASIL. Lei nº 6.938, DE 31 de agosto de 1981, Dispõe sobre a Política Nacional do Meio Ambiente, 

seus fins e mecanismos de formulação e aplicação, e dá outras providências. Disponível em 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm Acesso em: 13 de julho de 2020. 

221 BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Institui o Código Civil. Disponível em 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 30 de julho de 2020. 
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5.2 Da Responsabilidade Civil por Dano Causado por Atividade Nuclear 

Logo, a opressão de agilidade nuclear abrolha nos termos do artigo 21, inciso 

XXII da Constituição Federal222 como constituindo um dos domínios de 

culpabilidade da união. Assim sendo, trata-se igualmente de culpabilidade objetiva. 

Dessa maneira, segundo a Lei 6.453/77223, recepcionada pela Carta Magna 

de 1988224, nos termos de seu artigo 4º no qual imputa ao “operador da instalação 

nuclear, nos termos desta Lei, independentemente da existência de culpa, a 

responsabilidade civil pela reparação de dano nuclear causado por acidente nuclear”. 

Dessa maneira, segundo os ensinamentos do Sirvinskas (2012, p. 262), por sua 

vez, se tem que: 

[...] o operador não responderá pela reparação do dano 

resultante de acidente nuclear causado diretamente por 

conflito armado, hostilidades, guerra civil, insurreição ou 

excepcional fato da natureza (art. 8º da Lei 6.453/77). Esse 

dispositivo, no nosso entender, é de constitucionalidade. 

5.3 Da Responsabilidade Civil por Dano Causado por Atividade de 

Mineração 

Logo, em concordância aos termos previstos no parágrafo 2º do artigo 225 da 

Carta Magna Federal de 1988225, a culpabilidade de desafronta do detrimento 

determinado por presteza de mineração é por sua vez objetiva, aonde comanda o 

supramencionado dispositivo que: “Aquele que explorar recursos minerais fica 

obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solução técnica 

exigida pelo órgão público competente, na forma da lei”. Dessa maneira, segundo o 

                                                             

222 BRASIL.Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 

1988.Disponível em 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 16 de julho de 

2020. 

223 BRASIL. 6.453, DE 17 de outubro de 1977. Dispõe sobre a responsabilidade civil por danos 

nucleares e a responsabilidade criminal por atos relacionados com atividades nucleares e dá outras 

providências. Disponível em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6453.htm> Acesso em: 15 de 

julho de  2020. 

224 BRASIL.Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 

1988.Disponível em 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 16 de julho de 

2020. 

225 Ibidem. 
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autor Sirvinskas (2012, p. 334) que trás os ensinamentos doutrinários e esclarece que: 

“a atividade de mineração é regida pelo Decreto-Lei nº 227, de 28 de fevereiro de 

1967 (Código de Minas), e pelas alterações introduzidas pelo Decreto-Lei nº 318 de 

14 de março de 1967”. De modo muito elucidativo, o autor Sirviskas apud Alonso 

(2012, p. 262) ressalva que: “a atividade da lavra, que pela definição do art. 36 do 

Código, constitui as operações que têm por objetivo o aproveitamento industrial da 

jazida, desde a extração do minério até o seu beneficiamento, faz com que o titular 

de sua concessão responda pelos danos, diretos e indiretos, causados a terceiros em 

decorrência do seu exercício”. 

CONCLUSÃO 

Não existe como abordarmos a acatamento do meio ambiente sem que 

cheguemos, além disso, a ponderar a propósito do dano ambiental bem como a 

respectiva degradação ao meio ambiente. Da própria atitude averigua-se nessa 

pesquisa o contrassenso em se arrazoar em detrimento sem que abordemos por 

sua vez a cerca da desafronta do supra.  

Logo, a culpabilidade civil é um argumento de basilar acuidade para o 

âmbito jurídico e, no que dedilha aos assuntos ambientais é um pouco, além disso, 

mais acentuada, colocação que, exclusivamente atravessadamente de uma 

altercação essencial alusiva à temática é que por sua vez se podem obter os 

organismo jurídicos cogentes para a diligente aquisição de um meio ambiente 

genuinamente contrabalançado, afiançando o que prescreve os precisos termos 

da Constituição de 1988 e as mais variantes regras infraconstitucionais que 

abordam a propósito do respectivo assunto a baila. Porquanto de coisa nenhuma 

adiantaria apreciar o meio ambiente, assoalha-se cada ocasião mais densamente 

acaso o Direito não o resguardasse. 

Dessa maneira, através da pesquisa aqui corroborada teve-se a 

conveniência de averiguar-se a verdadeira seriedade de se culpar civilmente aquele 

agente que por sua vez cause dano ao meio ambiente. E, além disso, ainda, que a 

respectiva pessoa jurídica carece sim, ser culpada ao contornar-se determinante 

de detrimentos e deterioração ao meio ambiente, apresentando a 

responsabilidade civil, nestes acontecimentos por sua vez, como sendo nesses 

casos, objetiva, pelos mais diferentes pretextos legitimamente corroborados, 

especialmente, em desempenho do potencial danoso de suas respectivas 

atividades, constitua designadamente pelo produto aproveitado ou pelo caráter 

como catafalcos atividades aconteceram.  

Assim multidisciplinaridade do Direito, que tem desempenho nos ao mesmo 

tempo em distintas partes do dia-a-dia, não poderia abandonar por fora os 
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assuntos que abordam por sua vez a cerca do meio ambiente, porquanto, como é 

conhecido de todos, as regras e normas passar a existir a partir da pretensão da 

coletividade em se ter respectivamente resolvido acurado acontecimento ou 

circunstância, não podendo por sua vez o Direito eximir-se de procurar uma 

resolução para quaisquer que sejam as demandas, o que por sua vez permite-se 

averiguar que não é incondicional a opinião de que toda regra se antecipa ao 

acontecimento, pelo adverso, na pluralidade dos episódios, antes que a lei 

chegasse a existir determinado fato foi cogente que sobreviesse para que se 

abrangesse a obrigação de regulamentação daquele determinado acontecimento.  

Por derradeiro, em contra partida, os assuntos ambientais necessitam ser 

regulamentados igualmente como configuração de anticoncepção do 

acontecimento de acurado acontecimento degradante, assim sendo, existindo a 

previsibilidade de que causado ato possa ser por sua vez potencialmente danoso 

ao meio ambiente, logo, o Direito procurará regulamentar tal acontecimento e, 

caso chegue a haver o inadimplemento da legislação de maneira preventiva, a 

própria acarretará em sua capacidade sanções, que por sua vez têm modo 

repressivo bem como o reparatório de determinada comportamento. 
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PACOTE ANTICRIME: ALTERAÇÕES PROMOVIDAS NO CÓDIGO PENAL 

MAIQUEL MATEUS BORDIN JOIA: 

Bacharelando em Direito pela 

Universidade Brasil) 

ADEMIR GASQUES SANCHES226 

(orientador) 

Resumo: Este artigo tem como objetivo analisar todas as alterações ocorridas no 

Código Penal Brasileiro após a promulgação da Lei nº 13.964, de 24 de dezembro de 

2019, conhecida como Pacote Anticrime, que instituiu mudanças no Código Penal, 

Código Processual Penal e em algumas das leis extravagantes, tais como, a Lei dos 

Crimes Hediondos, Lei de Execução Penal, dentre outras. O principal objetivo da 

criação desta lei, foi a intenção de combater o crime organizado, a criminalidade 

violenta e à corrupção. O presente trabalho abordará todas as alterações ocorridas 

na parte geral e na parte especial do Código Penal. Os principais artigos que foram 

alterados são: 25 (legítima defesa), 51 (conversão da multa e revogação), 75 (limite 

das penas), 83 (requisitos do livramento condicional), 91-A (efeitos da condenação), 

116 (prescrição), 121 (homicídio), 157 (roubo), 171 (estelionato) e 360 (concussão). O 

artigo será escrito por meio de revisão bibliográfica realizada por meio de livros, 

doutrinas e artigos existentes sobre o tema escolhido disponíveis em meio eletrônico.  

Palavras-Chave: Código Penal. Pacote Anticrime. Alterações. 

SUMÁRIO:   Introdução. 1. Código Penal. 2. Da lei n° 13.964/2019; 2.1 Das alterações 

no código penal na parte geral; 2.1.1 Artigo 25; 2.1.2 Artigo 51; 2.1.3 Artigo 75; 2.1.4 

Artigo 83; 2.1.5 Artigo 91-A; 2.1.6 Artigo 116; 2.2 Das alterações no código penal na 

parte especial; 2.2.1 Artigo 121; 2.2.2 Artigo 122; 2.2.3 Artigo 141; 2.2.4 Artigo 157; 

2.2.5 Artigo 171; 2.2.6 Artigo 316; 2.2.7 Artigo 350; 3. Conclusão. Referências. 

Introdução 

A Lei n° 13.964 sancionada em 24 de dezembro de 2019 e chamada de lei 

do pacote anticrime, entrou em vigor em 23 de janeiro de 2020 e trouxe diversas 

                                                             

226 Graduação em Ciências Jurídicas pela Universidade Metodista de Piracicaba (1983). Especialista em 

Direitos Difusos e Coletivos - Universidade Camilo Castelo Branco (2002), Especialista em Direito 

Processual - Centro Integrado de Pós-Graduação Toledo (1999). Atualmente é professor titular da 

Fundação Municipal de Educação e Cultura de Santa Fé do Sul - FUNEC, da Academia de Polícia e da 

Universidade Brasil, campus de Fernandópolis - SP. Tem experiência na área de Educação, com ênfase 

em Direito, atuando, principalmente, nas seguintes disciplinas: Direito Penal, Direito Processual Penal, 

Direito Constitucional e Direito Administrativo Disciplinar. 
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mudanças ao Código Penal e Código de Processo Penal, bem como, trouxe ainda 

alterações importantes em algumas das leis penais extravagantes.  

A lei foi criada com o objetivo de enrijecer as formas de combate ao crime 

organizado, a corrupção e a criminalidade violenta que atualmente assola o país, 

além de aperfeiçoar as normas penais brasileiras. As novas normas trazidas estão 

sujeitas ao princípio da irretroatividade, ou seja, a lei não retroagirá, exceto para 

beneficiar o réu.  

O presente artigo tratará apenas das alterações ocorridas no Código Penal 

Brasileiro após a promulgação da lei nº 13.964/2019, quais sejam: os artigos 25, 51, 

75, 83, 91-A, 116, 121, 122, 141, 150, 157, 171 e 316 e 350.  

O objetivo deste trabalho é tratar exclusivamente sobre as alterações no 

Código Penal. O artigo foi escrito através de revisão bibliográfica, conjuntamente 

com análise da nova lei penal n° 13.964/2019 e o Código Penal em vigor.  

1 Código Penal 

O Direito Penal é um segmento do ordenamento jurídico que possui a função 

de selecionar os comportamentos humanos mais graves e perniciosos à coletividade, 

capazes de colocar em risco valores fundamentais para a convivência social, e 

descrevê-los como infrações penais, aplicando, em consequência, as respectivas 

sanções, além de estabelecer todas as regras complementares e gerais necessárias à 

sua correta e justa aplicação (CAPEZ, 2003). 

Conforme prevê a Constituição Federal de 1988, o Direito Penal tem como 

função proteger os bens jurídico-penais, que são a vida, a liberdade, o patrimônio, o 

meio ambiente, a incolumidade pública.  

O Código Penal, Lei n° 2.848, foi criado em 1940 e dispõe sobre as 

penalidades que serão aplicadas quando cometido um crime, ou seja, uma conduta 

pré-definida em legislação como crime.  

De acordo com Nucci (2006), o direito penal é o corpo de normas jurídicas 

voltado à fixação dos limites do poder punitivo do Estado, que institui infrações 

penais, as sanções correspondentes e as regras atinentes à sua aplicação. 

O Código Penal é dividido em duas partes, a primeira é a parte geral, que 

começa no artigo 1° e vai até o artigo 120, tal parte define os critérios a partir dos 

quais o Direito Penal será aplicado conforme cada caso e o modo de aplicação da 

pena; a parte especial inicia-se no artigo 121, com término no artigo 360, e prevê os 

crimes em espécie e as penas correspondentes, de acordo com sua gravidade. 
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2 Da Lei n° 13.964/2019 

A Lei n° 13.964/2019, em vigência desde 23 de janeiro de 2020, fortalece a 

legislação penal e processual penal, e trouxe grandes mudanças à persecução penal 

no ordenamento jurídico brasileiro, através da alteração de artigos, sistemáticas, e 

atualização das leis penais.  

O chamado “Pacote Anticrime” do Governo Federal é um conjunto de 

alterações na legislação brasileira que teve como objetivo a aumentar a eficácia do 

combate aos crimes organizados, aos crimes violentos e à corrupção, além de reduzir 

pontos de estrangulamento do sistema de justiça criminal.  

O pacote anticrime foi aprovado com certa desidratação de seu texto 

originário, em razão do interesse de muitos que se viam ameaçados com as 

propostas ofertadas, notadamente, no que tange ao combate à corrupção e à 

possibilidade de prisão em casos de julgamentos de 2ª Instância, de sentença penal 

condenatória (PEREIRA, 2020). 

2.1 Das Alterações no Código Penal na Parte Geral 

2.1.1 Artigo 25 

A primeira alteração ocorrida no Código Penal foi a inclusão de um novo 

parágrafo ao artigo 25 que trata sobre legítima defesa (hipótese de excludente de 

ilicitude).  

A legítima defesa é a defesa necessária empreendida contra agressão injusta, 

atual ou iminente, contra direito próprio ou de terceiros, usando, de forma moderada 

os meios necessários (NUCCI, 2005). 

O parágrafo incluído dispõe que também estará em legitima defesa o agente 

de segurança pública que repelir agressão contra a vítima que estiver sendo mantida 

como refém durante o decorrer de prática criminosa. 

Art. 25 - 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. Observados os requisitos previstos 

no caput deste artigo, considera-se também em legítima 

defesa o agente de segurança pública que repele agressão ou 

risco de agressão a vítima mantida refém durante a prática de 

crimes.  
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Tal alteração causou bastante repercussão no meio jurídico, pois, o parágrafo 

acrescentado criou uma hipótese de legítima defesa específica para os agentes de 

segurança pública.  

2.1.2 Artigo 51 

O artigo 51 trata sobre a conversão da pena de multa e revogação. A pena 

de multa é uma espécie de sanção penal, que possui natureza patrimonial e que pode 

ser cominada de forma isolada ou cumulada com a pena de prisão (PRADO, 2016). 

A nova redação do artigo 51 dispõe que após o trânsito em julgado da 

sentença penal condenatória, a multa será executada perante o juiz da execução 

penal e será considerada dívida de valor, e que serão aplicáveis as normas relativas à 

dívida ativa da Fazenda Pública. 

Art. 51. Transitada em julgado a sentença condenatória, a multa 

será executada perante o juiz da execução penal e será 

considerada dívida de valor, aplicáveis as normas relativas à 

dívida ativa da Fazenda Pública, inclusive no que concerne às 

causas interruptivas e suspensivas da prescrição.          

Os parágrafos 1º e 2° que tratavam sobre conversão foram revogados.  

2.1.3 Artigo 75 

O artigo 75 do Código Penal estabelece os limites de cumprimento de pena 

de reclusão e detenção. Anteriormente, o artigo 75 previa que o tempo de 

cumprimento das penas privativas de liberdade não poderia ser superior a 30 (trinta) 

anos, com a promulgação da Lei n° 13.964, o artigo foi alterado e o limite de 30 anos 

foi modificado para 40 anos. 

Quando houver a fixação de penas em montante superior ao máximo, elas 

devem ser unificadas pelo juiz da execução, adequando-as ao limite fixado em lei. 

Mas, as penas devem ser consideradas no todo, sem o corte do teto de 40 anos, para 

cômputo dos benefícios da execução penal, como a progressão de regime, as saídas 

temporárias, o indulto, e o livramento condicional (PROCOPIO, 2020). 

Em razão do princípio da irretroatividade da lei penal, é importante frisar que 

o novo limite de cumprimento de pena só poderá ser aplicado para os crimes 

cometidos após o início de vigência da Lei 13.964/2019, ou seja, após 23 de janeiro 

de 2020.  

Não houve alteração no §2º do artigo que dispõe sobre a hipótese de que 

quando há condenação do réu por fato ocorrido posteriormente ao início do 
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cumprimento da pena, se fará nova unificação das penas, desprezando-se, para esse 

fim, o período de pena já cumprido. 

2.1.4 Artigo 83 

Trata sobre o livramento condicional que é o benefício que consiste na 

soltura antecipada do condenado, mediante o preenchimento de determinadas 

condições.  O benefício é cabível nos casos de pena privativa de liberdade igual ou 

superior a dois anos. 

Art. 83 - O juiz poderá conceder livramento condicional ao 

condenado a pena privativa de liberdade igual ou superior a 2 

(dois) anos, desde que:  

(...) 

III - comprovado:           

a) bom comportamento durante a execução da pena;               

b) não cometimento de falta grave nos últimos 12 (doze) 

meses;     

c) bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuído; e 

d) aptidão para prover a própria subsistência mediante 

trabalho honesto;       

Com as alterações trazidas pela nova lei, passou a ser necessário ao réu que 

comprove além dos outros requisitos existentes, bom comportamento durante a 

execução da pena; o não cometimento de falta grave nos últimos 12 meses; bom 

desempenho no trabalho que lhe foi atribuído e a aptidão para prover a própria 

subsistência mediante trabalho honesto.  

As alterações trazidas são com a finalidade de estabelecer novas condições 

ao livramento condicional, para que não haja lacunas e que o réu que for beneficiado 

seja realmente merecedor.  

2.1.5 Artigo 91-A 

O artigo 91-A foi acrescentado pela Lei n° 13.964/2019, e estabelece mais 

hipóteses de efeitos específicos da condenação, tratando sobre a perda do produto 

ou proveito do crime.  

De acordo com o novo artigo, nos casos em que há condenação por infração 
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à qual a lei estabeleça pena máxima superior a 6 anos de reclusão, poderá ser 

decretada a perda de bens tidos como produto ou proveito do crime, 

correspondentes ao valor da diferença entre o patrimônio do condenado e aquele 

que seja compatível com o seu rendimento lícito.  

Para os efeitos da aplicação do novo artigo, entende-se por patrimônio do 

condenado todos os bens de sua titularidade, ou em relação aos quais ele tenha o 

domínio e o benefício direto ou indireto, na data da infração penal ou recebidos 

posteriormente; e os bens transferidos a terceiros a título gratuito ou mediante 

contraprestação irrisória, a partir do início da atividade criminal.   

A perda de bens deverá ser requerida pelo Ministério Público, junto com a 

denúncia, com a indicação da diferença apurada.  

Em relação a organizações criminosas e milícias, os instrumentos utilizados 

para a prática de crimes, deverão ser declarados perdidos em favor da União ou do 

Estado, dependendo da justiça onde tramitar a ação penal. 

2.1.6 Artigo 116 

O artigo 116 dispõe sobre as causas impeditivas da prescrição, ou seja, sobre 

as circunstancias que impedem que seu curso.  

A lei acrescentou novas causas impeditivas da prescrição, quais sejam, não 

correrá prazo prescricional enquanto não rescindido o instituto processual penal do 

acordo de não persecução penal e, não correrá prescrição enquanto o agente estiver 

cumprindo pena no exterior, e também, quando houver pendência de embargos de 

declaração ou de recursos aos Tribunais Superiores, quando inadmissíveis. 

A suspensão do curso do prazo prescricional não possui, na legislação, um 

limite expresso (PROCOPIO, 2020). 

2.2 Das Alterações no Código Penal na Parte Especial 

2.2.1 Artigo 121 

O artigo 121 do Código Penal trata sobre o crime de homicídio. O §2° 

especifica as hipóteses em que o homicídio é considerado qualificado.  

A lei n° 13.964/2019 vetou o inciso VIII do §2°, que previa como homicídio 

qualificado o feminicídio praticado com emprego de arma de fogo de uso restrito ou 

proibido. 

O feminicídio é crime cometido contra mulher, por razões da condição de sexo 
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feminino. O feminicídio foi criado para combater a violência doméstica e familiar 

contra a mulher e o menosprezo ou a discriminação à condição de mulher 

(LOUREIRO, 2017). 

Importante salientar, que a Lei de crimes hediondos também foi alterada, e 

que o inciso I acrescentado ao artigo 1° da referida lei, prevê que será hediondo o 

crime de homicídio, quando praticado em atividade típica de grupo de extermínio, 

ainda que cometido por um só agente, e homicídio qualificado (art. 121, § 2º, incisos 

I, II, III, IV, V, VI, VII e VIII). 

Art. 1° São considerados hediondos os seguintes crimes, 

todos tipificados no Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro 

de 1940 - Código Penal, consumados ou tentados: 

I - homicídio (art. 121), quando praticado em atividade típica 

de grupo de extermínio, ainda que cometido por um só 

agente, e homicídio qualificado (art. 121, § 2º, incisos I, II, III, 

IV, V, VI, VII e VIII);   

Dessa forma, mesmo que o inciso VIII agora conste como crime hediondo, o 

mesmo foi revogado.   

 No que se refere a hediondez no crime de homicídio, insta salientar que no 

caso de homicídio privilegiado-qualificado, em razão da incidência de qualificadoras 

objetivas, como o meio e o modo, mas que ao mesmo tempo é perpetrado pelas 

motivações contidas no §1º do artigo 121, o crime não é considerado hediondo, pois 

há predomínio do motivo sobre o meio ou o modo de execução do homicídio. 

(BARBOSA, 2020) 

2.2.2 Artigo 122 

O artigo 122 do Código Penal tratava sobre o crime de induzimento, 

instigação ou auxílio ao suicídio, após a promulgação do pacote anticrime, o teor do 

artigo foi alterado por completo e a definição do crime passou a ser Induzimento, 

instigação ou auxílio a suicídio ou a automutilação. 

Art. 122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou a 

praticar automutilação ou prestar-lhe auxílio material para 

que o faça:  

Pena - reclusão, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.  

A legislação não pune a tentativa de se matar. O suicídio não é punido, a lei 

sempre puniu aquele que induz, instiga ou auxilia alguém a se suicidar, e agora, após 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
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a promulgação do pacote anticrime, passou a punir também, aquele que induz e 

auxilia outrem a se automutilar. 

A principal mudança trazida foi a inclusão da participação em automutilação. 

Dessa forma, também passa a ser típica a conduta de instigar, induzir ou auxiliar 

alguém a praticar a automutilação (conduta de causar lesões em si próprio). 

Atualmente, há uma conexão entre a automutilação e a inovação tecnológica 

dos últimos anos, pois, conforme diariamente é publicado pela mídia, crianças, jovens 

e até mesmo adultos acabam sendo influenciados e instigados por pessoas que nem 

conhecem, mas que se comunicam através do mundo virtual, por meio de sites e 

grupos na internet, que acabam cometendo algum tipo de automutilação e até 

mesmo o suicídio, por essa razão é que há a necessidade do acompanhamento da 

legislação as práticas do mundo atual. 

Outra grande modificação, foi a de não previsão de condicionamento da 

punição à existência de resultado naturalístico. Isto é, o crime passou a admitir a 

modalidade tentada, pois agora não há mais a necessidade de ocorrer a morte para 

a prática ser punível. 

Além disso, a nova disposição prevê ainda a forma qualificada do crime. A 

ocorrência de lesão grave ou morte tornará o crime qualificado. O resultado lesão 

grave tornará a conduta punível com a pena de reclusão, de 1 a 3 anos. Se o resultado 

for a morte a pena será de reclusão, de 2 a 6 anos. Por fim, a pena será duplicada 

caso o motivo do crime seja egoístico, torpe ou fútil; e também quando o crime for 

praticado contra menor ou contra pessoa com capacidade civil reduzida. 

A pena será aumentada até o dobro se a conduta for realizada por meio da 

rede de computadores, de rede social ou transmitida em tempo real, bem como, a 

pena será aumentada em metade, se o autor for líder ou coordenador de grupo ou 

de rede virtual. 

2.2.3 Artigo 141 

O artigo 141 do Código Penal trata sobre as disposições comuns nos crimes 

contra a honra (calúnia, injúria e difamação). 

A nova lei incluiu mais um parágrafo ao artigo 141 do CP, o §1º, o qual prevê 

que serão dobradas as penas cominadas no capítulo V - dos crimes contra a honra, 

quando o delito for cometido mediante paga ou promessa de recompensa.  

2.2.4 Artigo 157 
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O crime de roubo está previsto no artigo 157 do Código Penal dentro do 

título dos Crimes contra o patrimônio. 

Quanto ao crime de roubo houveram duas pequenas alterações: a primeira 

é a do inciso VII do §2º, que inseriu no ordenamento mais uma causa de aumento de 

pena referente ao uso de arma branca como meio para o exercício da violência ou 

grave ameaça; e a inserção do §2º, alínea “b”, que prevê aplicação em dobro da pena 

prevista no caput, se a violência ou grave ameaça for exercida com emprego de arma 

de fogo de uso restrito ou proibido.  

Portanto, observa-se que o crime de roubo voltou a prever aumento de pena 

se o acusado o praticar com uso de arma branca, situação jurídica que não mais era 

prevista como majorante em razão das modificações da Lei n° 13.654/18  (ROZÁRIO, 

2020). 

Ademais, com as alterações trazidas pela Lei n° 13.964/19, o crime de roubo 

que anteriormente só era considerado hediondo se qualificado pelo resultado morte, 

passou a ser considerado hediondo em demais outras modalidades, quais sejam, as 

hipóteses inseridas no artigo 1º, inciso II, da Lei n. 8.072/90 (Crimes Hediondos):  

Art. 1º São considerados hediondos os seguintes crimes, 

todos tipificados no Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro 

de 1940 - Código Penal, consumados ou tentados:   

II - roubo:       

a) circunstanciado pela restrição de liberdade da vítima (art. 

157, § 2º, inciso V);       

b) circunstanciado pelo emprego de arma de fogo (art. 157, 

§ 2º-A, inciso I) ou pelo emprego de arma de fogo de uso 

proibido ou restrito (art. 157, § 2º-B);   

c) qualificado pelo resultado lesão corporal grave ou morte 

(art. 157, § 3º);   

Dessa forma, a consequência atual de estes delitos serem considerados 

hediondos, é que com o advento do pacote anticrime, a Lei de Execução Penal 

também foi alterada, e a mesma passou a  prever que o agente deverá cumprir 40% 

da pena, se for condenado pela prática de crime hediondo ou equiparado e se for 

réu primário e 60% da pena, se o for reincidente na prática de crime hediondo ou 

equiparado, para, assim, poder progredir de regime prisional, conforme nova 

disposição do artigo 112, incisos V e VII da Lei n° 7.210/84 (ROZÁRIO, 2020). 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
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Sendo assim, por exemplo, se o agente cometer crime de roubo com 

emprego de arma de fogo, somente poderá progredir de regime de cumprimento 

de pena, além de cumprir com outros requisitos, se cumprir, ao menos, 40% da pena 

imposta  (ROZÁRIO, 2020). 

2.2.5 Artigo 171 

O artigo 171 do Código Penal prevê sobre o crime de estelionato, que nada 

mais é do enganar uma pessoa para obter uma vantagem ilícita. 

O pacote anticrime determinou que o crime de estelionato não é mais uma 

ação de natureza incondicionada. A criação do parágrafo 5º ao artigo 171 do Código 

Penal, dispõe que o crime se procede, agora, em regra mediante representação, 

ressalvadas as hipóteses dos incisos do mesmo parágrafo, conforme abaixo exposto, 

caso em que a ação continuará sendo pública incondicionada. 

Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilícita, em 

prejuízo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, 

mediante artifício, ardil, ou qualquer outro meio 

fraudulento: 

Pena - reclusão, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos 

mil réis a dez contos de réis.  

(...)  

§ 5º Somente se procede mediante representação, salvo se 

a vítima for:           

I - a Administração Pública, direta ou indireta; 

II - criança ou adolescente;             

III - pessoa com deficiência mental; ou     

IV - maior de 70 (setenta) anos de idade ou incapaz.             

  

A ação incondicionada é aquela em que o Ministério Público tem a titularidade 

da representação, uma vez que se tem a autoria e a materialidade do crime, 

independe da representação da vítima, a ação irá prosseguir. Com a inclusão do §5°, 

o crime passou a depender de representação da vítima, não bastando a autoridade 

ter o conhecimento do fato, agora é necessária a representação. 
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A alteração de ação penal pública incondicionada para ação penal 

condicionada à representação é mais benéfica ao réu, sendo assim, a mudança é 

válida para os casos novos e antigos, retroagindo para beneficiá-lo. 

2.2.6 Artigo 316 

Os crimes cometidos por funcionários públicos contra a Administração Pública 

em geral estão previstos nos artigos 312 a 326 do Código Penal, sendo os mais 

comuns e conhecidos, o peculato, a corrupção passiva, corrupção ativa e concussão. 

O crime de concussão é previsto no artigo 316 do Código Penal, cuja conduta 

típica consiste em exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que 

fora da função, ou antes, de assumi-la, mas em razão dela, vantagem indevida. A 

pena prevista era de reclusão, de dois a oito anos, e multa. 

A alteração trazida no crime de concussão, foi somente no aumento da pena 

máxima prevista, agora com previsão de 12 anos de reclusão. 

O crime de concussão é similar aos crimes de corrupção passiva e ativa, 

previstos, nos artigos 317 e 333 do Código Penal, ambos com pena de reclusão de 

02 a 12 anos, e multa. Não fazia sentido algum, a desproporção existente entre as 

penas dos crimes de concussão e corrupção passiva  (PEREIRA, 2020). 

Por isso, pode-se dizer que a Lei n° 13.964/19 corrigiu um equívoco que durou 

tanto tempo e ampliou a pena do crime de concussão para 2 a 12 anos e multa, 

igualando as sanções penais para os crimes de concussão, corrupção passiva, 

corrupção ativa e peculato, todos com pena de reclusão de 02 a 12 anos e multa 

(PEREIRA, 2020). 

Dessa forma, em razão da alteração ser mais gravosa, não será aplicada aos 

crimes anteriores à sua vigência. 

2.2.7 Artigo 350 

O artigo 350 do Código Penal previa o crime de exercício arbitrário ou abuso 

de poder. 

Após a promulgação da nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei 13.869/2019), 

a Lei n° 4.898/65 foi revogada, assim como o crime de exercício arbitrário ou abuso 

de poder, disposto no artigo 350 do Código Penal e a majorante da violação de 

domicílio por funcionário público, disposto no §2º do artigo 150 também do Código 

Penal.  

A Lei n° 13.869/2019 define os crimes de abuso de autoridade, cometidos por 
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agente público, servidor ou não, que, no exercício de suas funções ou a pretexto de 

exercê-las, abuse do poder que lhe tenha sido atribuído.  

3 Conclusão 

Diante do desenvolvido e apresentado neste artigo, conclui-se que a Lei n° 

13.964/2019, chamada de pacote anticrime, aperfeiçoou a legislação penal e 

processual penal, através das alterações provocadas nos artigos, nas sistemáticas, e 

por meio da atualização de leis penais extravagantes. 

De acordo com o Ministério da Justiça e Segurança Pública (2019) o Projeto 

Anticrime foi elaborado para aperfeiçoar as normas penais já existentes, a partir de 

uma análise criteriosa de conjuntos de leis e dispositivos, bem como, da análise dos 

resultados apresentados com a implementação em países desenvolvidos e com baixo 

índice de criminalidade e violência. 

O Pacote Anticrime trata-se de uma reforma legislativa muito esperada pela 

população e de grande impacto para a Justiça Criminal, visto que, de apenas uma só 

vez, modificou 17 leis atualmente vigentes, entre as quais o Código Penal, o qual fora 

abordado neste artigo. 

Pode-se dizer que uma das maiores modificações trazidas pela Lei n° 

13.964/2019 ao Código Penal, foi a alteração do limite máximo de cumprimento de 

pena de reclusão e detenção, que agora é de 40 anos. 

Além disso, a mudança da pena cominada ao crime de concussão do artigo 

316, padronizou as penas dos crimes praticados por funcionário público contra a 

administração em geral (peculato, inserção de dados falsos em sistema de 

informações, concussão, excesso de exação e corrupção passiva) em reclusão de 02 

a 12 anos, e multa. 

Outra importante alteração ocorrida é do crime de roubo, no qual foram 

incluídas duas novas modalidades de prática do crime que serão consideradas como 

crime hediondo, isto significa, que os condenados terão tratamento mais severo pela 

Justiça.  

Dessa forma, através das mudanças abordadas e tratadas neste artigo, 

percebe-que as alterações ocorridas realmente enrijeceram as práticas e penalidades 

penais aplicáveis.  
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DIREITOS FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE PANDEMIA 
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ANDREA LUIZA ESCARABELO SOTERO 

(orientadora) 

RESUMO: A pandemia por Covid-19 provocou grandes mudanças em várias áreas 

que levou dezenas de países a uma das maiores crises sanitárias da história recente, 

esse atual cenário exige respostas rápidas por parte dos governos, nos mais 

diferentes setores  e contextos, sobretudo, nos países periféricos, relativamente 

democráticos, onde há  algumas  massa  populacionais carente de direitos .  Neste 

contexto, o presente artigo teve como objetivo a análise das ações de resposta do 

governo brasileiro e de algumas outras nações frente aos desafios impostos pelo 

Covid-19. Tratando-se, portanto, de uma análise de temas geopolíticos e medidas 

tomadas pelo Estado no embate da crise do coronavírus bem como a possíveis 

violações incorridas ou não aos direitos fundamentais que compõem o arcabouço 

constitucional brasileiro e tais medidas que foram utilizadas. 

Palavras-chave: Pandemia. Direitos Fundamentais. Estado Brasileiro. 

ABSTRACT: A Covid-19 pandemic caused major changes in several areas that caused 

countries one of the biggest health crises in more recent history, this current scenario 

requires rapid responses to part of the regulations, in the most different sectors and 

contexts, mainly in the peripheral countries, relatively democratic, where there are 

some masses of copyright. In this context, this article aimed to analyze the response 

actions of the Brazilian government and some other nations in the face of the 

challenges imposed by Covid-19. Therefore, dealing with an analysis of geopolitical 

themes and measures taken by the State that does not incorporate coronavirus crises, 

as well as possible incorrect or not violations of the fundamental rights that make up 

the Brazilian constitutional framework and such measures that were used. 

Key words: Pandemic. Fundamental Rights. Brazilian State. 

1 INTRODUÇÃO 

Em 11 de março de 2020, a Organização Mundial da Saúde (OMS) fez uma 

declaração pública decretando situação de pandemia movido pela ampla 

disseminação do vírus COVID-19, popularmente conhecido como coronavirus. 

Assim, várias nações dentre as quais o Brasil iniciou grandes mobilizações e as já 
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afetadas decretaram estado de emergência visando conter o alastramento da 

pandemia.  

Por intermédio de uma portaria (um documento oficial assinado pelo chefe de 

estado) número 356/2020, regulado pelo Ministério da Saúde regimentou-se o 

disposto na Lei 13.979/20, estabelecendo medidas para enfrentamento da 

emergência de saúde pública de importância internacional decorrente do COVID-19, 

evidenciando o isolamento social e a quarentena.  

Contudo, o estado de emergência instituído não restringiu nenhum direito e 

garantias fundamentais, somente servindo para conscientização da população e as 

pessoas puderam continuar saindo de casa para realizar atividades diversas, sem 

sofrerem nenhuma punição por isso, sendo apenas orientadas pelas autoridades a 

evitarem aglomerações. 

Conquanto, com o decorrer do tempo e desenrolar da crise sanitária muitos 

governos estaduais endureceram suas políticas com base nas recomendações da 

OMS, vindo a determinarem em alguns estados medidas de isolamento social, a 

realização compulsória de exames e tratamentos médicos, a proibição do 

funcionamento de estabelecimentos comerciais e de circulação de pessoas em 

espaços públicos, restrições ao funcionamento de transportes públicos e privados.  

Algumas das práticas esplanadas acima em completo desacordo com os 

direitos fundamentais e constitucionais base do Estado Democrático de Direito, que 

deveriam ser observados, respeitados, aplicados e efetivados pelos três Poderes da 

República. Ademais, tais direitos são cláusulas pétreas, isto é, não são passíveis de 

extinção ou redução, ainda que por Emendas Constitucionais. Assim, neste artigo 

visamos buscar até onde se estendem a flexibilidade de tais direitos e medidas e 

quais devem se sobressair em uma eventual colisão entre dois ou mais direitos 

fundamentais a ponto de evitar qualquer abuso ilegítimo e injustificável por parte do 

Estado.  

2 ISOLAMENTO SOCIAL E O DIREITO DE IR E VIR   

Diante das recomendações da Organização Mundial da Saúde e cautela por 

parte Governo Federal levaram alguns dos Governadores dos Estados-Membros da 

Federação Brasileira a tomar a dianteira na regulamentação do atual período 

editando e publicando decretos para limitação do acesso das pessoas a aos locais 

públicos, tal como, por exemplo, foi feito em Pernambuco por meio do decreto 

48.881/2020 e em São Paulo pelo decreto nº 64.881/2020, seguido pelo Rio de 

Janeiro pelo decreto Nº 46.973/2020 e demais Estados da União pelos seus 

respectivos governadores que impediu o acesso dos transeuntes aos parques e às 

praias.. 
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De acordo com o inciso XV do artigo 5º da Constituição da República, é livre a 

locomoção no território nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos 

termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens. O que tornaria tais 

decretos estaduais inconstitucionais tendo-se em conta que só a previsão de 

limitação no direito de ir e vir por intermédio da decretação de estado de Estado de 

Sítio pelo Presidente da República nos termos dos artigos 137 e seguintes da 

Constituição da República. 

Entretanto, deve-se vir à baila a defesa dos decretos que são embasados no 

direito à vida previsto na Constituição Federal, art. 5º, caput que dita garantias 

invioláveis a o direito à vida e tendo-se em conta o direito a saúde assegurado no 

mesmo códex supracitado, art. 6º, caput, para todos os cidadãos. 

Assim sendo, com a colisão de princípios, o direito coletivo à saúde 

se sobrepõe ao direito individual, pois, ao Estado incumbe adotar providências no 

sentido de preservar a saúde e integridade de toda a coletividade que pode ser 

exposta a um agente nocivo como o vírus. 

Percebe-se, assim, que nenhum direito, ainda que fundamental, torna-se 

absoluto. Quando as duas garantias não podem ser usufruídas em sua integralidade 

ao mesmo tempo, deve ser preferenciada a coletividade que o indivíduo. 

2.1 Exames Compulsórios e Direito a Intimidade 

Em 06 de fevereiro de 2020, o Governo Federal editou a Lei federal nº 13.979 

com o objetivo de estabelecer medidas gerais de emergência com relação à saúde 

pública, de importância internacional, para combater a pandemia, na supracitada lei 

em seu artigo 3º, inciso III, é previsto a determinação de realização compulsória de 

exames médicos, teste laboratoriais, coleta de amostras clínicas, vacinação e outras 

medidas profiláticas e tratamentos médicos específicos.  

Art. 3º Para enfrentamento da emergência de saúde pública de 

importância internacional de que trata esta Lei, as autoridades 

poderão adotar, no âmbito de suas competências, entre outras, 

as seguintes medidas: (Redação dada pela Lei nº 14.035, de 

2020) 

I - Isolamento; 

II - quarentena; 

III - determinação de realização compulsória de: 

a) exames médicos; 
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b) testes laboratoriais; 

c) coleta de amostras clínicas; 

d) vacinação e outras medidas profiláticas; ou 

e) tratamentos médicos específicos; 

A polemica medida se choca diretamente com o direito a intimidade previsto 

artigo 5º, inciso X, da Constituição Federal que traz como foco os direitos invioláveis 

a intimidade em sintonia com o artigo 15 do Código Civil Brasileiro que entende 

que ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento 

médico ou a intervenção cirúrgica. 

Art. 5º, Inciso 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; 

Art. 15º. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com 

risco de vida, a tratamento médico ou a intervenção cirúrgica. 

(Redação dada pela Lei nº 10.406 de 2002); 

Em tempos de pandemia a forma mais eficaz de não proliferação do vírus é a 

identificação dos portadores do Covid-19, para que se adotem as medidas 

necessárias de contenção da doença até que uma vacina seja desenvolvida e testada 

com sucesso para adentrar o mercado. Portanto retorna-se a pauta de qual direitos 

deve se sobressair o coletivo ou o privado, o pressuposto de uma enfermidade do 

paciente por mais grave que seja, não lhe retira o status de ser humano, e nem sua 

autonomia de agir com dignidade, pois esta deve ser preservada, devendo os 

médicos respeitá-la. 

Conquanto, alguns governos estaduais tornaram compulsórias meditais que 

vão de encontro com a Constituição e Código Civil tendo somente como base o 

decreto de medidas emergenciais usando de base seu artigo 3º, inciso III pela Lei nº 

14.035/20, ou seja, tornando obrigatórias ações inconstitucionais, algumas destas 

medidas buscam combater o alastramento da pandemia entre estas uma medida que 

se destaca é a que de caso um paciente não queira ser internado e realizar exames, 

por exemplo, está sujeito a penas, incluindo prisão.  

A portaria autoriza, portanto, internação e quarentena compulsórias de pessoas 

infectadas, sem necessidade de decisão judicial em claro conflito com o 

ordenamento jurídico com base em decretos inferiores hierarquicamente 
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a constituição, assim, mesmo com a melhor das intenções dos redatores lei 

inconstitucional não se cumpre, pois não obriga nem desobriga ninguém, porque 

não tem validade. A lei, é superior ao decreto, que não pode contrariá-la, sob pena 

de ser ilegal e não ter validade, logo, a lei obriga a fazer ou deixar de fazer, e o 

decreto, não. Constituindo o princípio genérico da legalidade, previsto 

expressamente no artigo 5.º, inciso II, da Constituição Federal. 

Art. 5º, Inciso II - Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de 

fazer alguma coisa senão em virtude de lei; 

2.2 Direito ao Sigilo 

Outra forte  questão sobre a violação dos direitos fundamentais recai 

sobre a intimidade supracitada, por intermedido do Estado de São Paulo, que 

também pode ser tida como inocorrência no disposto artigo 5º, inciso XII da 

Constituição Federal, como violação ao sigilo dos dados telefônicos, tendo feito o 

governador um acordo com as empresas de telefonia móvel, no intuito de monitorar 

e rastrear a localização das pessoas que supostamente violarem a quarentena.  

Art. 5º, Inciso XII - é inviolável o sigilo da correspondência e das 

comunicações telegráficas, de dados e das comunicações 

telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas 

hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de 

investigação criminal ou instrução processual penal; 

Sendo que os dados telefônicos só podem ser violados por ordem judicial 

e em casos excepcionais somente para fins de investigação criminal ou instrução 

processual penal, ou seja, tal medida não pode ser tomada de ofício pelo Poder 

Executivo, já que viola a nossa Magna Carta. 

Embora o TJ-SP considerou que a prática não é ilegal, porque os dados 

são anônimos e sigilosos, de quantidade de conexões às Estações de Rádio Base das 

operadoras, e tão só para apurar as regiões com maior movimentação de pessoas. 

Em outros nações a coleta de dados vem sendo motivo de debates e inovações 

constantes no Reino Unido, por exemplo, governo e empresas de tecnologia 

passaram a utilizar dados de pacientes para criar um repositório sobre a COVID-19.  

 Empresas contratadas pelo Sistema de Saúde Britânico criaram um 

repositório de dados e auxiliar na elaboração de modelos preditivos utilizando 

inteligência artificial. Como no Brasil tais dados são confidenciais, anônimos e 

armazenados em um banco de dados do governo informa que permanecerão sob 

seu controle e sujeitos a severas restrições aderentes à legislação de proteção de 

dados. 
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2.3 Direito a Prática Religiosa 

Com o alastramento da crise sanitária um dos principais direitos violados 

pelo poder Estatal é o direito de culto em seu respectivo templo religioso embasados 

no argumento de saúde pública e contenção de contágio. A Convenção Americana 

de Direitos Humanos, cujo artigo 12 consagra a liberdade de consciência e de 

religião, vedando expressamente a restrição geral à liberdade de religião ou de 

crença a qual o Brasil faz parte como signatário. 

Artigo 12. § 1 - Toda pessoa tem direito à liberdade de 

consciência e de religião.  Esse direito implica a liberdade de 

conservar sua religião ou suas crenças, ou de mudar de religião 

ou de crenças, bem como a liberdade de professar e divulgar 

sua religião ou suas crenças, individual ou coletivamente, tanto 

em público como em privado. 

§ 2 - Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que 

possam limitar sua liberdade de conservar sua religião ou suas 

crenças, ou de mudar de religião ou de crenças. 

Nesse contexto, deve-se destacar que a liberdade religiosa está prevista 

também no artigo 5º, inciso VI da Constituição da República, constituindo direito 

imprescritível e inalienável para proteger os cidadãos contra ingerências indevidas 

do Estado nas convicções religiosas. Referido direito fundamental possui algumas 

vertentes, tutelando a crença, o culto e a organização das entidades religiosas, 

estando sempre relacionada com a existência sobrenatural como signatário. 

Art. 5º, Inciso VI - é inviolável a liberdade de consciência e de 

crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos 

e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de culto e a 

suas liturgias; 

Vindo a serem proibidas por alguns estados de realizarem de cultos 

presenciais e alvo de ferrenhos conflitos as igrejas entraram em sérios embates legais 

para preservação de seu direito de culto presencial, no município do Rio de Janeiro 

que por intermédio do decreto nº 47.461/2020, autorizou a atividade 

presencial, contudo, rapidamente a 7ª Vara de Fazenda Pública suspendeu a eficácia 

de tal decreto com base no perigo de contagio do vírus covid-19.  

Rapidamente um foi enviado a câmara um Projeto de Lei 1995/20 este 

determina que igrejas, templos de qualquer culto e comunidades missionárias sejam 

reconhecidas como atividades essenciais, em especial nos períodos de calamidade 

pública, sendo vedado o fechamento total e deverá ser analisada com caráter 
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conclusivo pelas comissões de Seguridade Social e Família; e de Constituição e Justiça 

e de Cidadania. Sendo responsável por consolidar futura jurisprudência sobre o tema. 

2.4 O Estado pode relativizar nossos direitos fundamentais e liberdades em época de 

pandemia?  

Tendo em conta o atual período em que vivemos e a crise sanitária que 

estamos enfrentando devemos deixar o Estado tolher direitos individuais em prol de 

uma medida de uma coletividade? A resposta é sim desde que essas medidas sejam 

estipuladas com prazo de vigor pré-estipulado, tendo-se em conta que a função do 

Estado é de proteger o cidadão e nisso estão inclusos os seus direitos, adquiridos e 

que abrimos mão temporariamente, além de que como já citado nesse artigo 

nenhum direito é absoluto mesmo o direito à vida que permite-se ser relativizado 

em tempo de guerra  artigo 5º, XLVII da Constituição Federal. 

Mesmo em desacordo várias medidas tomadas executivo, legislativo e 

judiciário teoricamente tem agido de forma positiva, prestando serviço à população 

em prol da nação brasileira.  

3 AUTORITARISMO GOVERNAMENTAL  

Com o avanço epidêmico e o medo proveniente de possíveis contágios 

políticos autoritários de várias vertentes ideológicas ganharam força enquanto o 

povo buscava por líderes fortes com respostas rápidas e efetivas, manipulando 

informações para se consolidar no poder e suprimir alguns direitos fundamentais e 

humanos. 

Um destes exemplos é a Hungria onde o primeiro-ministro Viktor Orban 

obteve a prerrogativa de governar por decreto enquanto a crise durar. Com a 

suspenção das eleições parlamentares e populares agora efetivamente suspensas, 

rege o pais sem oposição. Na Rússia o governo expandiu o aparato de repressão 

estatal na forma de milhares de câmeras de reconhecimento facial. 

No Turquemenistão, o presidente Gurbanguly Berdimuhamedov proibou 

que se pronunciasse a palavra "coronavírus". A própria China elogiada pela 

Organização Mundial da Saúde no controle da pandemia em seu território não 

pensou duas vezes em triplicar seu já gigantesco controle sobre a população e passar 

a fazer propaganda vendendo mascaras e respiradores para as nações contaminadas 

graças a sua ocultação e tentativa de suprimir informações no início da crise sanitária. 

Usando amplamente seu poder econômico e comercial para evitar críticas 

das potências ocidentais. Na Turquia, o presidente Recep Tayyip Erdogan usou a crise 

para prender adversários políticos. E nas Filipinas, o Presidente Rodrigo Duterte 
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ordenou que a polícia e os militares atirassem e matassem qualquer um que 

infringisse ordens oficiais de bloqueio. Enquanto em território nacional governadores 

e a presidência disputam poder e influência seguindo políticas antagônicas. 

4 REVOLTA DA VACINA E COVID 19 

Conquanto, a um paralelo que podemos fazer quando a supressão dos 

direitos fundamentais em prol de medidas sanitaristas como as que vemos nos dias 

de hoje foi conduzida pelo governo brasileiro do então presidente Rodrigues Alves 

e ficou conhecida como a revolta da vacina não apenas pela implementação 

obrigatória da vacinação  da varíola mas por toda estratégia implementada pelo 

médico epidemiologista e sanitarista Oswaldo Cruz.  

Que, com respaldo político do presidente e pelo então prefeito do Distrito 

Federal, Pereira Passos, vinha promovendo uma verdadeira revolução higienista na 

capital federal. 

Onde Agentes públicos, muitas vezes acompanhados pela polícia, 

entravam dentro das casas à força para vacinar as pessoas ou levá-las contra a 

própria vontade para os sanatórios da cidade. Causando uma grande confusão sendo 

decretado estado de sítio e resultando em 945 prisões, 30 mortes e 110 feridos 

durante a rebelião. 

Revelando que medidas autoritárias mesmo que recebidas pela população 

e sejam bem intencionadas se forçadas além dos limites e respeito invadindo sobe 

os direitos fundamentais o povo tende a reagir. 

CONCLUSÃO 

No rol de direitos fundamentais se encontram a vida, a liberdade, a segurança, a 

propriedade e a liberdade econômica. Quando o Estado restringe direitos, 

sacrificando-os em favor de um bem maior, a saúde ou a vida, deve obviamente 

preponderar a proteção destes em detrimento à propriedade, direito de ir e vir e da 

liberdade econômica, mediante as restrições constantes dos decretos supracitados. 

Pré-determinando o início e fim de tais medidas bem como a intensidade de quais 

direitos infringir buscando unidade e coesão social para preservação do estado 

democrático de direito, pois, as pandemias passam, os estados se recuperaram mas 

as consequências das decisões que tomamos hoje permanecerão e viveremos com 

elas, e os efeitos decorrentes delas, pode se concluir então que medidas temporárias 

com os decretos emergenciais da pandemia, embora, não sejam totalmente legais 

são um teoricamente um mau menor a que o ordenamento jurídico deverá ser capaz 
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de após do fim da pandemia atual constituir um arcabouço legal mais robusto para 

lidar com as futuras crises sanitárias e biológicas. 
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Resumo: O objetivo do presente trabalho é analisar a acessibilidade como um direito 

fundamental, que garante o acesso das pessoas com deficiência ou com mobilidade 

reduzida aos bens culturais imóveis abertos ao público e investigar a harmonia entre 

o direito à acessibilidade e a preservação do patrimônio cultural tombado, que são 

conceitos um tanto conflituosos, uma vez que o instituto do tombamento gera 

obrigações quanto a conservação dos bens e pode ir de encontro a 

imprescindibilidade de adaptações que visem garantir acessibilidade.. Partindo de 

uma análise sobre conservação de bens culturais, observou-se a existência de uma 

dificuldade quanto a acessibilidade que paira sobre esses bens. Infelizmente, na 

época de suas concepções não havia uma preocupação com essas pessoas, mas essa 

perpetuação é contrária a legislação e o pensamento social contemporâneos. Para o 

desenvolvimento do estudo é abordado o método dedutivo, com técnica de pesquisa 

bibliográfica, tendo como base o levantamento de legislação, doutrina e periódicos 

e decisões da jurisprudência sobre o tema proposto. 

Palavras-chave: Acessibilidade; Preservação; Patrimônio cultural; Tombamento. 

Abstract: The objective of the present work is to analyze accessibility as a 

fundamental right, which guarantees the access of people with disabilities or reduced 

mobility to cultural goods disclosed to the public and to investigate the harmony 

between the right to accessibility and the preservation of the listed cultural heritage, 

which they are somewhat conflicting concepts, since the tipping institute generates 

obligations regarding the conservation of assets and can meet the necessity of 

adaptations that aim to guarantee accessibility. Based on an analysis on the 

conservation of cultural assets, the existence of a difficulty regarding the accessibility 

that hangs over these goods. Unfortunately, at the time of their conceptions there is 

no concern for these people, but this perpetuation is contrary to contemporary 

legislation and social thinking. For the development of the study, the deductive 

method is approached, with bibliographic research technique, based on the survey 

of legislation, doctrine and periodicals and decisions of the jurisprudence on the 

proposed theme. 
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Keywords: Accessibility; Preservation; Cultural heritage; Tipping. 

Sumário: 1. Introdução – 2. O instituto do tombamento – 2.1. O tombamento como 

instrumento de proteção ao patrimônio cultural – 2.2. Bens culturais tuteláveis pelo 

tombamento – 3. A acessibilidade ao patrimônio cultural tombado – 3.1 O direito à 

acessibilidade em contraste com a preservação do patrimônio cultural tombado – 4. 

Considerações finais – 5. Referências bibliográficas. 

1. INTRODUÇÃO 

O instituto do tombamento é um grande marco na proteção do patrimônio 

cultural, infelizmente desconhecido por boa parte da população e que apresenta 

incongruências com o acesso de pessoas com deficiência ou mobilidade reduzida a 

esse patrimônio. Contudo, a acessibilidade é um elemento importante na 

concretização dos direitos humanos e fundamentais. 

A problemática consiste nas obrigações e restrições que pairam sobre os 

bens culturais envoltos pelo instituto do tombamento, que objetiva preservar a 

originalidade desses bens. Assim sendo, as modificações só devem ser feitas diante 

de extrema necessidade, sem alterar o contexto original do bem. Todavia, adaptações 

para garantir a acessibilidade podem carecer de transformações expressivas, então 

como seria possível essa conciliação?  

Como objetivos específicos, podem ser enumerados os de demostrar, através 

de legislações, a evolução de direitos das pessoas com deficiência, em especial o da 

acessibilidade; e conceituar o patrimônio cultural e o instituto do tombamento 

Já como objetivo geral, o de refutar o direito de acessibilidade, nesse caso, 

ao patrimônio cultural, com a obrigação de conservação desse patrimônio. Indaga-

se, portanto, a harmonia entre eles. 

O estudo empenhou-se sobre a coexistência da preservação e da 

acessibilidade, que podem ser conflitantes. De antemão, se elucida que deve haver 

uma ponderação entre as duas normas, pois nenhuma pode ser incontestável. 

Existem situações em que, de fato, as adaptações são inviáveis ou até impossíveis 

pela própria natureza do bem. Nessa situação, no entanto, outros moldes de 

acessibilidade devem ser pensados, inclusive o remoto, por meio de tecnologia 

digital. 

De outra banda, essa situação descrita é completamente diferente da falta 

de acessibilidade em locais nos quais existe viabilidade, o que se critica é a 

perpetuação de barreiras que poderiam, diante de um estudo de possibilidades, 
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deixar de ser um impedimento de ir e vir as pessoas com deficiência ou mobilidade 

reduzida. 

Inicialmente, foi feito um passeio sobre o tombamento como instrumento de 

proteção ao patrimônio cultural, a natureza jurídica do tombamento e ainda os bens 

culturais tuteláveis por ele.  

Por último, foi levantada a questão de compatibilização entre acessibilidade 

e preservação ao patrimônio cultural tombado, buscando-se uma conciliação entre 

as normativas. 

A metodologia utilizada no desenvolvimento do estudo foi a dedutiva, com 

a realização de pesquisa bibliográfica, tendo como base o levantamento de 

legislação, doutrina e periódicos sobre o tema proposto. 

2 - O INSTITUTO DO TOMBAMENTO 

2.1 O tombamento como instrumento de proteção ao patrimônio cultural 

O tombamento é um ato administrativo e veio com previsão legal no Decreto 

25/1937, que tratou sobre a proteção do patrimônio histórico e artístico nacional. 

Esse é o instrumento jurídico mais popularmente conhecido no que se refere a 

preservação, embora não seja o único, conforme aponta Castro (2009). No direito 

brasileiro contemporâneo existem alguns tipos de restrição do Estado sobre a 

propriedade, quais sejam, as limitações administrativas, a ocupação temporária, o 

tombamento, a requisição, a servidão administrativa, a desapropriação e o 

parcelamento e edificação compulsórios, como afirma Di Pietro (2019). 

A Constituição Federal de 1988 tratou de recepcionar o referido Decreto e o 

tornou norma geral nacional sobre o tema do tombamento, passando a ser 

empregado por todos os entes federativos. 

O tombamento foi mencionado no §1º do art. 216 da Constituição Federal 

como um dos instrumentos de preservação do patrimônio cultural brasileiro, isto 

posto, considera-se que preservação é o gênero, do qual o instituto do tombamento, 

bem como inventários, registros, vigilância, desapropriação, entre outros, são 

espécies.  

Di Pietro (2019, p. 359) afirma que:  

O tombamento é forma de intervenção do Estado na 

propriedade privada, que tem por objetivo a proteção do 

patrimônio histórico e artístico nacional, assim considerado, 

pela legislação ordinária, “o conjunto dos bens móveis e 
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imóveis existentes no país cuja conservação seja de interesse 

público, quer por sua vinculação a fatos memoráveis da história 

do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueológico ou 

etnográfico, bibliográfico ou artístico” (art. 1º do Decreto-lei nº 

25, de 30-11-37, que organiza a proteção do patrimônio 

histórico e artístico nacional). 

Assim sendo, fica claro que o tombamento consiste no instrumento legal 

pátrio de proteção ao patrimônio natural e cultural. Castro (2009, pp. 19-47) adverte 

que: “O ato administrativo do tombamento tem como finalidade a conservação da 

coisa, aí entendida como bens materiais, sejam eles móveis ou imóveis”. 

Dessa forma, conclui-se que, em se tratando de bens materiais, contanto que 

tenham valor histórico ou artístico, ou seja, desde que existente o interesse para a 

preservação da memória coletiva, esses bens podem ser passíveis de aplicação do 

instrumento do tombamento. Justen Filho (2014) relata o interesse coletivo na 

conservação como requisito fundamental para o tombamento se concretizar. 

Como o tombamento é empregado em bens materiais, num primeiro 

momento pode ser remetido exclusivamente a edificações, mas se aplica a diversas 

formas de bens, como por exemplo, acrescenta a Secretaria de Estado da Cultura do 

Paraná (2020, s/p): “[...] fotografias, livros, acervos, mobiliários, utensílios, obras de 

arte, edifícios, ruas, praças, bairros, cidades, regiões, florestas, cascatas, entre outros”. 

É importante esclarecer que o Poder Público sujeita apenas restrições parciais 

aos bens, visando sua conservação por haver interesse público vinculado a fatos 

memoráveis da história ou por seu excepcional valor arqueológico ou etnológico, 

bibliográficos ou artístico. Sendo assim, quando o Poder Público tiver que impor 

restrição total, gerando o impedimento do proprietário do exercício de todos os 

poderes inerentes ao domínio, deverá desapropriar o bem, aqui, não há mais o que 

se falar em tombamento, pois no tombamento não se pode restringir integralmente 

o direito de propriedade. No tombamento, o Poder Público protege determinados 

bens, com a determinação da inscrição destes nos chamados Livros do Tombo, para 

sujeição a restrições parciais. O bem, ainda que pertencente a particular, passa a ser 

reconhecido como bem de interesse público, mas não impede o particular do 

exercício de direitos inerentes ao domínio e por isso, não dá, em regra, direito a 

indenização. Para que o proprietário faça jus a uma compensação monetária, ele 

deverá demonstrar que sofreu algum prejuízo em decorrência do tombamento, 

conforme elucida Di Pietro (2019). 

A Constituição estabeleceu a competência legislativa da União para tratar 

sobre a preservação do patrimônio cultural, cabendo aos Estados, suplementar a 
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legislação federal e ainda, aos Municípios, suplementar a legislação federal e estadual 

no que couber. Portanto, no tombamento, a União estabelecerá as normas gerais, os 

Estados podem suplementar e os Municípios também podem suplementar as normas 

tanto federais quanto estaduais onde couber. De outro lado, a Constituição 

estabeleceu a competência administrativa ou executiva comum entre os entes 

federativos na proteção de bens culturais. 

Assim, sobre a competência para o tombamento, Justen Filho (2014, p. 621) 

leciona: “A competência administrativa para o tombamento segue a disciplina geral 

atinente às competências administrativas. Isso significa reconhecer a existência da 

titularidade de todos os entes da Federação para promover o tombamento”. 

Além disso, um mesmo bem pode ser tombado por mais de um ente 

federativo, de forma cumulativa. Ademais, o tombamento é considerado 

procedimento administrativo, segundo leciona Di Pietro (2019, p. 360):  

O tombamento pode ser definido como o procedimento 

administrativo pelo qual o Poder Público sujeita a restrições 

parciais os bens de qualquer natureza cuja conservação seja de 

interesse público, por sua vinculação a fatos memoráveis da 

história ou por seu excepcional valor arqueológico ou 

etnológico, bibliográfico ou artístico. É procedimento 

administrativo, porque não se realiza em um único ato, mas 

numa sucessão de atos preparatórios, essenciais à validade do 

ato final, que é a inscrição no Livro do Tombo. 

Leciona Oliveira (2018) que nesse processo administrativo, tem-se a oitiva do 

proprietário do bem e somente consuma-se o tombamento com a inscrição desse 

bem no Livro do Tombo. Essa inscrição, contudo, consoante, Justen Filho (2014), é 

mera consequência do processo e serve para dar publicidade ao público em geral.  

Entretanto, para ter efetiva validade, é necessário haver a homologação da 

decisão do Conselho, pelo Ministério da Cultura e ainda, ser publicado no Diário 

Oficial da União. 

Quanto ao processo de tombamento, clarifica Di Pietro (2019, pp. 364-365) 

que se o procedimento começar por iniciativa do Poder Público, deverá ser 

observadas as seguintes fases:  

1. manifestação do órgão técnico sobre o valor do bem para 

fins de tombamento; 2. notificação ao proprietário para anuir 

ao tombamento dentro do prazo de 15 dias, a contar do 

recebimento da notificação ou para, se quiser, impugnar e 
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oferecer as razões dessa impugnação; 3. se o proprietário anuir, 

por escrito, à notificação, ou não impugnar, tem-se o 

tombamento voluntário, com a inscrição no Livro do Tombo; 4. 

havendo impugnação, será dada vista, no prazo de mais 15 

dias, ao órgão que tiver tomado a iniciativa do tombamento, a 

fim de sustentar as suas razões; 5. a seguir, o processo será 

remetido ao IPHAN, que proferirá decisão a respeito, no prazo 

de 60 dias a contar do recebimento; 6. se a decisão for contrária 

ao proprietário, será determinada a inscrição no Livro do 

Tombo; se for favorável, o processo será arquivado; 7. a decisão 

do Conselho Consultivo terá que ser apreciada pelo Ministro 

da Cultura (Lei nº 6.292, de 15-12-75), o qual poderá examinar 

todo o procedimento, anulando-o, se houver ilegalidade, ou 

revogando a decisão do órgão técnico, se contrária ao interesse 

público, ou, finalmente, apenas homologando; 8. o 

tombamento somente se torna definitivo com a inscrição em 

um dos Livros do Tombo que, na esfera federal, compreende, 

nos termos do artigo 4º do Decreto-lei nº 25 [...]. 

O art. 4º do Decreto 25/1937 prevê quatro Livros do Tombo, quais sejam: 

Art. 4º O Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico 

Nacional possuirá quatro Livros do Tombo, nos quais serão 

inscritas as obras a que se refere o art. 1º desta lei, a saber: 

1) no Livro do Tombo Arqueológico, Etnográfico e 

Paisagístico, as coisas pertencentes às categorias de arte 

arqueológica, etnográfica, ameríndia e popular, e bem assim as 

mencionadas no § 2º do citado art. 1º. 

2) no Livro do Tombo Histórico, as coisas de interêsse 

histórico e as obras de arte histórica; 

3) no Livro do Tombo das Belas Artes, as coisas de arte 

erudita, nacional ou estrangeira; 

4) no Livro do Tombo das Artes Aplicadas, as obras que se 

incluírem na categoria das artes aplicadas, nacionais ou 

estrangeiras. (grifo do autor) 

Além desses quatro livros mencionados, o Estado de São Paulo prevê ainda 

o Livro do Tombo das Artes Populares. 
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No procedimento de tombamento compulsório, segundo Di Pietro (2019, p. 

365) as fases são:  

[...] manifestação do órgão técnico, notificação ao proprietário, 

impugnação, manifestação do órgão que tomou a iniciativa do 

tombamento, decisão pelo órgão técnico, homologação pelo 

Ministro da Cultura, inscrição no Livro do Tombo. 

Adentrando-se assim, na modalidade do tombamento, Di Pietro (2019, p. 

361) aponta ainda três classificações: “[...] quanto à constituição ou procedimento: de 

ofício, voluntário ou compulsório; quanto à eficácia: provisório ou definitivo; quanto 

aos destinatários: geral ou individual”.  Di Pietro (2019, p. 362) continua advertindo: 

“Em qualquer das modalidades, tem que haver manifestação de órgão técnico que, 

na esfera federal, é o Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional (IPHAN) 

[...]”. 

Inicialmente, na primeira classificação, em se tratando de procedimento, o 

tombamento de ofício versa exclusivamente sobre bens públicos e está previsto no 

art. 5º do Decreto 25/1937: 

Art. 5º O tombamento dos bens pertencentes à União, aos 

Estados e aos Municípios se fará de ofício, por ordem do 

diretor do Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional, 

mas deverá ser notificado à entidade a quem pertencer, ou 

sob cuja guarda estiver a coisa tombada, afim de produzir 

os necessários efeitos. (grifo do autor) 

Retomado a primeira classificação, quando versar sobre bens particulares, o 

tombamento pode se dar de forma voluntária ou compulsória, consoante art. 6º do 

Decreto 25/1937: 

Art. 6º O tombamento de coisa pertencente à pessôa natural 

ou à pessôa jurídica de direito privado se fará voluntária ou 

compulsóriamente. 

Sendo que o tombamento voluntário se dá quando o específico proprietário 

requerer o procedimento ou no caso de iniciativa do Poder Público, se o proprietário 

anuir expressamente com o tombamento ou ainda, deixar de impugnar a notificação 

no prazo de 15 dias. Está previsto no art. 7º do referido Decreto: 

Art. 7º Proceder-se-à ao tombamento voluntário sempre que 

o proprietário o pedir e a coisa se revestir dos requisitos 

necessários para constituir parte integrante do patrimônio 
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histórico e artístico nacional, a juízo do Conselho Consultivo do 

Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional, ou 

sempre que o mesmo proprietário anuir, por escrito, à 

notificação, que se lhe fizer, para a inscrição da coisa em 

qualquer dos Livros do Tombo. (grifo do autor) 

Já o tombamento compulsório é realizado ainda que contra o desejo do 

proprietário, que impugna a notificação do processo dentro do prazo de 15 dias. Está 

previsto nos arts. 8º e 9º do mesmo Decreto, mas suficiente para esse estudo a leitura 

do art. 8º: 

Art. 8º Proceder-se-á ao tombamento compulsório quando o 

proprietário se recusar a anuir à inscrição da coisa. 

Na segunda classificação, dizendo respeito a eficácia, o tombamento poderá 

ser provisório ou definitivo. Discorre Oliveira (2018) que, se diferenciam porque no 

provisório o bem é tombado após a notificação do proprietário e antes de ultimado 

o processo com a inscrição do bem no Livro do Tombo, já no definitivo, se verifica 

após a conclusão do processo de tombamento, com a inscrição do referido Livro. 

Essa classificação está prevista no art. 10º do Decreto: 

Art. 10. O tombamento dos bens, a que se refere o art. 6º 

desta lei, será considerado provisório ou definitivo, 

conforme esteja o respectivo processo iniciado pela notificação 

ou concluído pela inscrição dos referidos bens no competente 

Livro do Tombo. (grifo do autor) 

A terceira classificação do tombamento, segundo Di Pietro (2019), é quanto 

aos destinatários, uma vez que o tombamento pode ser individual, quando se trata 

apenas de um certo bem, ou pode ser geral, quando atingir todos os bens localizados 

em um bairro ou até mesmo em uma cidade. 

Existe ainda uma quarta classificação de tombamento levantada pela 

doutrina, consoante Oliveira (2018) essa está relacionada a quantidade de um bem a 

ser tombado. Aqui, existe o tombamento total, quando a totalidade do bem é 

tombado, e o tombamento parcial, quando apenas parte do bem é tombado. 

Ademais, algumas restrições são geradas pelo tombamento, em atenção 

especial, deve-se mencionar os arts. 14 e 17 do Decreto 25/1937: 

Art. 14. A. coisa tombada não poderá saír do país, senão por 

curto prazo, sem transferência de domínio e para fim de 
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intercâmbio cultural, a juízo do Conselho Consultivo do 

Serviço do Patrimônio Histórico e Artistico Nacional. 

Art. 17. As coisas tombadas não poderão, em caso nenhum 

ser destruidas, demolidas ou mutiladas, nem, sem prévia 

autorização especial do Serviço do Patrimônio Histórico e 

Artistico Nacional, ser reparadas, pintadas ou restauradas, 

sob pena de multa de cincoenta por cento do dano causado.  

[...] (grifo do autor) 

Sobre o tema, no tombamento surgem algumas obrigações ao proprietário, 

relacionadas com a manutenção do bem e eventualmente com a sua recuperação. 

Assim, surgem deveres de não fazer (que seriam omitir toda conduta apta a produzir 

uma alteração de sua identidade) e de fazer (aqui o proprietário deverá produzir os 

reparos e manutenções necessários a evitar seu perecimento), é o que enfatiza Justen 

Filho (2014). 

Quando um bem é tombado, na hipótese de o proprietário não conseguir 

arcar com as despesas necessárias a conservação, ele tem o dever, sob pena de multa, 

de comunicar ao Poder Público e este ficará encarregado de custear essas despesas, 

referentes a serviços e obras. Caso o Poder Público não o faça, o proprietário poderá 

requerer o cancelamento do tombamento. 

Além do proprietário, toda a sociedade deve respeitar os bens protegidos 

pelo instituto do tombamento. Entretanto, o art. 18 do mencionado Decreto tratou 

de impor limites a vizinhança da coisa tombada: 

Art. 18. Sem prévia autorização do Serviço do Patrimônio 

Histórico e Artístico Nacional, não se poderá, na vizinhança 

da coisa tombada, fazer construção que lhe impeça ou 

reduza a visibílidade, nem nela colocar anúncios ou 

cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o 

objéto, impondo-se nêste caso a multa de cincoenta por cento 

do valor do mesmo objéto. (grifo do autor) 

Meirelles (2016) colabora dizendo que esse conceito de redução de 

visibilidade não abrange apenas a tirada da vista da coisa tombada, mas também a 

modificação do ambiente ou da paisagem adjacente, a diferença de estilo 

arquitetônico e tudo mais que contraste ou afronte a harmonia do conjunto, pois 

essas coisas tirariam o valor histórico ou a beleza original da obra ou do sítio 

protegido. 
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Outrossim, findado o processo de tombamento definitivo, deverá haver a 

comunicação ao registro imobiliário competente, conforme previsão no art. 13 do 

Decreto 25/1937:  

Art. 13. O tombamento definitivo dos bens de propriedade 

particular será, por iniciativa do órgão competente do Serviço 

do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional, transcrito para os 

devidos efeitos em livro a cargo dos oficiais do registro de 

imóveis e averbado ao lado da transcrição do domínio. 

Finalmente, é importante acrescentar ainda que os bens tombados não 

podem ser desapropriados, salvo para manter-se o tombamento, jamais outra 

finalidade. Dessa forma, nem as entidades estatais maiores poderão expropriar bens 

tombados pelas entidades menores enquanto não for cancelado o tombamento pelo 

órgão competente. Se não fosse assim, de nada valaria tombamento realizado por 

Estado ou Município se a expropriação proviesse da União, é o que explica Meirelles 

(2016). 

Além disso, existe a possibilidade de o tombamento ser cancelado, de ofício 

ou mediante recurso, pelo Presidente da República, contanto que exista razões de 

interesse público, a precisão veio no Decreto nº 3.866/1941: 

Artigo único. O Presidente da República, atendendo a motivos 

de interesse público, poderá determinar, de ofício ou em grau 

de recurso, interposto pôr qualquer legítimo interessado, seja 

cancelado o tombamento de bens pertencentes à União, aos 

Estados, aos municípios ou a pessoas naturais ou jurídicas de 

direito privado, feito no Serviço do Patrimônio Histórico e 

Artístico Nacional, de acordo com o decreto-lei nº 25, de 30 de 

novembro de 1937. 

Esse destombamento não era previsto no Decreto 25/1937, uma vez que da 

decisão de tombamento não era cabível recurso. 

Ademais, é necessária a compreensão de que preservação e tombamento 

não se confundem e que, para que o instituto do tombamento seja de fato eficaz, o 

Poder Público deve atuar, rigorosamente, principalmente quanto a fiscalização. 

2.2 Bens culturais tuteláveis pelo tombamento 

Não existe previsão legal que traga quais bens devem ser tombados. A única 

hipótese expressa consta no § 5º do art. 216 da Carta Magna: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0025.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0025.htm
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Art. 216. [...]  

§ 5º  Ficam tombados todos os documentos e os sítios 

detentores de reminiscências históricas dos antigos 

quilombos. (grifo do autor) 

Entretanto, o art. 3º do Decreto 25/1937 trouxe um rol de impossibilidade de 

tombamento no que diz respeito ao que se segue: 

Art. 3º Exclúem-se do patrimônio histórico e artístico 

nacional as obras de orígem estrangeira: 

        1) que pertençam às representações diplomáticas ou 

consulares acreditadas no país; 

        2) que adornem quaisquer veiculos pertecentes a 

emprêsas estrangeiras, que façam carreira no país; 

        3) que se incluam entre os bens referidos no art. 10 da 

Introdução do Código Civíl, e que continuam sujeitas à lei 

pessoal do proprietário; 

        4) que pertençam a casas de comércio de objetos 

históricos ou artísticos; 

        5) que sejam trazidas para exposições comemorativas, 

educativas ou comerciais: 

        6) que sejam importadas por emprêsas estrangeiras 

expressamente para adôrno dos respectivos estabelecimentos. 

        Parágrafo único. As obras mencionadas nas alíneas 4 e 5 

terão guia de licença para livre trânsito, fornecida pelo Serviço 

ao Patrimônio Histórico e Artístico Nacional. (grifo do autor) 

Dessa forma, não existe vedação quanto aos demais bens. E em vista disso, 

em relação a bens imóveis, o Poder Público decide pela aplicação ou não do instituto 

do tombamento. 

3 - A ACESSIBILIDADE AO PATRIMÔNIO CULTURAL TOMBADO 

3.1 O direito à acessibilidade em contraste com a preservação do patrimônio 

cultural tombado 
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O tombamento, como instrumento de preservação, apresenta algumas 

incongruências com o acesso de pessoas com deficiência ou mobilidade reduzida ao 

patrimônio cultural. De antemão, esse instituto poderá criar dificuldades no que diz 

respeito a possíveis adaptações necessárias a cumprir o direito fundamental de 

acessibilidade nos bens culturais imóveis abertos ao público. 

Contudo, esse grupo de pessoas não pode, nem deve, ser discriminado. 

Dessa forma, é necessária uma compatibilização da acessibilidade com a preservação 

desses bens e a princípio, é importante trazer à baila algumas legislações que 

corroboram com essa harmonia. 

O art. 215 da Constituição Federal prevê: 

Art. 215. O Estado garantirá a todos o pleno exercício dos 

direitos culturais e acesso às fontes da cultura nacional, e 

apoiará e incentivará a valorização e a difusão das 

manifestações culturais. 

É possível verificar, de forma até reiterada, a preocupação do constituinte 

com a inserção social das pessoas com deficiência ou mobilidade reduzida. No 

âmbito infraconstitucional, a Lei Brasileira de Inclusão, ou Estatuto da Pessoa com 

Deficiência renovou o cuidado: 

Art. 42. A pessoa com deficiência tem direito à cultura, ao 

esporte, ao turismo e ao lazer em igualdade de 

oportunidades com as demais pessoas, sendo-lhe 

garantido o acesso: 

I - a bens culturais em formato acessível; 

II - a programas de televisão, cinema, teatro e outras atividades 

culturais e desportivas em formato acessível; e 

III - a monumentos e locais de importância cultural e a 

espaços que ofereçam serviços ou eventos culturais e 

esportivos. 

§ 1º É vedada a recusa de oferta de obra intelectual em formato 

acessível à pessoa com deficiência, sob qualquer argumento, 

inclusive sob a alegação de proteção dos direitos de 

propriedade intelectual. 

§ 2º O poder público deve adotar soluções destinadas à 

eliminação, à redução ou à superação de barreiras para a 
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promoção do acesso a todo patrimônio cultural, 

observadas as normas de acessibilidade, ambientais e de 

proteção do patrimônio histórico e artístico nacional. (grifo 

do autor) 

Fayan e Setubal (2016, p. 174) acrescem: “Importante ressaltar que a regra se 

aplica a monumentos e locais de importância cultural tombados, seja por órgãos de 

patrimônio mundial, a nível federal, estadual, municipal, dentre outros.” 

Além do mais, a Lei 10.098/2000, que impõe critérios básicos, para promoção 

da acessibilidade, ordenou em seu art. 25: 

Art. 25. As disposições desta Lei aplicam-se aos edifícios ou 

imóveis declarados bens de interesse cultural ou de valor 

histórico-artístico, desde que as modificações necessárias 

observem as normas específicas reguladoras destes bens. 

E complementou o art. 30 do Decreto 5.296/2004, o qual foi encarregado de 

regulamentar a Lei 10.098/2000: 

Art. 30.  As soluções destinadas à eliminação, redução ou 

superação de barreiras na promoção da acessibilidade a todos 

os bens culturais imóveis devem estar de acordo com o que 

estabelece a Instrução Normativa no 1 do Instituto do 

Patrimônio Histórico e Artístico Nacional - IPHAN, de 25 de 

novembro de 2003. 

O referido Decreto é um marco legal acerca das adaptações pertinentes, em 

nível nacional, na promoção de acessibilidade aos bens culturais imóveis protegidos 

pelo tombamento. Importante ainda mencionar o teor do seu art. 14: 

Art. 14.  Na promoção da acessibilidade, serão observadas 

as regras gerais previstas neste Decreto, complementadas 

pelas normas técnicas de acessibilidade da ABNT e pelas 

disposições contidas na legislação dos Estados, Municípios e 

do Distrito Federal. (grifo do autor)  

A ABNT 9050, de 11 de setembro de 2015, que versa sobre acessibilidade a 

edificações, mobiliário, espaços e equipamentos urbanos, tratou sobre bens 

tombados no item 10.2: 

10.2.1 Todos os projetos de adaptação para acessibilidade 

de bens tombados devem obedecer às condições descritas 
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nesta Norma, compatibilizando soluções com os critérios 

estabelecidos por órgãos legisladores, e sempre garantindo os 

conceitos de acessibilidade.  

10.2.2 No caso de sítios, áreas ou elementos considerados 

inacessíveis ou com visitação restrita, deve-se garantir o 

acesso por meio de informação visual, auditiva ou tátil das 

áreas ou dos elementos cuja adaptação seja impraticável, 

com divulgação das condições de acessibilidade do bem 

patrimonial informadas com antecedência ao visitante e 

vinculadas a todo material publicitário. (grifo do autor) 

Ademais, o IPHAN, em 25 de novembro de 2003, elaborou a Instrução 

Normativa nº 1, que aborda justamente sobre a acessibilidade aos bens culturais 

imóveis. De grande valia o texto das alíneas “b” e “c” do item 1:  

1. [...] 

b) Cada intervenção deve ser considerada como um caso 

específico, avaliando-se as possibilidades de adoção de 

soluções em acessibilidade frente às limitações inerentes à 

preservação do bem cultural imóvel em questão; 

c) O limite para a adoção de soluções em acessibilidade 

decorrerá da avaliação sobre a possibilidade de 

comprometimento do valor testemunhal e da integridade 

estrutural resultantes. (grifo do autor) 

Dessa forma, as alterações nas barreiras com o objetivo de melhorar a 

acessibilidade deverão ser avaliadas a cada caso concreto.  

Lembram Brega Filho e Destro (2019, pp. 1-19) que: “É importante lembrar, 

que alguns elementos históricos não permitem a adequação, como o acesso a uma 

gruta, ou a alteração de características geográficas, por exemplo.”  

Outro dispositivo que merece destaque é a alínea “e” do item 3.4, que trata 

sobre os bens imóveis que apresentem inviabilidade ou restrições de adaptações: 

3.4 [...] 

e) Nos casos em que os estudos indicarem áreas ou 

elementos em que seja inviável ou restrita a adaptação, 

interagir com o espaço e o acervo, ainda que de maneira 

virtual, através de informação visual, auditiva ou tátil, bem 
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como pela oferta, em ambientes apropriados, de 

alternativas como mapas, maquetes, peças de acervo 

originais ou cópias, entre outras que permitam ao portador 

de deficiência utilizar suas habilidades de modo a vivenciar a 

experiência da forma mais integral possível. (grifo do autor) 

Portanto, diante da impossibilidade na realização de adaptações, é 

necessário oferecer outras possibilidades de acesso a pessoa com deficiência ou 

mobilidade reduzida.  

Ainda fazendo uma análise dessa Instrução Normativa do IPHAN, afirmam 

Lima e Matos (2017) que cada imóvel é único e dessa forma, cada um terá uma 

reforma específica para se alcançar a acessibilidade e o limite de modificação surgirá 

através de cada análise de possibilidade. Para isso se concretizar é necessário um 

levantamento histórico, físico, iconográfico e documental do imóvel, visando acima 

de tudo uma preservação sem descaracterização, sob risco de severos danos de 

perda de valor estrutural e testemunhal do bem. 

É significativo mencionar que essa adaptação deverá provocar danos ínfimos 

a esse valor estrutural e testemunhal do imóvel, de modo a procurar causar o menor 

impacto possível. Evidentemente deverá ser pesado na balança a harmonização entre 

preservação e acessibilidade. Brega Filho e Destro (2019, pp. 1-19) acrescentam: “Não 

há espaço para defesa absoluta da imutabilidade dos bens tombados, nem para a 

acessibilidade a todo custo, comprometendo o valor histórico do bem.”  

Importante destacar que a cultura passa por processos de transformação e 

o mesmo bem cultural passa a ser visto de diversas formas em recortes temporais 

distintos. Ademais, a arquitetura não é imutável e ineficaz, por isso ela deve cumprir 

a função de ser utilizada pela sociedade, pois sua função primordial é servir aos 

homens e ela precisa se adaptar as mudanças culturais e as alterações de uso. Não 

se deve entender um bem da mesma maneira que ele se portava na época que 

nasceu, com a tentativa de preservação integral, já que isso fomenta a mumificação 

desse bem e termina por anulá-lo. Entretanto, além de não poder mumificá-lo, não 

se deve também sobrepor alterações contemporâneas a esse bem, pois isso causaria 

a morte de elementos importantes, sob o risco de extinguir aspectos da história desse 

bem. Uma transformação mínima a fim de se garantir a acessibilidade não gera perda 

de significado do bem, pelo contrário, reforça a sociedade, que captará como uma 

modificação positiva, conforme elucidam Horta e Moraes (2015). 

Uma questão de grande importância sobre o tema é a adaptação de 

acessibilidade dos bens culturais tombados acabar provocando grandes encargos ao 
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Poder Público ou ainda, essa adaptação acabar não sendo a alternativa mais viável 

entre a compatibilização da acessibilidade com a preservação.  

Pois, é necessário um estudo sobre as possibilidades de cada caso concreto, 

sempre levando em consideração a harmonização entre acessibilidade e preservação 

das grandes características do bem, sem colocar encargos excessivos ao Poder 

Público e sem aderir a planos não tão viáveis. 

Ademais, se faz necessário tratar os desiguais de forma desigual, para que 

estes possam ter uma vida social digna. 

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Possíveis dificuldades de implementação de componentes que garantam a 

acessibilidade ou custos razoáveis para essa adaptação não são aceitáveis diante dos 

mandamentos da legislação e do pensamento social da atualidade. Uma coisa é certa, 

a preservação de bens culturais tombados não pode, nem deve se se sobrepor de 

forma absoluta sobre a acessibilidade. 

A viabilidade de implementação de aparatos de acessibilidade em um bem 

deve ser encarada como uma ferramenta de garantia do direito para todos, sem 

discriminação. Entretanto, essa adaptação dos bens culturais tombados imóveis 

abertos ao público devem ter como base o mínimo de impacto a originalidade desses 

bens.  

Diante do levantamento de legislações, doutrinas e periódicos analisados, é 

confirmada a hipótese sugesta no estudo, com a comprovação de que é plenamente 

possível a harmonia entre acessibilidade e preservação dos bens tombados, ainda 

que os dois elementos apresentem certa incompatibilidade. 

O que aqui se propõe é o respeito ao instituto do tombamento sobre os bens 

culturais, mas em coexistência com o direito fundamental de acessibilidade. Todavia, 

de maneira ponderada, com o respeito as particularidades de cada caso. Não se deve 

prepor um direito sobre o outro. 

Dessa forma, a acessibilidade deve ser implementada sem causar danos ao 

patrimônio cultural em sua essência, ou pelo menos, que cause danos mínimos. Onde 

realmente for impossível a implementação de elementos que garantam a 

acessibilidade, como rampas, corrimãos e elevadores, em última hipótese deve ser 

assegurado o acesso por meio de tecnologia digital, pois todos tem direito de 

conhecer a história, sua própria história. 
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A IMPORTÂNCIA DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO E PÚBLICO NA 

CONTEMPORANEIDADE 

OSMAR GOMES DE FARIAS: 

Graduando do Curso de Direito pelo 

Centro Universitário Luterano de 

Manaus - ULBRA 

JOÃO CHAVES BOAVENTURA227 

(orientador) 

RESUMO: O direito internacional é um conjunto de regras que regula as relações 

externas dos atores que constituem a comunidade internacional. A tarefa do direito 

internacional público é estabelecer normas jurídicas internacionais que respeitem a 

soberania das nações, dos indivíduos e de suas características. O objetivo do Direito 

Internacional Privado é apontar o direito que rege os contratos entre indivíduos de 

diferentes países para regular o desequilíbrio entre países e indivíduos, e especifica 

qual lei será usada para estabelecer uma relação, seja no âmbito Familiar, levando 

em consideração questões alimentares, adoção, casamento, herança e disposições 

contratuais. Embora sejam duas áreas pouco conhecidas, devido ao processo de 

globalização, o direito internacional público e o direito privado têm ganhado maior 

impulso na sociedade e no mundo. 

Palavras-chaves: Direito Internacional; Direito Privado; Direito Público. 

ABSTRACT: International law is a set of rules that regulate the external relations of 

the actors that make up the international community. The task of public international 

law is to establish international legal rules that respect the sovereignty of nations, 

individuals and their characteristics. The objective of Private International Law is to 

point out the law that governs contracts between individuals from different countries 

to regulate the imbalance between countries and individuals, and specifies which law 

will be used to establish a relationship, whether in the Family sphere, taking into 

account food issues, adoption, marriage, inheritance and contractual provisions. 

Although they are two little known areas, due to the globalization process, public 

international law and private law have gained greater momentum in society and in 

the world. 

                                                             

227 Formação em Ciências Econômicas - Universidade Federal do Amazonas - Direito - ULBRA , 

Universidade Luterana de Manaus. Possui graduação em Direito pela Universidade Luterana do Brasil 

(2016) e graduação em Ciências Econômicas pela Universidade Federal do Amazonas (2000). 
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Keywords: International Law; Private right; Public right. 

SUMÁRIO: 1. Introdução; 2. CONTEXTO HISTÓRICO DO DIREITO INTERNACIONAL; 

2.1. Conceito de Direito Internacional; 2.2. Direito internacional jurídico; 3.SUJEITOS 

DE DIREITO INTERNACIONAL . 3.1. O Direito Internacional Privado; 3.2. Direito 

Internacional Público; 4. PRINCÍPIOS DO DIREITO INTERNACIONAL PÚBLICO E 

PRIVADO; 4.1. Os tratados internacionais; 5. O DIREITO INTERNACIONAL NA 

ATUALIDADE; 6. CONSIDERAÇÕES FINAIS. Referências. 

1. INTRODUÇÃO 

Segundo o autor Accioly (2009), compreender o fenômeno internacional e 

sua norma jurídica é fundamental para o entendimento de um cenário em que 

mundialização, cooperação e interesses nacionais se tornaram conceitos que 

demandam uma investigação conjunta, com o próprio equilíbrio dos elementos de 

cada um deles. Assim, o século XXI, será a busca dos grupos e mecanismos que 

garantirão sua efetiva concretização no cenário global. De acordo com Neto (2011) 

o Direito dispõe um elo Direto com o espaço, ou melhor territorial, marítimo ou 

aéreo. A concepção do direito público, bem como também o privado, em tal grau 

interno como internacional, sempre realiza referência a uma definida ordenação do 

espaço, sendo evidente no direito IP. Certo que, qualquer norma internacional na 

história gerou e gera referência ao benefício do espaço mundial, e constantemente 

está em jogo em um tratado internacional em um cenário global comum.  

Em conformidade com Novo (2017), o Direito Internacional é uma agregação 

de leis que opera as relações externas dos atores que continuem a sociedade 

internacional. A missão do direito público estabelece lei jurídica internacional, isto é, 

o respeito à soberania dos Estados, aos cidadãos e às suas particularidades públicas, 

já do direito privado tem como objetivo apontar leis que regulem contratos firmados 

entre cidadãos de outros países, isto sempre estabelecendo relações.  

Portanto, para Dolinger (2014) conceitua um exemplo claro que, é visível a 

aplicabilidade do Direito Internacional Privado relacionados as famílias quando estas 

extrapolarem os obstáculos do território nacional, deslocando, assim, a sujeitar-se de 

institutos que criam a lei aplicável ao caso, de forma a asseverar a proteção que estas 

relações demandam. Assim como, da forma de discussão de guarda, visitas e 

alimentos dos filhos entre pais que residem em territórios distintos, ou distintos. 

Por viver em um mundo cada vez mais globalizado, o indivíduo busca 

relações entre nações, a interdependência entre as soberanias, o intercâmbio 

comercial entre nações, e o período da guerra nuclear fizeram indispensável uma 

ordem internacional que buscasse respeito tais relações e conservar a paz e 
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segurança entre os países. A ordem das relações entre a nação acontece por meio 

do DIP (GONÇALVES, 2014). 

2. CONTEXTO HISTÓRICO DO DIREITO INTERNACIONAL  

De acordo com Novo (2018) retrata que “Direito Internacional é o sistema de 

princípios e normas jurídicas (elemento formal) que disciplinam os membros da 

sociedade internacional (elemento subjetivo), ao agirem numa posição jurídico-

pública (elemento funcional), no âmbito das suas relações internacionais (elemento 

material)”. O Direito Internacional o escopo do material pode ser moldado pelas 

partes internacionais envolvidas por meio da celebração de tratados internacionais, 

práticas nacionais repetidas (costumes internacionais) e outras fontes de direito 

internacional. 

Nas discussões de doutrinas no Brasil muitos juristas reconhecem a 

existência do Direito Internacional surgiu desde da Paz de Vestfália (1648), sendo um 

símbolo histórico do Estado-nação moderno, portanto, não há como negar que os 

povos da Antiguidade preservavam relações exteriores: comerciavam entre si, 

enviavam embaixadores, vinculavam-se por meio de tratados e outras formas de 

obrigação, e assim por diante (NOVO, 2018). 

Tal como na antiguidade, os gregos reconheciam e praticavam a 

inviolabilidade das embaixadas, respeitavam os tratados e recorriam à arbitragem e 

outras instituições. A maioria dos juristas sabe que a Roma antiga acreditava não 

estar sujeita à história quase ao longo de toda a sua história. O direito internacional 

é diferente do seu direito interno, o que pode ser explicado pela chamada regra do 

Império Romano. Portanto, o Ius gentium, em certo sentido, é um símbolo do direito 

internacional romano, em essência, o direito romano, o direito romano aplicável aos 

estrangeiros por peregrinos e peregrinos (NOVO, 2018). 

Durante a Idade Média, a igreja teve uma grande influência no 

desenvolvimento do direito internacional. O Papa é considerado o principal árbitro 

das relações internacionais e tem o poder de suspender o cumprimento dos tratados 

por parte do chefe de estado. 

Em conformidade com Novo (2018) “na Idade Moderna vê nascer o direito 

internacional tal como o conhecemos hoje. Surgem as noções de Estado nacional e 

de soberania estatal, conceitos consolidados pela Paz de Vestfália (1648)”.  A partir 

daí os países abandonarão o respeito ao difuso sistema internacional de base 

religiosa e não reconhecerão mais nenhum outro poder (soberania) sobre si mesmos. 

A Europa começou a adotar uma organização política, cuja ideia central é que cada 

país corresponde a um país (estado-nação). 
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Na Idade Contemporânea, sob o impulso da Revolução Francesa, o conceito 

de nacionalidade foi fortalecido e posteriormente orientou a unificação da Itália e da 

Alemanha no século XIX. A Conferência de Viena (1815) encerrou a era napoleônica. 

Ela trouxe um grande impulso ao direito internacional porque apontou para a 

internacionalização dos grandes rios da Europa (Reno, Maas, etc.), declarou a 

neutralidade permanente da Suíça e a adotou para a primeira vez Classificação dos 

representantes diplomáticos (NOVO, 2018). 

O direito internacional é um direito real, reconhecido e invocado por países, 

círculos políticos, movimentos de opinião pública e organizações internacionais. 

Hoje, não é possível aumentar a soberania nacional. Devido à existência da Corte 

Internacional de Justiça, a coerção é uma inevitabilidade do direito internacional. 

Embora sua eficácia seja imperfeita, a obrigatoriedade nem mesmo é uma 

característica da "Ordem Judicial". É completamente impossível gastar muito tempo, 

energia, inteligência e dinheiro em busca de quimeras. 

2.1. Conceito de Direito Internacional  

É um conjunto de regras definidas pelo ser humano por meio de seus 

representantes, o que ajuda a regular as relações exteriores e a boa convivência entre 

as nações. Pode ser um direito objetivo no qual compreende o princípio da justiça 

que rege as relações entre as pessoas ou o Positivo, e se caracteriza por sua aplicação 

específica a partir do acordo entre os sujeitos. 

Nas palavras de Medeiros (2019) “o Direito Internacional é o ramo do Direito 

responsável por regular as interações entre os sujeitos e atores de Direito 

Internacional, sempre pautado no respeito à soberania dos Estados. Para tanto, o 

Direito Internacional depende da cooperação desses agentes para garantia da 

harmonia”. 

Ainda de acordo com o Direito Internacional possui duas modalidades, 

sendo: o Direito Internacional Público e o Direito Internacional Privado, segundo 

Medeiros (2019): 

O Direito Internacional Público está relacionado com a relação 

entre estados soberanos e organizações internacionais. Nessa 

área, tratados e convenções de direito internacional foram 

assinados para manter um ambiente internacional saudável 

para a autodeterminação das nações. 

O objetivo do direito internacional privado é informar quais as 

leis que devem ser aplicadas em conflitos de interesse 

específicos. Se ocorrer um crime, ele se enquadrará no âmbito 
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do direito penal e até mesmo resolverá questões de direito da 

família, como divórcio ou herança. 

O princípio geral do direito internacional são as normas que regem o 

comportamento que permeia as relações internacionais. Assim, por exemplo, são 

princípios gerais: solução pacífica de controvérsias, igualdade de soberania nacional, 

obrigações de cooperação internacional, etc. 

2.2. Direito internacional jurídico   

Conforme Rezek (2018), o Direito Internacional deu início na Idade Média, 

junto a formação do Estado, conquistando grande importância após a consolidação 

dos Estados europeus, estando com sua interdependência universal acontece apenas 

no século XX, após a Segunda Guerra Mundial. Sendo assim, a relação dos estados 

em um meio social juridicamente coordenada e intensificação entre os povos 

promovem uma inovada tessitura.   

Segundo Pagnan (2018), uma das causas que diferencia o Direito 

Internacional com a atual autoridade e configuração mundial é por conta dos 

Tratados Internacionais, pois atuam como fundamentação normativa do Sistema 

Internacional e como procedências do Direito Internacional e Interno, mais ainda de 

provocarem muitos impactos aos Estados e sujeitos de Direito Internacional 

signatários, transformando os instrumentos normativos de alta complexidade. 

Ao passar o tempo, fica mais relevante o conhecimento do direito 

internacional acerca das discussões sobre a repercussão dos desafios internacionais 

nas convenções vigentes e seu crescimento. Todavia, por força da promulgação, 

passam implementar parte da ordem jurídica interna dos Estados, e logo começam 

a dividir seus sentimentos e valores, regulando as condutas das sociedades 

internacionais (AQUINO, 2009). 

É bem relevante e rica o pensamento de alguns autores, especialmente 

brasileiros, acerca do DI. Sendo fundamental a marca que existe no desenvolvimento 

jurídico, desde do século XIX até o atual. Mas é lamentável os centros de pesquisas 

da região, as universidades de direito em sua grande parte, reduzir as horas de ensino 

do direito internacional, quando ainda é importante suprir cada vez mais (TRINDADE, 

2017). 

O DI se destaca por organizar os direitos humanos, é o principal incentivador 

do mecanismo jurídico do princípio ao direito da dignidade humana. Desta forma, 

proporcionando convenções internacionais que apresentem o respeito em como 

direcionar essas ações mundialmente como se fosse um objeto de emancipação de 
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uma constituição mundial semelhante, com intuito de promover seus direitos 

(OLIVEIRA, 2019).   

3. SUJEITOS DE DIREITO INTERNACIONAL  

Segundo Felippi (2013) o sujeito de direito internacional é a organização 

jurídica que possui direitos e de deveres previstos pelo direito internacional e que 

desfruta da capacidade de atuar na esfera internacional para desempenha-los. Assim, 

o sistema de direito internacional tradicional passa por dificuldades, pois não é mais 

capaz de atender o desenvolvimento e as necessidades da vida no terceiro milênio, 

isto é, o sistema das Nações Unidas, procura uma reforma profunda 

O conceito de sujeito de DI, em tal grau pode ser vista, pela área 

jusnaturalista como positivista. Os que protegem o primeiro, o direito ordena as 

relações interpessoais, tendo o pensamento que apenas o ser humano podia ser 

sujeito de tais relações. Já os positivistas, sabem que é sujeito de direito tudo aquilo 

que uma conduta jurídica pondera como tal e protegem que o ser humano não se 

implica com o sujeito de direito, pois este é uma concepção jurídica (SOUZA, 2004).  

Assim, se apresentam dois conceitos que não podem se confundir, porque 

são diferentes por natureza: os sujeitos de direitos atores internacionais. O primeiro, 

possui definição extensa e refere-se a qualquer pessoa ou entidade que obtenha 

espaço ou voz no âmbito internacional, sendo tema de pesquisa das Relações 

Internacionais. O segundo, os sujeitos são aqueles que tem direitos e obrigações, 

acerca do plano do Direito (MELO, 2004).  

É importante afirmar que os sujeitos são os destinatários em destaque das 

normas internacionais, pois esta é caracterizada como a faculdade de exercer direitos 

e deveres internacionais. Logo, todas os sujeitos, visto como internacionais, dispõem 

tal subjetividade, pois são possuidor de direitos e obrigações, se tornando sujeitos 

de direito. A definição de sujeito de direito é dada pela ordem jurídico ao coletivo, 

pessoas ou indivíduos, emissários de direitos e obrigações (MACEDO, 2007).  

Com uma visão bem ampla, é possível relatar que caso pode se confundir 

com a capacidade jurídica e personalidade jurídica, podem conduzir à negação da 

pessoa como sujeito de DI. O DI sempre existiu na medida que o Jus Cogens, os 

hábitos internacionais, o comércio entre as nações e principalmente o Jus Gentium, 

o grupo de ordem que governam a vida das nações entre si, acompanham o processo 

da humanidade (SOARES, 2002). Para Kelsen preleciona que: 

Também é importante pontua que, o Direito Nacional rege 

argumentos domésticos e o Direito Internacional os 

argumentos externos se determina com a evidência de que o 
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primeiro determina o que é baseado pelo Direito Nacional, e o 

segundo o que é baseado pelo Direito Internacional. Por isso, 

o contexto histórico mostra sempre que o desenvolvimento 

dos estados contribuiu para também a evolução das leis na 

esfera pública e privada (KELSEN, 2010, p. 496). 

De fato, o que está visível no momento, é que a nação está observando o 

início de uma inovada categoria formada por instituições internacionais, nacionais, 

movimentos de libertação, as corporações transnacionais (ou multinacionais) de 

limitadas capacidades legais internacionais e as organizações não-governamentais 

(ONGs). Pata tanto, a característica do sujeito de direito se torna importante, nessa 

direção que será definindo os efeitos em um dado ordenamento jurídico (FELIPPI, 

2013).  

3.1. O Direito Internacional Privado  

Conforme Abade (2013), o Direito Internacional Privado (DIPr) se constitui 

em um conjunto de regulamento (nacionais ou internacionais) que organiza a 

nomeação de uma regra de regência acerca dos fatos transnacionais, na qual chama-

se de acontecimentos mistos, fatos interjurisdicionais ou fatos incomuns). Também, 

a fixação de uma jurisdição para resolver eventuais litígios sobre os referidos fatos, 

relacionados a jurídica internacional entre as nações.  

Segundo Ramos (2017), diante disso, na atualidade, o DIPr se preocupa ainda 

com um resultado fundamental desse reconhecimento do outro: a execução de 

pedidos e decisões de uma ordem jurídico em outro. Desta forma, desenvolve, a cada 

dia, um segmento essencial e de grande espectro (abrangendo formas cíveis), do 

novo DIPr, que é a colaboração jurídica internacional.  

Sendo assim, a colaboração jurídica internacional (CJI) promove apoio para 

firmar o conjunto de regras internacionais e nacionais que domina atos de 

cooperação entre Estados, ou mesmo entre Estados e instituições internacionais, com 

o intuito de auxiliar e alcançar o acesso à justiça. Por isso, o DI apoiado pela existência 

de Estados soberanos cujo poder limita, de modo geral, aos limites de seu país 

(ARAÚJO, 2008).  

Por conta desse novo cenário tecnológico, onde envolver de certa forma os 

aspectos econômicos, financeiros, surgem um efeito cascata mundializado em vários 

âmbitos, como a política, normas, cultura dentre outros. O desenvolvimento das 

empresas transnacionais e dos deslocamentos financeiros, particularmente os 

movimentados nas bolsas de valores, bem como constituem carência de padrões 

mundiais no que se refere ao controle de organizações e a determinação de seus 

patrimônios (GLITZ, 2014). 
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3.2. Direito Internacional Público 

De acordo com Pantoja (2019) “o direito internacional público é a disciplina 

jurídica que regula as relações entre os Estados, Organizações Internacionais e 

indivíduos dentro da ordem mundial estabelecida. As elaborações das normas 

internacionais são através da diplomacia. Tais regras precisam ser ratificadas pelos 

Estados para terem validade jurídica interna”.  

As relações internacionais estão cada vez mais próximas do nosso dia a dia. 

Por exemplo, reuniões de líderes mundiais, que antes eram realizadas apenas por 

mídia especializada, tornaram-se assunto de diferentes públicos na Internet. Essas 

informações estão mais acessíveis, o que também aumenta o interesse das pessoas 

por temas relacionados às relações internacionais. 

O Direito Internacional Público é uma disciplina legal que regula as relações 

entre países, organizações internacionais e indivíduos dentro da ordem mundial 

estabelecida por meio da diplomacia. Sua constituição se dá principalmente pela 

assinatura de tratados, que se baseiam na vontade dos países (partes contratantes) 

e não podem abrir mão de sua soberania para celebrá-los. Os tratados internacionais 

podem ser: a) Multilaterais, quando são celebrados entre vários Estados; b) Bilaterais, 

quando ocorrem entre dois Estados (PANTOJA, 2019). 

No que tange a Estrutura do Direito Internacional Público, segundo Pantoja 

(2019) “o direito internacional público é formado pelos Estados e Organizações 

Internacionais. A formação de ambos acontece de maneiras distintas: originária e 

derivada”. 

O primeiro é a formação do próprio país. Por exemplo, o que aconteceu a 

Israel em 1948 e em 1991 após o colapso da União Soviética em vários países. 

Organizações derivadas vêm das Nações Unidas, como as Nações Unidas que 

surgiram por meio da Carta das Nações Unidas. As Nações Unidas em 1945: Isso deu 

origem a várias outras organizações internacionais que lidam com tópicos específicos 

(PANTOJA, 2019). 

Contudo, dado que não existe um poder legislativo centralizado e 

padronizado, o direito internacional público tem muitos significados diferentes. 

Portanto, embora os tratados tenham sido usados diplomaticamente por muitos 

séculos, eles foram habitualmente usados como a principal fonte de normas de 

direito público internacional até a primeira metade do século XX. 

Na atualidade, os costumes são reconhecidos pelo art. 38 do Estatuto da 

Corte Internacional da Justiça (CIJ). O texto estabelece quais sãos as fontes do direito 

internacional público julgados pela Corte. 
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4. PRINCÍPIOS DO DIREITO INTERNACIONAL PÚBLICO E PRIVADO 

A missão do direito internacional público é estabelecer as normas jurídicas 

internacionais, ou seja, respeitar a soberania das nações, dos indivíduos e de suas 

características. Portanto, muitos tratados e convenções foram implementados, cujo 

propósito sempre foi o de aproximar as nações. 

O Direito Internacional Privado visa mostrar que a lei regula os contratos 

firmados entre indivíduos de diferentes países, bem como as adoções entre pais e 

filhos de diferentes nacionalidades, sequestros internacionais e outras relações 

trabalhistas, familiares, contratuais ou comerciais que requeiram força legal. 

4.1. Os tratados internacionais 

Os tratados são considerados uma das fontes do direito internacional mais 

importantes e podem ser conceituados como sendo qualquer acordo formal firmado 

entre entidades de direito internacional público com o objetivo de produzir efeitos 

jurídicos. 

De acordo com Novo (2017) “a Convenção de Viena sobre o Direito dos 

Tratados, concluída em 1969, surgiu da necessidade de disciplinar e regular o 

processo de formação dos tratados internacionais. O Brasil assinou a Convenção em 

23 de maio de 1969, mas, até a presente data, ainda não a ratificou”. 

Os tratados internacionais só serão aplicados entre países que concordem 

explicitamente com a liberdade e exerçam plenamente sua soberania. Ou seja, os 

tratados não criarão obrigações para os países que não concordaram, mas apenas 

criarão obrigações para os Estados contratantes; portanto, os tratados são uma 

expressão de consenso. 

Contudo, a Constituição brasileira de 1988 não se mostra nenhuma norma 

que terminantemente estabeleça a posição dos tratados internacionais perante o 

direito interno. 

Baseado no artigo 102, inciso III, alínea “b” da Constituição Federal que 

estabelce que o Supremo Tribunal Federal tem competência para julgar, segundo o 

recurso extraordinário “as causas decididas em única ou última instância, quando a 

decisão recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”, a 

jurisprudência e a doutrina brasileira aceitaram o argumento de que os tratados 

internacionais e as leis federais possuem a mesma hierarquia jurídica, ou seja, os 

tratados internacionais são incorporados ao ordenamento jurídico brasileiro como 

regras de infraestrutura. 
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Mediante os conflitos entre os tratados internacionais e a Constituição, ainda 

que a Constituição seja adotada como prática de crimes internacionais, acredita-se 

que manter a autoridade da Lei Básica do Estado é de extrema importância. 

Essa primazia da Constituição não se reflete diretamente na Constituição 

brasileira, mas pode ser apreendida com os dispositivos que determinam a 

constitucionalidade de tratados e outras regras de infraestrutura (NOVO, 2017). 

Na doutrina brasileira, alguns juristas defendem o status supralegal dos 

tratados, enquanto outros defendem a suprema constitucionalidade dos tratados, 

alegando que os tratados são obrigatórios e vinculantes e só podem ser retirados da 

ordem interna por meio de denúncias - o que significa a retirada de tratados 

internacionais do país. 

No entanto, este caso adota a teoria da igualdade entre tratados 

internacionais e legislação federal. Em relação aos tratados internacionais de direitos 

humanos, a discussão sobre seu sistema hierárquico no ordenamento jurídico 

brasileiro é mais ampla. 

O mais discutido é o conflito entre tratados e leis nacionais sobre 

infraestrutura subterrânea. Neste caso especial, muitos países como França e 

Argentina garantem a universalidade do tratado. No caso do Brasil, se houver conflito 

entre o tratado e a lei de infraestrutura, tendo em vista que os dois estão no mesmo 

nível, é adotada a regra de “leis posteriores derrogando a lei anterior”. 

Portanto, se houver conflito entre a lei antes da promulgação do tratado e o 

próprio tratado, o tratado prevalecerá. Caso contrário, ou seja, do conflito entre o 

tratado e a lei posterior, independentemente das consequências do descumprimento 

internacional do tratado, prevalecerá a lei posterior. 

5. O DIREITO INTERNACIONAL NA ATUALIDADE 

Segundo Novo (2017) “o Direito Internacional ganha destaque em função de 

seus reflexos práticos no cotidiano, sobretudo dos Estados e dos indivíduos”. Para 

entender este mundo, a globalização, a cooperação e os interesses nacionais se 

tornaram um mundo no qual os conceitos que precisam ser analisados juntos e 

devidamente equilibrados para cada elemento devem ser compreendidos, os 

fenômenos internacionais e suas leis e regulamentos devem ser compreendidos. 

Se o maior desafio do direito internacional no século 20 é a expansão 

extraordinária de seu escopo, então para o século 21 a tarefa igualmente urgente 

será encontrar os mecanismos correspondentes para garantir a implementação 

efetiva do direito em escala global (NOVO, 2017). 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
272 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
7

 d
e 

2
7

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

A ampliação do escopo de problemas inerentes reconhecidos e os litígios 

internacionais inevitáveis não desenvolveu ferramentas correspondentes para 

garantir a eficácia das medidas e regulamentos de implementação, embora já existam 

mecanismos para fornecer padrões de segurança e design que podem ser 

observados nas relações internacionais, como mencionado anteriormente. Ao 

mesmo tempo, o eixo do conflito também mudou, pois na perspectiva do mundo da 

Guerra Fria, o mundo está dividido pelo conflito de civilizações (NOVO, 2017). 

Sendo assim, na verdade, apenas quando as pessoas estão cientes da 

inadequação absoluta dos sistemas estatais, é que elas consolidam sua compreensão 

do papel e do escopo do direito internacional, porque frequentemente colidem entre 

si (mesmo que não em confronto) para atender às necessidades atuais. Desde então, 

todo despotismo cultural foi superado pelo ritmo da história. Como é impossível ter 

direitos nacionais estritos para atender às necessidades internacionais, as pessoas 

têm que pensar de uma perspectiva internacional. 

O direito internacional atual está se desenvolvendo em direção a uma 

sociedade global relacionada aos direitos humanos, e esse desenvolvimento impõe 

restrições à soberania dos tribunais nacionais. A interpretação jurídica dos crimes de 

guerra, genocídio e ameaça à humanidade mostra que o conceito de soberania está 

se desenvolvendo. 

A expansão deste sistema de direitos é indissociável do desenvolvimento da 

democracia e do Estado de direito. A última onda de governo constitucional ocorreu 

na época da independência da antiga República Soviética e da democratização dos 

países do Leste Europeu. Deve-se lembrar também que, se houver uma constituição, 

nem todos os países se tornarão realmente países de direito democrático. 

6. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Na era de hoje cheia de riscos e globalização, o desafio que o direito 

internacional enfrenta hoje é estabelecer uma nova ética global baseada nos direitos 

humanos, uma constituição e o estado de direito baseados na soberania nacional e 

nos direitos nacionais. Direito Penal Internacional. Esta é uma visão que surgiu: o 

direito internacional é uma nova ética da globalização. 

Essas decisões baseiam-se na necessidade de salvaguardar o interesse 

público de salvaguardar a soberania, integridade pública e segurança nacional, 

embora os estrangeiros sejam impedidos de usar certas propriedades e cumprir 

certas funções públicas. Portanto, são normas de direito público e não têm a intenção 

de escolher o direito a aplicar nas relações jurídicas com as relações internacionais. 

Portanto, o estudo das regras acima não se enquadra no âmbito do Direito 
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Internacional Privado, mas será estudado exclusivamente para fins didáticos nesta 

disciplina. 

Dessa forma, a principal função é promover a unificação do sistema jurídico, 

fornece alternativas para os legisladores e proporcionar um desenvolvimento jurídico 

unificado. Ao mesmo tempo, visa permitir que os países finalmente adotem leis e 

regulamentos semelhantes, a fim de alcançar a padronização dos sistemas jurídicos. 

Por sua vez, a harmonia proposta pelo direito internacional privado visa alcançar a 

coexistência pacífica dos diversos sistemas jurídicos existentes. 

REFERÊNCIAS 

ACCIOLY, Hildebrando. 2009. Tratado de Direito Internacional Público. São Paulo: 

Quartier Latin, 3 v. 

AQUINO, Leonardo Gomes de. 2009. Aspectos gerais acerca do Direito 

Internacional. 

ARAUJO, Nadia de. 2008. “A importância da Cooperação Jurídica Internacional 

para a atuação do Estado Brasileiro no plano interno e internacional”. In Manual 

de Cooperação Jurídica Internacional e Recuperação de Ativos - Matéria Penal. 

Brasília: Ministério da Justiça.  

ABADE, Denise Neves. 2013. Direitos Fundamentais na Cooperação Jurídica 

Internacional. São Paulo: Saraiva. Disponível em: 

<http://scielo.iics.una.py/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2304-

78872017001000056>. Acesso em: 07.03.2021. 

AZEVEDO, Cleber Homemde; SIMILI, Ricardo Penido Reis. 2018. Direito 

Internacional público e a crise humanitária venezuelana. Disponível em: < 

https://jornaleletronicofivj.com.br/jefvj/article/view/718>. Acesso 07. 02.2021.  

DOLINGER, Jacob. 2014. Direito internacional privado: parte geral. 11 ed. Rio de 

Janeiro, Forense: p. 26-34. 

FELIPPI, Alan Leon. 2013. Os novos sujeitos do direito interacional público: Um 

estudo sobre a reforma do paradigma Estado-Nação. Florianópolis, 27 de 

novembro de.  

KELSEN, Hans. 2010. Princípios de direito internacional. p. 496.  

GONÇALVES, Maria Beatriz Ribeiro. 2014. Direito Internacional Público e Privado. 

Coleção resumo para concursos; 5ª revista atualizada ampliada. Disponível em: 

http://scielo.iics.una.py/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2304-78872017001000056
http://scielo.iics.una.py/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2304-78872017001000056
https://jornaleletronicofivj.com.br/jefvj/article/view/718


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
274 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
7

 d
e 

2
7

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

<https://www.editorajuspodivm.com.br/cdn/arquivos/fa751876c94ac373ed06909c3

e6e3a48.pdf>. Acesso 07.03.2021.  

GLITZ, Frederico E. Z. 2014. Contrato, globalização e Lex Mercatoria. São Paulo: 

Clássica. 

MACEDO, Paulo Emílio Vauthier Borges de. 2007. Outros atores da Sociedade 

Internacional. In:Introdução às Relações do Comércio Internacional, p. 90.  

MADALENO, Rolf. 2017. Direito de família. 7. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: 

Forense, p. 37. 

MELLO, Celso D. de Albuquerque. 2004. Curso de Direito Internacional Público. Rio 

de Janeiro: Renovar, p. 345.  

MENDES, Ana Sofia Carvalheira. 2016. Drones: Uma ameaça ao Direito 

Internacional Humanitário. Lisboa.   

MUNIZ, Juliana. 2017. Origem e desenvolvimento histórico de direito 

Internacional Público. 

NETO, Clarindo Epaminondas de Sá. 2011. O direito internacional na concepção de 

Carl Schmitt e o debate entre os conceitos de guerra anglo-saxão e europeu- 

continental.  

NOVO, Benigno Nuñez. 2017. A importância do direito internacional na atualidade. 

Disponível em: < https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-163/a-importancia-

do-direito-internacional-na-atualidade/>. Acesso em: 10/03/2021.  

OLIVEIRO, Patrick Alex Annequin de. 2019. Mercenários no direito internacional 

quanto a ilegalidade e os interesses dos estados. Rio de Janeiro.   

PAGNAN, Gabriela. 2018. A hierarquia dos tratados internacionais de direitos 

humanos no ordenamento jurídico brasileiro. Disponível em: < 

http://www.pucrs.br/direito/wpcontent/uploads/sites/11/2018/09/gabriela_pagnan.

pdf>. Acesso em: 08/03/2021.  

PINTO, P.E. DA, C. 2014. Intervenção humanitária e a mudança do paradigma do jus 

ad bellum no direito internacional contemporâneo. 

RAMOS, André de Carvalho. 2013. O novo direito internacional privado e o conflito 

de fontes na cooperação jurídica internacional. Disponível em: < 

http://www.periodicos.usp.br/rfdusp/article/view/67998/pdf_23>. Acesso em: 

07/03/2021.  

https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-163/a-importancia-do-direito-internacional-na-atualidade/
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-163/a-importancia-do-direito-internacional-na-atualidade/
http://www.pucrs.br/direito/wpcontent/uploads/sites/11/2018/09/gabriela_pagnan.pdf
http://www.pucrs.br/direito/wpcontent/uploads/sites/11/2018/09/gabriela_pagnan.pdf
http://www.periodicos.usp.br/rfdusp/article/view/67998/pdf_23


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
275 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
7

 d
e 

2
7

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

RAMOS, André de Carvalho. 2017. Cooperação jurídica internacional e o diálogo das 

fontes no Direito Internacional Privado contemporâneo. Rev. secr. Trib. perm. revis. 

vol.5 no.10 Asunción Oct. Disponível em: 

<http://scielo.iics.una.py/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2304-

78872017001000056>. Acesso em: 09/03/2021. 

RODAS, João. 2015. As guerras aceleraram a evolução do direito Internacional.2015. 

Disponível em: < https://jornaleletronicofivj.com.br/jefvj/article/view/718>. Acesso 

07.03. 2021. 

REZEK, Francisco. 2018. Direito Internacional Público-Curso Elementar. São Paulo: 

Saraiva.  

SILVA, Nathalia Aldely Carvalho. 2019. Drones: uma nova ameaça ao Direito 

Internacional humanitário? Porto Nacional/TO.  

SOUZA, Denise Silva de. 2004. O Indivíduo como Sujeito de Direito Internacional 

Público. Curitiba: Juruá, p. 25-28.  

TRINDADE, Antônio Augusto Cançado. 2017. Princípios do Direito Internacional 

Contemporâneo 2ª Edição; revista e atualizada. Brasília.  

MEDEIROS, Rafael. Direito Internacional: teoria e conceitos. Disponível em: 

https://blog.grancursosonline.com.br/direito-internacional/. Acesso em: 

10/02/2021. 

PANTOJA, Othon. Tudo o que você precisa saber sobre direito internacional 

público, 2019. Disponível em: https://www.aurum.com.br/blog/direito-

internacional-publico/#2. 

  

http://scielo.iics.una.py/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2304-78872017001000056
http://scielo.iics.una.py/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2304-78872017001000056
https://jornaleletronicofivj.com.br/jefvj/article/view/718


 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
276 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
7

 d
e 

2
7

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

LIBERDADE DE IMPRENSA E PROTEÇÃO À VIDA PRIVADA: REFLEXOS DA NOVA 

LEI DE PROTEÇÃO DE DADOS 

RAIMUNDA VÂNIA BARROS FERNANDES: 

Pós-graduanda em Direito e Processo 

Constitucional. Bacharel em Direito. 

Licenciatura em História. 

RESUMO: O presente artigo versa sobre o conflito evidente entre a liberdade de 

imprensa e os direitos da personalidade quando a divulgação de relatos, fatos ou 

acontecimentos por meio da imprensa atinge os direitos das pessoas envolvidas. 

Todavia, esses dois princípios são relevantes e considerados imprescindíveis para 

formação do Estado democrático de direito. A possível solução da colisão entre tais 

direitos decorre da verificação do intérprete em desenvolver um critério de 

ponderação sobre os valores que motiva cada princípio decorrente em cada caso 

concreto, em que se observa qual deles apresenta maior relevância, tendo como base 

os princípios da Unidade da Constituição Federal, da Proporcionalidade e da 

Razoabilidade, para que não sobrevenha afronta ao direito da liberdade de imprensa, 

tampouco ao direito à vida privada. Faz-se uma breve reflexão no que tange à nova 

lei de Proteção de Dados, devido ao crescimento de tecnologias cada vez mais 

avançadas para o tratamento de dados, ou seja, a elevação da capacidade de 

armazenamento e compartilhamento de informação. Depois de analisados tais 

princípios, mostrou-se a urgência da criação de uma lei específica que conseguisse 

discutir de modo específico os conflitos presentes entre a proteção à vida privada e 

dos dados pessoais, especialmente no que concerne aos dados sensíveis. Sendo 

assim, esse trabalho com base em análise bibliográfica e jurisprudencial buscou 

demonstrar a viabilidade da harmonia e do equilíbrio entre o direito da liberdade de 

imprensa e a proteção à vida privada. 

Palavras-chaves: Direito Fundamental; Conflitos; Liberdade de Imprensa; Ponderação. 

ABSTRACT: The present article deals with the evident conflict among press freedom 

and rights related to personality when the release of statements, facts or events by 

means of press reach the rights of persons involved. Nevertheless, these two 

principles are relevant, and considered crucial for the formation of a Democratic State 

of Law. The possible solution of a confrontation between such rights arises from the 

interpreter vetting in developing a pondering criterion about the values that prompt 

each principle in each specific case, where is observed which one presents most 

relevance, grounded on the principles of the Federal Constitution Unity, of 

Proportionality and of Reasonableness, therefore not affronting the right of press 

freedom, neither the right to privacy. At this time, shall be done a brief reflection 

regarding the new Law of Database Protection, due the growth of advanced 
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technology for processing data, in other words, the increase of storage capacity and 

database sharing. Once analyzed these principles, it is confirmed the urgency for the 

creation of a particular law that is able to discuss in a specific way the existent conflicts 

among the protection of private life and personal database, especially with respect 

of sensitive data. Thus, this paperwork by biographical and jurisprudential analyses 

pursued to demonstrate the viability of balance and consonance between the right 

of press freedom and protection of privacy. 

Keywords: Fundamental Right; Conflicts; Press freedom; Pondering. 

Sumário: 1. Introdução. 2. Liberdade de imprensa no Brasil. 2.1 Direito à informação, 

de informar e de ser informado, 2.2 Princípios constitucionais que limitam o exercício 

da liberdade de imprensa, 2.2.1 Dignidade da pessoa humana e os direitos da 

personalidade 3. Direito à proteção à honra, à imagem, à intimidade e à vida privada, 

3.1 Direito à honra, 3.2 Direito à imagem, 3.3 Direito à vida privada e à intimidade, 4 

Conflitos entre o direito à vida privada e à liberdade de imprensa, 5 Breve análise dos 

reflexos da nova lei de proteção de dados 6. Considerações finais. 7. Referências. 

INTRODUÇÃO 

O presente trabalho consiste em analisar a existência de conflitos entre dois 

princípios constitucionais de grande relevância para a formação do Estado 

democrático de direito, a liberdade de imprensa e o direito à privacidade, previstos 

na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. 

Destaca-se que a função dos meios de comunicação é de informar os fatos 

que ocorrem em uma sociedade, da realidade local, nacional e até mesmo 

internacional, dependendo do contexto da notícia, sendo permitida a formação de 

opinião pública. 

O dever funcional da mídia é de proporcionar a exposição das notícias e 

debates dos principais problemas sociais, selecionando os assuntos pertinentes que 

sejam objeto de discussão social, para desenvolver, por meio de artigos de opinião, 

análises e sugerir a solução do problema. 

Observa-se que os meios de comunicação, muito embora desenvolvendo 

seu trabalho, às vezes invadem a vida privada causando danos aos cidadãos, por 

meio dos canais de informação e divulgação, atuando com abusos no exercício da 

liberdade de expressão e informação, em que esses canais ficarão sujeitos a 

responder pelos danos causados. 

Entretanto os canais de informação devem sempre se pautar no respeito aos 

direitos da personalidade descritos no art. 5º, inc. X, da CF/1988, em que “são 
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invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado 

o direito à indenização pelo dano material e moral decorrente de sua violação”, pois 

uma vez violados um desses direitos especificados, deverão ser reparados. 

A Constituição Federal, igualmente, garante a livre manifestação do 

pensamento, sendo vedado o anonimato (art. 5º, inc. IV, CF), e também a liberdade 

de expressão (inc. IX), inserindo-se atividades intelectuais, artísticas, científicas e de 

comunicação, independentemente de censura ou licença. Com a previsão desses 

incisos, fica assegurado o direito à expressão do pensamento. 

Sendo assim, o que se pretende será contribuir na análise dos conflitos, 

demostrando as possibilidades do equilíbrio e harmonização entre esses dois 

princípios constitucionais de grande valor social. 

Além disso, o trabalho faz uma reflexão acerca da nova Lei de Proteção de 

Dados, buscando esclarecer os pontos relevantes tanto para o cidadão quanto para 

a sociedade, ao apontar os princípios que regem a referida lei, bem como o 

consentimento dos indivíduos no tratamento de dados. 

2 LIBERDADE DE IMPRENSA NO BRASIL 

Diante do cenário atual, a liberdade de imprensa é vista como a capacidade 

que tem um indivíduo de publicar e dispor de acesso à informação, pelos meios de 

comunicação em geral, sem interferência do Estado. É considerada ainda como a 

liberdade de informação jornalística, podendo inserir nesse contexto a liberdade de 

expressão, de associação, de crença e de reunião. 

Barroso (2009, p. 19) conceitua a liberdade de imprensa como 

A liberdade reconhecida (na verdade, conquistada ao 

longo do tempo) aos meios de comunicação em geral 

(não apenas impressos, como o termo poderia sugerir) 

de comunicar fatos e ideias, envolvendo, desse modo, 

tanto a liberdade de informação como a de expressão. 

A história da imprensa no Brasil é visualizada com a chegada da família real 

portuguesa ao Brasil, no início de 1808, sendo proibida toda e qualquer atuação no 

campo da imprensa, até mesmo nos casos de publicações de jornais, livros ou 

panfletos. Porém essa era uma particularidade desenvolvida somente pela América 

Portuguesa. 

Nesse sentido, a imprensa se fazia presente nas demais colônias europeias 

do continente, desde o século XVI, pois foi somente após a chegada da referida 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
279 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
7

 d
e 

2
7

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

família ao Brasil que foi criada a Imprensa Régia, atualmente conhecida como 

Imprensa Nacional, pelo príncipe-regente Dom João VI, sendo impresso o primeiro 

jornal brasileiro – a Gazeta do Rio de Janeiro. 

A evolução da imprensa, por sua vez, não se desenvolveu rapidamente, pois 

encontrou limitações principalmente nos estabelecimentos de governo. No caso, a 

Imprensa Nacional já citada, ou a dos jornais conhecidos na época como o Diário de 

Pernambuco (1825) e, no Rio de Janeiro, o Jornal do Comercio (1827). 

O primeiro jornal publicado no Brasil foi a Gazeta do Rio de Janeiro, 

começando a circular em setembro de 1808, cujo material era impresso pelas 

máquinas da Inglaterra, ficando claro que o jornal só poderia fazer publicações de 

interesse do governo. 

Já o Correio Brasiliense, outro jornal desse mesmo período, era impresso em 

Londres e chegou ao Brasil somente em outubro, mas até 1820 apenas a Gazeta e os 

próprios impressos desenvolvido pela Imprensa Régia poderiam circular livremente 

no Brasil. 

Ressalta-se, na visão de Farias (2015), que a situação continuava até mesmo 

posteriormente à Constituição de 1824, porém já na Constituição de 1891 e a de 

1934 era livre a manifestação do pensamento, sem dependência de censura, salvo 

nos casos em que houvesse abusos, sendo punidos pela forma que a lei 

determinasse. 

Porém a Constituição de 1937 revela uma orientação oposta, porque 

assegura em seu art. 122, inc. 15, que o exercício do direito à liberdade de expressão 

poderia sofrer limitações, podendo estabelecer ainda a censura prévia. Vale 

mencionar que a vedação ao anonimato acompanha todas essas Constituições até a 

atual.  

As Constituições de 1946 e de 1967 previam também a liberdade do 

pensamento, sem depender de censura. Nesse momento, surge a Lei de Imprensa 

(Lei n. 5.520/1967), cujo objetivo era reprimir ao máximo a liberdade de expressão, 

com intuito de perpetuar o regime autoritário que existia no País (FARIAS, 2015). 

Já a Constituição Federal de 1988 proibiu toda e qualquer forma de censura 

ao tratar dos direitos e garantias fundamentais dos cidadãos, conforme seu art. 5º, 

incisos IV, V, XII, e XIV combinado com os artigos 220 a 224. Esse tema será 

aprofundado mais adiante. 

2.1 Direito à informação, de informar e de ser informado 
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No cenário direito fundamental à informação, são inseridos o direito de 

informar, de se informar e de ser informado, assegurados no art. 5º, inc. IV da CF/88, 

pois todo indivíduo tinha livre manifestação do pensamento, bem como de 

transcender sua opinião. 

Sabe-se que a liberdade de expressão é uma garantia constitucional, 

equivalente à demonstração do pensamento das mais variadas formas de 

manifestação, por meio das artes, da produção intelectual ou científica, ou ainda de 

sua opinião, vista como uma faculdade primordial do ser humano. 

Nesse sentido, o direito à liberdade de expressão, apesar de possuir uma 

essência de liberdade, também traz consigo um dever de compromisso com a 

verdade, buscando sempre a transparência e a imparcialidade, logo, um direito 

individual com expressão coletiva. 

O direito à informação abarca três modalidades de direitos já citadas acima, 

pois o direito de informar agrega-se no universo dos direitos fundamentais de 

primeira geração, sendo considerado como um direito individual que mostra uma 

pretensão na liberdade de agir. 

Além disso, reside na liberdade de se expressar, transmitindo a informação 

para os indivíduos em sociedade, sem qualquer interferência do poder público, 

conforme o caput do artigo 220 da CF/88: “a informação sob qualquer forma, 

processo ou veículo não sofrerá qualquer restrição”. Porém com total observância a 

verdade dos fatos. 

Observa-se que a liberdade de informar revela harmonia com o direito 

jornalístico, estampado no art. 220, §1º da Constituição Federal, em que o dispositivo 

traz que não existirá nenhum “embaraço à plena liberdade jornalística em quaisquer 

meios de comunicação social”. 

 Vale esclarecer que a informação jornalística consiste na permissão de o 

indivíduo poder elaborar sua própria opinião, pautado no respeito ao pluralismo 

como direito fundamental. 

Ao redor do direito de informar, também membro do direito de informação, 

encontra-se o direito de ser informado, visto como um direito pessoal, enquanto a 

liberdade de informação no campo geral é considerada como um direito coletivo. 

Sendo assim, a Constituição Federal protege tanto os atos da comunicação 

ao direito fundamental à informação, quanto aos atos de recepção da informação 

real. 
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Nesse caminho, Farias citado por Matos (2010, p .159) pontua que o objetivo 

visa a proteger tanto o emissor, quanto o receptor do processo da comunicação, 

estando no aspecto passivo dessa relação de comunicação o direito público de ser 

adequadamente informado. 

Entretanto o direito à informação – o direito de informar e de ser informado, 

assegurados na Constituição Federal em seu art. 5º – é de grande relevância para o 

exercício da profissão nos meios de comunicação, considerado como um direito 

inerente à condição de vida em sociedade, em respeito à verdade dos fatos, 

imparcialidade e transparência das informações. 

2.2 Princípios Constitucionais que limitam o exercício da liberdade de imprensa 

A Constituição Federal, após contemplar a plenitude do exercício à liberdade 

de imprensa, declara a proibição de toda e qualquer censura de caráter político, 

ideológico e artístico, além de vislumbrar futura responsabilização daqueles que por 

ventura possa causar danos, pelo mau uso no exercício ao direito de informar 

notados nos canais de comunicação. 

Dispõe, nos termos de seu artigo 221, incisos de I a IV da CF/88, o respeito 

aos princípios: 

Artigo 221. A produção e a programação das emissoras 

de rádio e televisão atenderão aos seguintes princípios: 

I – preferência a finalidades educativas, artísticas, 

culturais e informativas; 

II – promoção da cultura nacional e regional e estímulo 

à produção independente que objetive sua divulgação; 

III – regionalização da produção cultural, artística e 

jornalística, conforme percentuais estabelecidos em lei; 

IV – respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da 

família (BRASIL, 1988, online). 

Desse modo, verifica-se que o artigo 221 da Constituição confirma que o 

exercício da liberdade de imprensa não é absoluto, demonstrando em seus incisos 

os princípios que regem a produção do conteúdo e a programação dos meios de 

comunicação. 

Nesse mesmo sentido, o art. 222, §3º, acrescenta que “os meios de 

comunicação social e eletrônico, independentemente da tecnologia utilizada para 
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prestação do serviço, deverão observar os princípios enunciados no artigo 221, na 

forma da lei específica” (BRASIL, 1988, online), sendo estendido no âmbito de 

aplicação à rede mundial de computadores. 

Entretanto, de acordo com os diversos limites abordados pelo constituinte, 

fica evidente a relevância desses princípios, dada a influência que os meios de 

comunicação exercem frente à coletividade, em especial a crianças e adolescentes, 

destacando principalmente o respeito e à proteção ao princípio da dignidade 

humana. 

2.2.1 Dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade  

Diante da abordagem adotada pela Declaração Universal dos Direitos 

Humanos, o constituinte brasileiro revela logo em seu artigo 1º da Constituição 

Federal Brasileira de 1988 a homenagem ao princípio da dignidade humana, um dos 

fundamentos do Estado Democrático de Direito. 

Destaca-se o art. 1º da Declaração dos Direitos Humanos, em que se 

estabelece que: “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e 

direitos”. Já a Constituição brasileira consagra a dignidade da pessoa humana no art. 

1º, inc. III, reconhecendo expressamente o seu valor, de que irradiam os demais 

direitos humanos reconhecidos no texto constitucional. 

Além disso, apresenta alguns direitos e garantias fundamentais, no qual se 

incluem os direitos da personalidade, estampadas no art. 5º, caput, incisos V, X e 

XXXVI, em especial no que se refere ao direito à vida, à intimidade, à vida privada, à 

honra, à imagem, entre outras. 

Assim, para existir a preservação da dignidade da pessoa humana, faz-se 

necessário que haja a proteção a todos os direitos da personalidade, considerados 

como direitos subjetivos absolutos, não possuindo caráter patrimonial, e são 

inalienáveis, intransmissíveis, irrenunciáveis e imprescritíveis. 

Nesse cenário, Souza (2008, p. 20) afirma que 

A filosofia kantiana fundamentou o avanço dos direitos 

humanos, constituindo-se na grande marca da 

dignidade da pessoa humana, permitindo uma efetiva 

evolução desse conceito, enquanto reconhecimento de 

que a condição da pessoa humana é um valor intocável. 
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Desse modo, observa-se que a dignidade da pessoa humana é considerada 

como uma qualidade inerente ao próprio ser humano, referindo-se às garantias das 

necessidades vitais de cada indivíduo – um valor particular como um todo. 

3 DIREITO À PROTEÇÃO À HONRA, À IMAGEM, À INTIMIDADE E À VIDA 

PRIVADA 

3.1 Direito à honra 

Desde os primórdios de diversas civilizações, verifica-se a preocupação com 

a preservação da honra, vista também como um direito à integridade moral ou à 

reputação, em que são tutelados o respeito, a consideração, a estima e a boa fama 

de que os indivíduos desfrutam nas relações sociais. 

Ademais, o direito à honra desenvolve-se em um conjunto de direitos, como 

a preservação da intimidade, da vida privada e do direito à imagem, podendo ser 

definida como um direito natural e universal do ser humano. Porém é um atributo 

concedido a qualquer pessoa, independentemente de classe social, religião ou até 

mesmo no que se refere a sua raça, cuja garantia se encontra prevista no art. 5º, inc. 

X da CF/88. 

Matos (2010, p. 26) acrescenta que 

O conteúdo subjetivo da honra se traduz no conceito 

que a pessoa tem de si mesma, a sua autoestima, o seu 

amor próprio, seu sentimento da dignidade própria. 

Tanto quanto o aspecto objetivo (reputação social), esse 

aspecto subjetivo é juridicamente tutelado, visto que a 

ninguém é dado atribuir a outrem qualificações que lhe 

agridam a autoestima ou a reputação. 

Assim, a dignidade pessoal é um sentimento que cada ser humano traz 

consigo em seu íntimo, pois se sabe que precisa existir a proteção e o respeito, sendo 

resguardadas sempre a reputação, a autoestima, bem como a boa fama, para que os 

indivíduos possam encontrar o equilíbrio nas relações sociais.  

3.2 Direito à imagem 

Percebe-se que a imagem do indivíduo sempre simbolizou um meio de 

comunicação entre os povos desde a antiguidade, quando se observam as 

representações gráficas encontradas na história dos nossos ancestrais, 

principalmente nas cavernas, sendo evoluída por meio de novas técnicas ou formas 

de representação dessa imagem. 
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Mais adiante houve a chegada da fotografia e da filmagem, que conseguiram 

dar um valor significativo para o cinema e, posteriormente, para a televisão, por fim, 

para internet. Porém todo esse avanço da conquista do homem também gerou 

preocupação para a sociedade, pois, quando mal utilizada em sua divulgação, pode 

significar momento de prazer ou destruição moral e social. 

A imagem da pessoa compreende a representação de si mesma tanto no 

campo físico quanto no moral, revelando a sua personalidade, sua particularidade, 

individualizando-se diante de seus semelhantes. 

Nesse sentido, observam-se os ensinamentos do art. 5º, inc. V da CF/88: “a 

imagem, além de ser uma fotografia, também é vista em um campo moral do 

indivíduo, da sua profissão e do seu caráter, sendo assegurado o direito de resposta 

e indenização, havendo danos material, moral ou à imagem” (BRASIL, 1988, online). 

Entretanto o direito à imagem é reconhecido como um direito autônomo e 

independente, pois ocorrerá tal violação no momento em que houver a publicação 

com intuito de exploração comercial da imagem do indivíduo que não consentiu 

determinada publicação, assim, fica caracterizada a violação ao direito à imagem. 

3.3 Direito à vida privada e à intimidade 

A Constituição Federal de 1988 demonstra valores essenciais para a 

formação social e moral do indivíduo em sociedade. Em primeiro plano, visa a 

assegurar o direito à dignidade da pessoa humana, em que se encontram inseridos 

como direitos da personalidade, direito à vida privada e à intimidade, considerados 

como elementos integrantes de cada ser humano. 

Dessa forma, faz-se necessário demonstrar a distinção entre a proteção à 

vida privada e à intimidade, que, por sua vez, são vistos como institutos distintos. 

Assim, o novo Código Civil no art. 21 estabelece que: “A vida privada da pessoa 

natural é inviolável, e o juiz, a requerimento do interessado, adotará as providências 

necessárias para impedir ou fazer cessar ato contrário a esta norma” (CÉSPEDES, 

2019, p. 148). 

Nesse seguimento, Nunes Júnior (2019, p. 776) esclarece que a expressão 

direito à vida privada, em um contexto amplo, abarca todas as manifestações da vida 

privada, “envolve todos os relacionamentos do indivíduo, tais como suas relações 

comerciais, de trabalho, de estudo, de convívio diário”.  

Já o direito à intimidade, ainda na compreensão do professor Nunes Júnior 

(2019, p. 776), por sua vez, “diz respeito às relações mais íntimas e pessoais do 
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indivíduo, seus amigos, familiares, companheiros que participam de sua vida 

pessoal”. 

Sendo assim, tanto o direito à vida privada quanto o direito à intimidade 

correspondem a um direito de personalidade que vem ganhando relevância social 

nos meios tecnológicos de comunicação – em televisão, rádios, computadores e 

internet. Cumpre salientar que esses direitos devem ser respeitados pela mídia, tendo 

como um fundamento mais abrangente a proteção à dignidade humana. 

4 CONFLITOS ENTRE O DIREITO À VIDA PRIVADA E À LIBERDADE DE IMPRENSA 

Dia após dia observa-se a inquietude permanente nos canais de 

comunicação entre o exercício da liberdade de informação e a proteção aos direitos 

à vida privada, à intimidade, à honra e à imagem das pessoas. Embora a liberdade de 

imprensa seja assegurada pela Constituição Federal (inc. IX, art. 5º e 220), não é 

considerada absoluta, pois se sabe que o próprio texto constitucional revela limites 

(inc. X, art. 5º). 

Destaca-se que se leva uma vida para construir uma imagem perante a 

sociedade, podendo perdê-la simplesmente em questões de segundos. Porém a 

imprensa, com sua garantia constitucional, é livre para divulgar informações, notícias, 

fatos relevantes, mas não é livre para os profissionais da área, no exercício de sua 

função, divulgar ofensas ou ainda faltar com a verdade dos acontecimentos, ferindo 

a dignidade humana do cidadão. 

Assim, a liberdade de informação não é ilimitada, pois é isso o que determina 

o §1º do art. 220 da CF/88: “Nenhuma lei conterá dispositivo que possa constituir 

embaraço à plena liberdade de informação jornalística em qualquer veículo de 

comunicação social, observado o disposto no art. 5º, IV, V, X, XIII e XIV” (BRASIL, 1988, 

online). 

O papel da imprensa é fundamental para a manutenção do Estado 

democrático de direito, dessa forma, para cumprir o seu papel na sociedade, será 

imprescindível que seja livre de censura ou qualquer outro tipo de interferência, pois 

é responsável para divulgar valores e sentimentos dos seres humanos, mas é 

inatingível o direito à privacidade das pessoas. 

Ressalta-se que é natural o homem buscar o reconhecimento para 

preservação do direito à privacidade, porém, ao lado dos direitos de informar e ser 

informado, verifica-se que, no atual contexto da globalização, esse direito contribui 

para que a informação chegue de forma imediata, mostrando acontecimentos do 

cotidiano em uma velocidade quase instantânea. 
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 Vale demonstrar que o §3º do art. 222 da CF/88 esclarece que: 

“independentemente da tecnologia utilizada para prestar os serviços dos meios de 

comunicação social eletrônico, deverão ficar atentos a observância aos princípios 

elencados no artigo 221 da CF/88” (BRASIL, 1988, online). 

Trata-se da obediência aos princípios não somente para o rádio e televisão, 

ou jornais e revistas, mas inclui também a sua aplicabilidade no âmbito da rede 

mundial de computadores, pois não havendo a efetividade desses dispositivos 

constitucionais, busca-se o poder judiciário para que seja concretizado. 

Dentre os direitos fundamentais do indivíduo, consagrados expressamente 

no inc. III, do art. 1º da Constituição brasileira de 1988, a dignidade da pessoa humana 

é considerada de valor supremo, indestrutível para as pessoas, independentemente 

de sua origem, idade, sexo ou qualquer condição social. Logo, reconhecido o dever 

de respeito que possa impedir a realização de atividades ou condutas atentatórias à 

dignidade humana. 

Nesse sentido, o professor Novelino (2020, p. 296), tratando da dignidade da 

pessoa humana e dos direitos fundamentais, assevera que 

Existe uma relação de mútua dependência entre a 

dignidade da pessoa humana e os direitos 

fundamentais, pois, ao mesmo tempo em que estes 

surgiram como uma exigência da dignidade de 

proporcionar o pleno desenvolvimento da pessoa 

humana, somente por meio da existência desses direitos 

a dignidade poderá ser respeitada, protegida e 

promovida. 

Para tentar dirimir a solução dos conflitos entre os dois princípios 

constitucionais de grande relevância social, deve-se analisar a ponderação dos 

valores a depender do caso concreto, em observância aos princípios da 

proporcionalidade e da razoabilidade, para se preservar o núcleo central de cada 

princípio em questão, a fim de que não seja desconsiderado, tampouco afrontado 

pelo próprio sistema. 

Percebe-se que o princípio da proporcionalidade realiza uma função 

indispensável para o sistema constitucional, no que se refere à regulamentação dos 

limites da execução e aplicabilidade dos valores incluídos nos demais princípios 

recepcionados pela Constituição, sendo esse um papel preponderante quando surgir 

um conflito entre esses princípios. 
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Souza (2008, p. 139) exemplifica argumentando em um caso concreto, 

quando ocorre  

A necessidade de se preservar com prioridade, o 

Princípio da Dignidade Humana, dignidade essa de uma 

pessoa investigada, e ao mesmo tempo se faz também 

possível, garantir na maior veemência possível o 

Princípio da Liberdade de Expressão, ou seja, o exercício 

da liberdade jornalística. 

Assim, surgindo tal colisão, e o Poder Judiciário tendo tomado conhecimento 

por qualquer das partes, diante de seu dever jurisdicional, terá a responsabilidade de 

assumir a tarefa dessa ponderação, conforme a análise proporcional por ele realizada, 

para que haja efetivação do valor, prevalecendo resguardado naquela situação. 

Nesse caminho, reafirma-se a necessidade de uma análise mais apurada no 

conflito entre esses dois princípios fundamentais, revelada conforme jurisprudência 

do Supremo Tribunal Federal: 

AI 595395 

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO 

Julgamento: 20/06/2007 

Publicação: 03/08/2007 

Decisão 

EMENTA: LIBERDADE DE INFORMAÇÃO. 

PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL QUE NÃO SE 

REVESTE DE CARÁTER ABSOLUTO. SITUAÇÃO DE 

ANTAGONISMO ENTRE O DIREITO DE INFORMAR E OS 

POSTULADOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E 

DA INTEGRIDADE DA HONRA E DA IMAGEM. A 

LIBERDADE DE IMPRENSA EM FACE DOS DIREITOS DA 

PERSONALIDADE. COLISÃO ENTRE DIREITOS 

FUNDAMENTAIS, QUE SE RESOLVE, EM CADA CASO, 

PELO MÉTODO DA PONDERAÇÃO CONCRETA DE 

VALORES. MAGISTÉRIO DA DOUTRINA. O EXERCÍCIO 

ABUSIVO DA LIBERDADE DE INFORMAR, DE QUE 

RESULTE INJUSTO GRAVAME AO PATRIMÔNIO 

MORAL/MATERIAL E À DIGNIDADE DA PESSOA LESADA, 
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ASSEGURA, AO OFENDIDO, O DIREITO À REPARAÇÃO 

CIVIL, POR EFEITO DO QUE DETERMINA A PRÓPRIA 

CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA (CF, ART. 5º, INCISOS V 

E X). INOCORRÊNCIA, EM TAL HIPÓTESE, DE INDEVIDA 

RESTRIÇÃO JUDICIAL À LIBERDADE DE IMPRENSA. 

NÃO-RECEPÇÃO DO ART. 52 E DO ART. 56, AMBOS DA 

LEI DE IMPRENSA, POR INCOMPATIBILIDADE COM A 

CONSTITUIÇÃO DE 1988. DANO MORAL. AMPLA 

REPARABILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO 

TRIBUNAL FEDERAL. EXAME SOBERANO DOS FATOS E 

PROVAS EFETUADO PELO E. TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO 

ESTADO DE SÃO PAULO. MATÉRIA INSUSCETÍVEL (STF- 

Legislação, LEG-FED LEI-005250 ANO-1967 ART-00052 

ART-00056 LI-1967 LEI DE IMPRENSA) (BRASIL, 2007, 

online). 

Finalmente, ordena-se admitir que o texto constitucional, no que dispõe 

referente à Liberdade de Informação, afirma a concretude do Estado Democrático de 

Direito, não a admitindo como um direito absoluto ou desproporcional, porque 

esclarece a não existência de hierarquia entre os princípios, não sendo permitido, 

assim, invadir o campo da intimidade individual que venha a expor a vida privada, a 

intimidade, a honra e a imagem das pessoas. 

5 BREVE ANÁLISE DOS REFLEXOS DA NOVA LEI DE PROTEÇÃO DE DADOS 

Com a publicação da Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018, a Lei de Proteção 

de Dados (LGPD), constata-se que o Brasil necessitava de uma efetiva disciplina sobre 

o tratamento de dados, pois busca assegurar à pessoa natural um tratamento por 

meio físico ou digital, sendo pessoas físicas ou jurídicas de direito público ou privado. 

Conforme os avanços nas habilidades dos indivíduos em divulgar 

informações por meios tecnológicos, a lei de proteção de dados contempla a missão 

de encontrar um equilíbrio entre as inovações e eficiências econômicas, de um lado, 

e assegurar a proteção dos direitos dos indivíduos, bem como da sociedade, por 

outro. 

Logo, na Lei n. 13.709/2018, o art. 1º aborda como finalidade “a proteção dos 

direitos fundamentais da liberdade e da privacidade, e ainda o livre desenvolvimento 

da personalidade da pessoa natural”, não fazendo qualquer distinção no que se 

refere ao tipo de relação jurídica em se verifique o tratamento de dados. 

Porém, até agosto de 2018, no Brasil, ainda não existia a disposição de uma 

lei específica para proteção dos dados pessoais, já podendo ser pleiteada a sua tutela 
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de acordo com as previsões constitucionais, como a inviolabilidade da vida privada 

e da intimidade no inc. X. Observam-se também as ações de habeas data (inc. LXXII) 

e a inviolabilidade do sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de 

dados e das comunicações telefônicas (inc. XII), todos previso no art. 5º da CF/88. 

 Diante do crescimento de tecnologias cada vez mais avançadas para o 

tratamento de dados, na ampliação da capacidade de armazenamento e 

compartilhamento de informações, manifestou-se a urgência na edição de uma lei 

que pudesse debater de forma específica os conflitos existentes entre a proteção à 

vida privada e aos dados pessoais, principalmente no que se refere aos dados 

sensíveis e aos dados de crianças e adolescentes. 

Destacam-se, além dos fundamentos, os princípios norteadores da lei de 

proteção de dados, no art. 6º caput, e incisos de I a X, fazendo menção somente aos 

principais, que assim dispõe: 

Art. 6º As atividades de tratamento de dados pessoais 

deverão observar a boa-fé e os seguintes princípios: 

I – finalidade: realização do tratamento para propósitos 

legítimos, específicos, explícitos e informados ao titular, 

sem possibilidade de tratamento posterior de forma 

incompatível com essas finalidades; 

II – adequação: compatibilidade do tratamento com as 

finalidades informadas ao titular, de acordo com o 

contexto do tratamento; 

III – necessidade: limitação do tratamento ao mínimo 

necessário para a realização de suas finalidades, com 

abrangência dos dados pertinentes, proporcionais e não 

excessivos em relação às finalidades do tratamento de 

dados;  

VI – transparência: garantia, aos titulares, de 

informações claras, precisas e facilmente acessíveis 

sobre a realização do tratamento e os respectivos 

agentes de tratamento, observados os segredos 

comercial e industrial; 

VII – segurança: utilização de medidas técnicas e 

administrativas aptas a proteger os dados pessoais de 

acessos não autorizados e de situações acidentais ou 
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ilícitas de destruição, perda, alteração, comunicação ou 

difusão; 

IX – não discriminação: impossibilidade de realização do 

tratamento para fins discriminatórios ilícitos ou abusivos 

(COTS; OLIVEIRA, 2020 p. 75-76). 

Sendo assim, os princípios são considerados como premissas que objetivam 

nortear a criação de leis e a interpretação daquelas já existentes, pois constata-se 

que os três primeiros princípios acima mencionados compõem um tripé do núcleo 

de legitimação do tratamento de dados, sendo necessária a observância criteriosa da 

finalidade específica do uso, bem como se é adequado ao fim pretendido, utilizando-

o somente quando for necessário. 

Ressalta-se outro ponto relevante da lei no que tange ao consentimento para 

o tratamento de dados. Nas últimas décadas, fica evidente que a privacidade vem 

sendo gradativamente interpretada como um direito passivo de controle diante de 

suas próprias informações, trazendo a possibilidade de o ser humano conhecer, 

controlar ou poder chegar até mesmo a impedir tal fluxo de informação a ela 

relacionada, tornando o usuário participante ativo desse processo de consentimento. 

Nesse sentido, observa-se a autodeterminação informativa da lei de 

proteção de dados, elencada no seu art. 2º, inc. II, em que fundamenta a possibilidade 

de manifestação da vontade do titular, que não poderá ser impedido por terceiros 

em decidir sobre o uso de seus dados pessoais. No caso das crianças e dos 

adolescentes, há necessidade do consentimento do responsável. 

Tendo em vista o exposto, as Instituições governamentais, os órgãos 

públicos, as empresas, entre outros, têm o dever de criar mecanismos de proteção e 

adequação para garantir o sigilo e a privacidade de dados pessoais dos indivíduos, 

especialmente daqueles considerados mais vulneráveis, para que seja resguardada a 

vida privada, a intimidade, a honra e a imagem, sob pena de punições administrativas 

em casos de ilicitude. 

6 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Depreende-se do estudo realizado que a liberdade de expressão tutela o 

direito de externar ideias, opiniões, juízo de valor, bem como a manifestação do 

pensamento em geral, na esfera individual e, principalmente, na coletiva, sendo 

essencial em uma sociedade que preserva os direitos fundamentais da pessoa 

humana, pois o amplo acesso e a propagação das notícias pelos canais de 

comunicação são considerados pilares para a formação do Estado democrático de 

direito. 
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Consagrada expressamente no inc. III do art. 1º da Constituição Federal de 

1988, a dignidade da pessoa humana apresenta um valor que se espalha os demais 

direitos humanos reconhecidos pelo texto constitucional brasileiro, e o dever de 

proteção exige uma ação positiva dos poderes públicos na defesa da dignidade 

contra qualquer tipo de violação, inclusive por terceiros. Percebe-se que, para haver 

preservação da dignidade dos indivíduos, é indispensável a proteção e o respeito a 

todos os direitos da personalidade, objetivando seus atributos físicos e morais em 

uma perspectiva individual e social. 

Destaca-se que não resta dúvida da existência de conflitos cotidianos 

aparentes entre o exercício da atividade da imprensa e os direitos mais íntimos do 

ser humano – o direito da personalidade, ou seja, mais precisamente o direito à vida 

privada, à intimidade, à honra e à imagem. Ocorre que a situação é complexa, porém 

passiva de resolução, partindo-se de um pressuposto que a Constituição Federal 

deve ser considerada como um todo, não podendo haver qualquer tipo de 

contradição. 

Para solucionar a possível colisão entre esses dois princípios, faz-se 

necessário que o intérprete, no desenvolvimento das suas atividades, realize uma 

análise de ponderação sobre os valores que inspiram cada um desses princípios, 

procurando identificar em cada caso concreto qual deles possui mais relevância. 

Ademais deve ter como base especialmente o princípio da unidade, da 

proporcionalidade e da razoabilidade, para que não haja nenhum tipo de afronta 

entre o princípio da liberdade de imprensa e o da privacidade. 

Sendo assim, vale ainda ressaltar que a Lei de Proteção de Dados, diante de 

sua publicação, assegura a proteção aos direitos da personalidade, do mínimo 

existencial que o ser humano precisa obter em sociedade: o reconhecimento da 

dignidade humana, o respeito aos valores morais e sociais, bem como a proteção aos 

dados pessoais e sensíveis, especialmente daqueles considerados mais vulneráveis, 

as crianças e os adolescentes. 
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ASPECTOS RELEVANTES SOBRE A LEI GERAL DE PROTEÇÃO DE DADOS 

PESSOAIS 

TATIANI CRISTINA DE MATOS: 

Bacharelanda do curso de direito da 

Universidade Brasil 

MARCO ANTÔNIO COLMATI LALO228 

(orientador).  

Resumo: O presente artigo tem por objetivo estudar e analisar os principais aspectos 

sobre a Lei nº 13.709/2018, chamada de Lei de proteção de dados, a qual estabelece 

e regulamenta o tratamento dos dados pessoais de usuários, consumidores, 

empregados, entre outros, por pessoas ou entidades do setor privado ou público. O 

propósito desta lei é proteger a liberdade, a privacidade e o livre desenvolvimento 

da pessoa natural. Neste artigo será abordado também sobre a Lei do Marco Civil da 

Internet, n° 12.965/2014, que regulamentou o uso da internet no Brasil, sendo a 

primeira lei criada sobre esse assunto. Serão abordados ainda, os direitos sobre a 

privacidade e a proteção de dados no ordenamento jurídico brasileiro, bem como, 

sobre os direitos dos titulares dos dados. Esta pesquisa trata-se de revisão 

bibliográfica realizada por meio de livros, artigos, doutrinas existentes sobre o tema 

escolhido, além de artigos impressos ou disponíveis em meio eletrônico, tais como 

artigos científicos publicados em revistas com Qualis. 

Palavras-Chave: Proteção de dados; Internet; Dados pessoais; Legislação específica. 

Sumário: Introdução. 1. Da lei do marco civil da internet (lei n° 12.965/2014). 2. Da 

lei geral de proteção de dados pessoais; 2.1 Principais princípios da lei geral de 

proteção de dados. 3. Da privacidade e proteção de dados no direito brasileiro. 4. 

Dos direitos dos titulares dos dados. 5. Conclusão. Referências.  

Introdução 

Atualmente, em razão da expansão do uso do meio digital e eletrônico, 

maiores números de informações circulam na grande de Rede Mundial de 

Computadores, essas informações são de suma importância para o usuário, que deve 

ter sempre resguardada sua privacidade.   

                                                             

228 graduação em Direito pelo Centro Universitário das Faculdades Metropolitanas Unidas(1997). 

Atualmente é professor de pós graduação e cursos prep. do fundação atitude de educação continuada, 

Professor da Universidade Brasil e Relator do Tribunal de ética e disciplina da Ordem dos advogados do 

Brasil. 
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Neste contexto, diante da expansão do uso de dados pessoais pelas 

empresas privadas e pelo poder público, foi necessária a criação de legislação 

especifica para lidar e regulamentar o processamento dessas informações.  

A Lei n° 13.709/2018, chamada de Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais, 

foi sancionada em 14 de agosto de 2018, entrou em vigor em 18 de setembro de 

2020, e regulamenta a forma com a qual ocorre a captura e tratamento de dados no 

Brasil e reitera a necessidade de livre consentimento, informado e inequívoco por 

parte do usuário. A Lei tem 65 artigos, distribuídos em 10 Capítulos. 

Conforme disposto no artigo 1°, a lei dispõe sobre o tratamento de dados 

pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa jurídica de 

direito público ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de 

liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa 

natural. 

Referida lei complementa o conteúdo da Lei denominada como Marco Civil 

da Internet no que tange aos direitos e as garantias, tais como os da liberdade de 

expressão, da proteção à privacidade online e a da segurança das informações 

pessoais. 

As empresas públicas e privadas deverão se adaptar as novas normas trazidas 

pela Lei de proteção de dados pessoais, caso contrário, o órgão regularizador poderá 

aplicar penalidade de multa. A principal mudança trazida pela lei para as empresas, 

é que a partir da data de sua vigência, as empresas deverão esclarecer e explicar para 

o titular dos dados, em que serão utilizados seus dados pessoais, podendo o titular 

a opção de aceitar ou não. 

A tutela jurídica dos dados pessoais é de extrema importância tendo em vista          

que os dados pessoais, assim como as demais informações contraídas a partir deles, 

constituem uma representação virtual da pessoa perante a sociedade, constituindo 

uma verdadeira parcela de sua personalidade (SOUZA, 2018). 

1 Da lei do marco civil da internet (LEI N° 12.965/2014) 

A Lei n° 12.965/2014 conhecida como Lei do Marco Civil da internet, foi 

sancionada em 23 de abril de 2014, tendo vigência em 23 de junho de 2014. A lei 

possui 32 artigos e estabelece direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil, 

bem como, estabelece ainda princípios e garantias.  

A lei foi elaborado tendo por base três principais princípios do uso da 

internet no Brasil, sendo estes: princípio da neutralidade da rede, o princípio da 
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liberdade de expressão e o princípio da privacidade, ambos estão dispostos no artigo 

3º da Lei nº 12.965/14. 

A neutralidade da rede, de acordo com Ramos (2016) é um princípio de 

arquitetura de rede que endereça aos provedores de acesso o dever de tratar os 

pacotes de dados que trafegam em suas redes de forma isonômica, sem qualquer 

tipo de discriminação em razão de seu conteúdo ou origem.  

A neutralidade da rede está prevista também no artigo 9º Lei nº 12.965/14, 

o qual determina que o responsável pela transmissão, comutação ou roteamento 

tem o dever de tratar de forma isonômica quaisquer pacotes de dados, sem distinção 

por conteúdo, origem e destino, serviço, terminal ou aplicação. Tal princípio impede 

que as empresas de telecomunicações ofereçam pacotes com valores diferentes de 

acordo com o uso da rede. 

No que se refere ao princípio da liberdade de expressão, este é um direito 

fundamental que se encontra previsto no artigo 5º, inciso IV da Constituição Federal, 

o qual determina que é livre a manifestação de pensamento, sendo vedado o 

anonimato (BRASIL, 1988). 

O direito à liberdade de expressão nas comunicações é uma das condições 

para o exercício do direito de acesso à internet, conforme previsto no artigo 8º do 

Marco Civil da Internet.  

O princípio da privacidade é também um direito fundamental 

constitucionalmente previsto no artigo 5º, inciso X, que garante que a vida privada, 

a honra e a imagem das pessoas são invioláveis, bem como o sigilo de 

correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações 

telefônicas, exceto por ordem judicial em casos estabelecidos em lei.  

O artigo 7º, incisos VIII e IX da Lei n° 12.965/2014 assegurou aos usuários a 

necessidade do consentimento expresso e de informações claras, adequadas e 

ostensivas sobre a forma de coleta, armazenamento, uso, tratamento e proteção dos 

dados pessoais, e estabeleceu ainda, as hipóteses em que os dados poderão ser 

utilizados. 

A lei estipulou também um prazo para que os provedores de acesso 

mantenham dados e registros de conexão. Os prazos estão determinados nos artigos 

13 e 15. Na provisão de conexão à internet, cabe ao administrador de sistema 

autônomo respectivo o dever de manter os registros de conexão, pelo prazo de 1 

(um) ano, sob sigilo, em ambiente controlado e de segurança. Já o provedor de 

aplicações de internet constituído na forma de pessoa jurídica e que exerça essa 

atividade de forma organizada, profissionalmente e com fins econômicos deverá 
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manter os respectivos registros de acesso a aplicações de internet, sob sigilo, em 

ambiente também controlado e de segurança, pelo prazo de 6 (seis) meses. 

Os registros eletrônicos somente poderão ser disponibilizados, de forma 

autônoma ou associados a dados pessoais, através de ordem judicial, e desde que 

observados o princípio da privacidade e a proteção dos dados pessoais. 

O artigo 14 determina sobre a proibição aos provedores de conexão em 

guardar os registros de acesso a outras aplicações da internet. Nos termos do artigo 

16, a guarda dos registros somente poderá ser realizada em caso de prévio 

consentimento do titular dos dados. 

A lei disciplinou também sobre a atuação do Poder Público com relação ao 

desenvolvimento da internet no Brasil, em seu artigo 24, a lei define as diretrizes para 

a atuação da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios no 

desenvolvimento da internet no Brasil, e no artigo 25, estabelece o que as aplicações 

de internet de entes do poder público devem buscar compatibilidade dos serviços 

de governo eletrônico com diversos terminais; acessibilidade a todos os interessados; 

compatibilidade com o tratamento automatizado das informações facilidade de uso 

dos serviços de governo eletrônico; e fortalecimento da participação social nas 

políticas públicas. 

 Os artigos 26 e 27 tratam do uso efetivo da internet como uma ferramenta 

para o exercício da cidadania, como por exemplo, o desenvolvimento cultural e o 

desenvolvimento tecnológico, promovido por meio da inclusão digital, redução das 

desigualdades sociais e fomento da produção e circulação de conteúdo nacional.  

O objetivo da Lei n° 12.965/2014 foi estabelecer um conjunto de princípios, 

garantias, direitos e deveres aplicáveis aos usuários de internet, provedores e poder 

público, com a finalidade de proporcionar a melhor conciliação entre o Direito e a 

cultura digital (SALOMÃO, 2016). 

2 Da lei geral de proteção de dados pessoais 

A Lei n° 13.709/2018, chamada de Lei Geral de Proteção de dados, determina 

categorias de dados, delimita para quem valem suas regras, estabelece as hipóteses 

de coleta e tratamento de dados, define os direitos dos titulares de dados, descreve 

condições especiais para dados sensíveis e segmentos, bem como, estabelece 

obrigações às empresas e institui um regime diferenciado para o Poder Público, 

dispondo sobre sanções em caso de violações e prevendo a criação de uma 

autoridade nacional (VALENTE, 2020). 
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A lei foi criada com o intuito de aumentar os direitos dos titulares de dados 

para ter maior informação sobre a utilização das informações e reforçando o dever 

das empresas para proteção dos dados de funcionários, fornecedores e clientes. 

Além disso, a lei determina regras para disciplinar a forma como os dados pessoais 

dos indivíduos podem ser armazenados por empresas ou mesmo por outras pessoas 

físicas. 

A base da lei é o consentimento, isto é, é necessário solicitar a autorização 

do titular dos dados, antes de qualquer tratamento ser realizado. O consentimento 

deve ser dado de forma explícita e inequívoca. O não consentimento é exceção, 

somente será possível processar dados, sem autorização do cidadão, quando o tal 

processamento for indispensável para cumprir alguma situação legal, prevista na lei 

de proteção de dados ou em outras legislações, como por exemplo, a Lei de Acesso 

à Informação (SOUZA, 2020). 

Todas as atividades realizadas no Brasil ou pessoas que estejam dentro do 

país, estão sujeitas as normas da lei de proteção de dados, nos termos do artigo 3º. 

A norma ainda vale para coletas realizadas em outros países, desde que estejam 

relacionadas a bens ou serviços ofertados aos brasileiros, ou que tenham sido 

realizadas no país. 

Nos termos do artigo 4°, a lei não se aplica quando o tratamento dos dados 

é realizado por uma pessoa física, com fins exclusivamente particulares e não 

econômicos, para fins exclusivamente jornalísticos e artísticos ou acadêmicos, bem 

como, a obtenção de informações pelo Estado para segurança pública, defesa 

nacional e investigação e repressão de infrações penais, já que neste caso, deverá ser 

observada legislação específica.  

De acordo com o artigo 5º apresenta a definição de três tipos de dados: dado 

pessoal, dado pessoal sensível e dado anonimizado. 

O inciso I determina que os dados pessoais são informações relacionadas a 

pessoa natural identificada ou identificável. O inciso II define como dado pessoal 

sensível, qualquer dado pessoal referente a origem racial ou étnica, convicção 

religiosa, opinião política, filiação a sindicato ou a organização de caráter religioso, 

filosófico ou político, dado referente à saúde ou à vida sexual, dado genético ou 

biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural. Os dados sensíveis possuem 

regras específicas de tratamento.  

O inciso III define dado anonimizado como aquele relativo ao titular que não 

possa ser identificado, considerando a utilização de meios técnicos razoáveis e 

disponíveis na ocasião de seu tratamento.  
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O artigo 5 da Lei n° 13.709/2018 apresenta ainda uma série de conceitos 

importantes para uma perfeita interpretação da lei, dentre eles: o banco de dados 

que é definido como conjunto estruturado de informações pessoais e o titular dos 

dados, que é pessoa natural a quem se referem os dados pessoais que são objeto de 

tratamento.  

O tratamento de dados é caracterizado no artigo 5º, inciso X como toda 

operação realizada com dados pessoais, como as que se referem a coleta, produção, 

recepção, classificação, utilização, acesso, reprodução, transmissão, distribuição, 

processamento, arquivamento, armazenamento, eliminação, avaliação ou controle da 

informação, modificação, comunicação, transferência, difusão ou extração. 

O tratamento dos dados só pode ocorrer nas hipóteses descritas no artigo 

7º, sendo a principal através da obtenção do consentimento do titular. Tal 

consentimento, ocorre por meio da realização de um conjunto de requisitos, e pode 

ocorrer por escrito ou por outro meio idôneo que demonstre claramente a vontade 

do titular. O consentimento deve estar relacionado a finalidade da captação do dado, 

isto é, não se pode solicitar o consentimento para a posse de uma informação, é 

necessário solicitá-la, desde que previamente indicado para quais fins e em qual 

ocasião a informação será utilizada. (VALENTE, 2020) A captação do dado pode ser 

feita por meio físico ou eletrônico. 

Nos termos do artigo 7, inciso III, a administração pública também pode 

coletar e tratar dados para a consecução de políticas públicas previstas em leis e 

regulamentos ou convênios (VALENTE, 2020). 

A lei n° 13.709/2018 prevê em seu capítulo VI, uma série de obrigações para 

as empresas, as quais devem manter registro sobre as atividades de tratamento, a 

fim de que possam ser conhecidas mediante requerimento pelos titulares ou 

analisadas em caso de indício de irregularidade pela Autoridade Nacional, bem 

como, devem informar a finalidade ao coletar qualquer dado. 

Ademais, as empresas privadas, devem adotar medidas eficientes para 

assegurar a segurança das informações e notificar o titular dos dados, caso ocorra 

um incidente de segurança.  

A lei dispensou o consentimento no tratamento de dados ao Poder Público, 

no que se refere as políticas públicas previstas em leis, regulamentos e contratos. Os 

entes públicos, estão permitidos ao uso compartilhado de dados, desde que 

respeitados os princípios previstos na norma (VALENTE, 2020). 

De acordo com o artigo 26, § 1º da lei, os órgãos públicos são proibidos de 

transmitir dados a entes privados, salvo apenas quando os dados forem acessíveis 
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publicamente ou em caso de execução de uma política pública de forma 

descentralizada.  

A Lei trouxe em seu artigo 52 várias penalidades que serão aplicadas em caso 

de violação das regras previstas, entre as quais destacam-se a advertência, com 

possibilidade de medidas corretivas; multa de até 2% do faturamento com limite de 

até R$ 50 milhões; bloqueio ou eliminação dos dados pessoais relacionados à 

irregularidade, suspensão parcial do funcionamento do banco de dados e proibição 

parcial ou total da atividade de tratamento. 

Importante frisar que o disposto no artigo 52 não substitui a aplicação de 

eventuais sanções administrativas, civis ou penais definidas no Código de Defesa do 

Consumidor ou em legislação específica.   

Os artigos 52,53 e 54 da lei que dispõem sobre as sanções e penalidades em 

caso de descumprimento das regras de tratamento de dados pessoais ainda não 

podem ser aplicados, pois não estão em vigor. 

A Lei de n° 14.010/20, que dispõe sobre o Regime Jurídico Emergencial e 

Transitório das relações jurídicas de Direito Privado (RJET) no período da pandemia 

do coronavírus (Covid-19), alterou o artigo 65 da lei de proteção de dados, para 

determinar que as sanções entrarão em vigor somente a partir de 1º de agosto de 

2021. 

O órgão responsável para fiscalização é a Autoridade Nacional de Proteção 

de Dados (ANPD), este órgão foi criado com vinculação à Presidência da República, 

conforme estabelecido no Decreto nº 10.474, de 26 de agosto de 2020 (VALENTE, 

2020). 

O artigo 5º, inciso XIX, define a Autoridade Nacional como o órgão da 

Administração Pública responsável por zelar, implementar e fiscalizar o cumprimento 

da LGPD em todo o território nacional. 

A Autoridade Nacional atuará tanto com a fiscalização dos agentes de 

tratamento, quanto com a instrução dos titulares, tendo com uma das suas 

competências, promover na população o conhecimento das normas e das políticas 

públicas sobre proteção de dados pessoais e das medidas de segurança. Compete 

também à Autoridade, a elaboração de diretrizes para a Política Nacional de Proteção 

de Dados Pessoais e da Privacidade, com a finalidade de nortear os agentes de 

tratamento para que atuem em conformidade com as normas (LIMA, 2020). 

A lei geral de proteção de dados inovou o ordenamento jurídico brasileiro 

ao estabelecer regras específicas para o tratamento de dados, bem como ao prever 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L14010.htm
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o ressarcimento por dano patrimonial, moral, individual ou coletivo em razão do 

exercício de atividade de tratamento de dados pessoais (OLIVEIRA, 2020). 

2.1 Principais Princípios da Lei Geral de Proteção de Dados 

Os princípios são como alicerces das normas jurídicas, são os seus 

fundamentos em essência, são o refúgio em que a norma encontra sustentação para 

racionalizar a sua legitimação, são a base de onde se extrai o norte a ser seguido por 

um ordenamento (SANTOS, 2015). 

Venosa (2004) define que por meio dos princípios, o intérprete investiga o 

pensamento mais elevado da cultura jurídica universal, buscando orientação geral do 

pensamento jurídico. 

O Princípio da finalidade define como a realização do tratamento dos dados 

deve ser utilizada para propósitos legítimos, explícitos, específicos e informados ao 

titular dos dados. O princípio garante ainda que não haverá a possibilidade de 

tratamento posterior aos dados, de forma incompatível com as finalidades. Por 

propósitos legítimos, quer se referir a uma finalidade movida pelo bom senso, razão, 

legalidade, bons costumes e boa-fé, distanciando-se, portanto, da iniciativa 

subalterna, emulativa, emocional, ilícita e de má fé (PESTANA, 2020). 

Esses objetivos devem ser informados ao titular, o qual, com ele 

concordando, delimitará o objeto do tratamento, domínio esse que não poderá ser 

posteriormente alterado, salvo se nova, especifica e expressa concordância for obtida 

desse titular. 

O princípio da adequação refere-se à compatibilidade do tratamento dos 

dados com as finalidades informadas ao titular, de acordo com o contexto do 

tratamento. Estabelece, portanto, relação entre: a) o tratamento e a finalidade 

objetivada; b) o tratamento e a comunicação transmitida ao titular; c) a finalidade 

almejada e a comunicação transmitida ao titular; e, d) entre os três elementos, 

integradamente considerados, ou seja, entre o tratamento, a finalidade objetivada e 

a comunicação transmitida ao titular (PESTANA, 2020).  

O princípio da necessidade consubstancia-se na limitação da realização do 

tratamento ao mínimo necessário para a realização de suas finalidades, com 

abrangência dos dados pertinentes, proporcionais e não excessivos em relação às 

finalidades do tratamento de dados. A regra geral, portanto, trazida pela LGPD, é não 

se realizar o tratamento; a exceção, ao reverso, é a de realiza-la, se e quando o 

atingimento de determinada finalidade se mostrar relevante para que o tratamento 

seja realizado. No caso, somente deverão ser tratados os dados pertinentes, ou seja, 
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aqueles que se mostrem imprescindíveis para que o objetivo previamente tracejado 

seja atingido.  

O Princípio do livre acesso possibilita aos titulares dos dados que os mesmos 

tenham a garantia de realizar consultas de forma simples, facilitada e gratuita sobre 

a forma e a duração do tratamento dos dados, assim como, consultar sobre a 

integralidade de seus dados pessoais. Isso significa que não serão aceitos formatos 

em que o titular tenha de garimpar as informações, nem será possível cobrar pela 

compilação desses dados (VIDOR, 2019). 

O Princípio da qualidade dos dados assegura aos titulares dos dados, a 

necessidade de exatidão, clareza, relevância e atualização dos dados, de acordo com 

a necessidade e para o cumprimento da finalidade de seu tratamento. A qualidade 

dos dados, portanto, é aspecto essencial para o tratamento. Os dados entregues 

devem ser os que a empresa possui, não apenas os que foram coletados, mas os 

transformados também (VIDOR, 2020). 

O Princípio da transparência significa que aos titulares dos dados deve ser 

garantido e assegurado informações claras, precisas e facilmente acessíveis sobre a 

realização do tratamento e sobre os respectivos agentes de tratamento, 

resguardados os segredos industriais e comerciais. O titular deverá ser capaz de 

solicitar seus dados, de corrigi-los ou de solicitar sua exclusão de forma rápida, fácil 

e descomplicada (VIDOR, 2019). 

O Princípio da segurança tem por objetivo preservar, sempre em ambiente 

seguro, os dados das pessoas naturais objeto do tratamento. Para tanto deverão ser 

utilizadas, sempre, técnicas contemporâneas de segurança, assim como, em se 

tratando de pessoa jurídica tratadora, de procedimentos constantemente 

aprimorados com vistas a garantir a manutenção da segurança. Importante consignar 

que, nesse princípio, mostra-se irrelevante se a perda, acesso, alteração ou difusão 

resulte de uma conduta voluntária e, portanto, ilícita, ou se decorra de um mero 

acidente, seja ou não resultado de negligência, imprudência ou imperícia.  

O artigo 46 da Lei, determina que os agentes de tratamento devem adotar 

medidas de segurança, técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais 

de acessos não autorizados e de situações acidentais ou ilícitas de destruição, perda, 

alteração, comunicação ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilícito. 

Ademais, o artigo dispõe ainda que a Autoridade Nacional de Dados poderá dispor 

sobre os padrões técnicos mínimos aceitáveis.  

3 DA PRIVACIDADE E PROTEÇÃO DE DADOS NO DIREITO BRASILEIRO 

No Brasil, o direito à privacidade é assegurado constitucionalmente como 
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direito humano fundamental. A Constituição Federal de 1988 não se restringe 

somente ao direito à privacidade, abrange também, à preservação da vida privada e 

da intimidade da pessoa, a inviolabilidade da correspondência, do domicílio e das 

comunicações (BRASIL, 1988 

A partir da interpretação conjunta dos artigos 1º, III; 3º, I e IV, 5º, X, XII e LXXII 

da Constituição Federal de 1988, há a defesa da existência de um direito fundamental 

à proteção de dados pessoais (CARDOSO; OLIVEIRA FILHO, 2019). 

A proteção de direitos humanos nas plataformas digitais precisa ser efetivada 

por meio do desenvolvimento de mecanismos de cooperação institucional entre 

instituições públicas e parcerias com agentes de mercado. Apesar dos direitos 

assegurados constitucionalmente e pelos tratados internacionais dos quais o Brasil é 

signatário e, em razão da Lei do Marco Civil da Internet que tem aplicabilidade plena 

no espaço cibernético, a efetiva garantia da proteção, depende da atuação proativa 

do poder público e da participação de grandes agentes privados da Internet. A 

garantia da privacidade depende ainda de avanços no campo normativo e 

institucional (CARDOSO; OLIVEIRA FILHO, 2019). 

O controle de dados pessoais na ordem jurídica nacional se apresenta de 

forma indireta. No Brasil, não há um marco regulatório específico de proteção de 

dados pessoais, mas tão somente previsões genéricas na Constituição Federal e leis 

especiais, que tratam apenas de forma superficial sobre tal temática (MACHADO, 

2015). 

O direito à proteção de dados pessoais, origina-se posteriormente ao direito 

à privacidade. É resultado da sociedade da informação (VERGILI, 2019). 

A preocupação com a proteção de dados pessoais deriva da percepção da 

amplitude e potencialidade de controle e manipulação sobre a sociedade e o 

mercado que este tipo de dado oferece (VERGILI, 2019). 

A Lei n° 12.965/14 foi o primeiro diploma legal que iniciou a abordagem dos 

direitos dos usuários no que diz respeito à transferência internacional de dados, e 

era a única lei infraconstitucional que estabelecia especificamente sobre dados 

pessoais nas redes. Também foi a primeira legislação no Brasil no que diz respeito à 

governança da Internet, pois não havia no país nenhuma legislação específica que 

tratasse do assunto até então(ARMONIA; GUILHEM; DANTAS, 2020). 

4 DOS DIREITOS DOS TITULARES DOS DADOS 

O capítulo III da Lei geral de proteção de dados, trata dos direitos do titular 

dos dados. Segundo o artigo 17, toda pessoa natural tem assegurada a titularidade 
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de seus dados pessoais e garantidos os direitos fundamentais de liberdade, de 

intimidade e de privacidade. 

Conforme já abordado no Capítulo 3, o titular dos dados é a pessoa física a 

quem se referem os dados pessoais. Nos termos do artigo 5 da Lei n°13.709/2018, o 

controlador é a empresa ou pessoa física a quem compete a tomada de decisões em 

relação a forma e finalidade do tratamento desses dados; e, o operador é a empresa 

ou pessoa física que realiza o tratamento dos dados pessoais seguindo as ordens do 

controlador a partir da escolha dos meios técnicos razoáveis para tanto. 

Tais agentes são os responsáveis pelas decisões referentes ao tratamento 

dos dados pessoais (o controlador) e a própria realização das operações de 

tratamento em nome de outrem (o operador). Nos termos do artigo 48, o controlador 

deverá comunicar à autoridade nacional e ao titular a ocorrência de incidente de 

segurança que possa acarretar risco ou dano relevante aos titulares. 

Os direitos dos titulares estão previstos no artigo 18 da Lei n° 13.709/2018. 

Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do 

controlador, em relação aos dados do titular por ele tratados, a 

qualquer momento e mediante requisição: 

I - confirmação da existência de tratamento; 

II - acesso aos dados; 

III - correção de dados incompletos, inexatos ou 

desatualizados; 

IV - anonimização, bloqueio ou eliminação de dados 

desnecessários, excessivos ou tratados em desconformidade 

com o disposto nesta Lei; 

V - portabilidade dos dados a outro fornecedor de serviço ou 

produto, mediante requisição expressa, de acordo com a 

regulamentação da autoridade nacional, observados os 

segredos comercial e industrial;      

VI - eliminação dos dados pessoais tratados com o 

consentimento do titular, exceto nas hipóteses previstas no art. 

16 desta Lei; 

VII - informação das entidades públicas e privadas com as quais 

o controlador realizou uso compartilhado de dados; 
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VIII - informação sobre a possibilidade de não fornecer 

consentimento e sobre as consequências da negativa; 

IX - revogação do consentimento, nos termos do § 5º do art. 8º 

desta Lei. 

(...) 

O titular pode a qualquer momento revogar o consentimento anteriormente 

fornecido e também pode solicitar a revisão de uma decisão com base em 

tratamento automatizado. 

A revogação do consentimento deve ser disponibilizada da mesma forma 

que o consentimento, ou seja, facilitado, gratuito, para que o titular de dados logo 

que acesse tenha essa informação à sua disposição. 

A coleta e o tratamento de dados de crianças têm garantias e normas 

próprias. Nesse caso, é preciso obter o consentimento de um dos pais, haverá 

exceção quando a coleta tiver o intuito de contatar os pais. Os controladores 

precisam dar transparência ao que fazem com as informações. As informações sobre 

o tratamento devem ser apresentadas de forma compreensível pelas crianças 

(VALENTE, 2020)  

A lei inova ao estabelecer proteções específicas aos dados pessoais de 

crianças e adolescentes, a fim de evitar o tratamento indevido e abusivo dos dados 

de menores (VERGILI, 2019). 

O titular dos dados tem direito de solicitar a revisão de decisões tomadas 

unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais que afetem 

os seus interesses, incluídas as decisões destinadas a definir o seu perfil pessoal, 

profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos de sua personalidade. O 

formato das informações fornecidas ao titular pode ser eletrônico ou de forma 

impressa, tal formato fica à critério do titular requisitante a escolha do formato 

preferido. Os procedimentos devem ser garantidos de forma facilitada e gratuita 

(KAUER, 2020). 

Apesar do titular ter a possibilidade de exercer seus direitos, conforme 

exposto, não existem direitos absolutos. 

5 Conclusão 

A Lei Geral de Proteção de Dados que entrou em vigor em 18 de setembro 

de 2020, definiu normas específicas para definir limites e condições para coleta, 

guarda e tratamento de informações pessoais. Referida lei era muito aguardada no 
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meio digital, vez que até a presente data não havia regulamentação específica sobre 

proteção de dados no Brasil. 

A lei trouxe transparência à maneira como os dados pessoais dos usuários 

são tratados. Os titulares dos dados têm o direito à privacidade de suas informações 

mais íntimas e de saber como seus dados são utilizados. 

A Lei regulamenta como as empresas devem utilizar e zelar pelos dados 

pessoais enquanto se relaciona com a pessoa natural identificada ou identificável. 

Portanto, todas as empresas de pequeno, médios e grandes portes deverão se 

adequar e se adaptar à conformidade da LGPD.  

A lei foi criada com a finalidade de aumentar os direitos dos titulares de 

dados para ter maior informação sobre a utilização das informações e reforçando o 

dever das empresas para proteção dos dados de funcionários, fornecedores e 

clientes. 

A Lei Geral de Proteção de Dados trouxe equilíbrio entre os interesses sociais 

e econômicos, entre o público e o privado, entre liberdade, proteção e segurança, 

buscando tutelar, ao mesmo tempo, a proteção de dados pessoais, a dignidade da 

pessoa humana, a privacidade, a honra e a imagem das pessoas. 
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ANÁLISE LITERÁRIA SOBRE A VIOLÊNCIA DOMÉSTICA CONTRA A MULHER 

RAQUEL DIAS DE SOUZA: 

Graduanda em Direito no 

Centro Universitário Luterano 

de Manaus (ULBRA)  

INGO DIETER PIETZSCH229 

(orientador) 

RESUMO: De simples exegese, reconhece-se que a violência doméstica contra a 

mulher continua sendo um problema social, apesar de anos de combate a esse 

entrave. Todavia, não se pode ignorar as medidas legislativas que já foram editadas 

na vertente do mesmo tema. Por isso, resta pendente observar as causas desse tipo 

de violência através da análise bibliográfica. No intento de proteger a mulher, o 

Estado impõe uma série de medidas protetivas contra o agressor, fornece abrigo à 

mulher, realizou implantação de delegacias especializadas, e uma série de outras 

ações que coíbem atitudes violentas contra o sexo feminino. Por outro lado, deixar 

de abordar o tema, além de não esgotar o debate doutrinário, significaria apostar na 

completa ingerência das obrigações do Estado em garantir a vida e saúde das vítimas 

de violência doméstica, bem como dos direitos fundamentais das mulheres. O 

presente artigo tem o objetivo de apontar as causas da violência doméstica, apesar 

das diversas medidas legislativas e coercitivas contra essa violência, bem como 

observar as disposições doutrinárias a respeito das políticas públicas de repressão a 

agressão contra a mulher no ambiente doméstico. 

Palavra-chave: Violência contra a Mulher; Perfil das agredidas; Politicas Publicas; 

Medidas Protetivas. 

ABSTRACT: From simple exegesis, it is recognized that domestic violence against 

women remains a social problem, despite years of combating this obstacle. However, 

the legislative measures that have already been issued on the same subject cannot 

be ignored. Therefore, it remains pending to observe the causes of this type of 

violence through bibliographic analysis. In order to protect women, the State imposes 

a series of protective measures against the aggressor, provides shelter for women, 

has established specialized police stations, and a series of other actions that curb 

violent attitudes against women. On the other hand, failing to address the issue, 

besides not exhausting the doctrinal debate, would mean betting on the complete 

                                                             

229Graduado em Direito pelo CEULM/ULBRA (2007). Tem experiência na advocacia e também na 

docência. Graduado, também, em Teologia - Seminário Concórdia IELB (1984), com especialização em 

Teologia Prática: Educação Popular - EST- IECLB (2004). 
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interference of the State's obligations to guarantee the life and health of victims of 

domestic violence, as well as the fundamental rights of women. This article aims to 

point out the causes of domestic violence, despite the various legislative and coercive 

measures against this violence, as well as to observe the doctrinal provisions 

regarding public policies to repress aggression against women in the domestic 

environment. 

Keyword: Violence against Women; Profile of the attacked; Public policy; Protective 

measures. 

SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO; 2. A VIOLÊNCIA CONTRA A MULHER; 2.1 As Causas de 

Incidência; 2.2. O Perfil das Agredidas; 2.3. Da rescindência da Violência; 3. POLÍTICAS 

PÚBLICAS DE APOIO ÀS MULHERES AGREDIDAS; 3.1. Da Estrutura estatal para 

acolhimento das agredidas; 3.2. Das oportunidades de inclusão social da mulher 

vítima de violência doméstica; 4. O ATENDIMENTO AS NECESSIDADES DAS VÍTIMAS 

DE VIOLÊNCIA; 4.1. Das delegacias especializadas; 4.2. Medidas protetivas gerais; 4.3. 

Medidas protetivas de maior incidência; 4.3.1. Afastamento do Lar; 4.3.2. Proibição 

de Aproximação; 5. CONCLUSÃO. Referências. 

1. INTRODUÇÃO 

A evolução da cultura nos trouxe diversos sufrágios, mas, além disso, nos 

trouxe a quebra de um tabu, trouxe-nos o acesso à informação, a desconsideração 

de um pensamento enraizado por anos, de que a mulher é o sexo frágil, é um objeto 

maleável nas mãos dos homens. Além disso, que o seu silêncio a frente de uma 

agressão que fere a sua integridade psicológica e física, é uma obrigação, por ser 

apenas mais uma no meio de tantas violentadas. 

Finalmente, em setembro de 2006, a Lei N 11.340/2006, entrou em vigor. Foi 

considerada pela ONU como uma das três melhores legislações da violência de 

gênero. A Lei Maria da Penha não criou novos crimes ou modificou aqueles previstos 

no Código Penal, mas apenas auxilia o aplicador da lei no que diz respeito à definição 

do que seja violência doméstica e familiar contra a mulher. Deixando de ser julgada 

como um crime de menor potencial ofensivo, devendo seus crimes ser da 

competência dos Juizados Especializados de Violência Doméstica Contra a Mulher, 

não mais pelos Juizados Especiais Criminais. Sendo julgados, apenas nas Varas 

Criminais, nas cidades onde ainda não existirem os juizados especializados. 

Duarte et al., (2015) relatam que a violência conjugal pode se manifestar de 

diversas formas, tais como: sexual, moral e a psicológica, as quais nem sempre 

aparecem acompanhadas de queixas físicas, demandando ainda mais habilidade por 

parte dos profissionais para reconhecer, tratar e preservar a saúde das mulheres 

agredidas. 
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Referente ao impacto da violência contra a mulher, 25% dos dias de trabalho 

perdidos por mulheres costumam ter como causa a violência, o que reduz sua renda 

entre 3% e 20%. Filhos de mães que sofrem algum tipo de violência têm três vezes 

mais chances de adoecer e 63% dessas crianças repetem pelo menos um ano na 

escola, abandonando os estudos, em média, aos nove anos de idade. A violência 

ocorrida dentro dos lares representa quase um ano perdido de vida saudável 

(MINISTÉRIO DA SAÚDE, 2005). 

A violência doméstica contra a mulher enquadra-se nos termos da Lei Maria 

da Penha (lei 11.340/2006), quando há um vínculo afetivo, doméstico e familiar entre 

o autor da violência e a vítima. Esse vínculo não necessariamente precisa ser 

biológico, podendo ser também afetivo, ou seja, ocorre quando há uma relação de 

convivência entre os envolvidos (BIANCHINI, 2014). 

Entre as formas mais comuns de violência está a praticada contra a mulher 

pelo parceiro íntimo. Segundo definição da Assembleia Geral das Nações Unidas, 

define-se como violência contra a mulher qualquer ato de violência de gênero que 

resulte, ou tenha probabilidade de resultar, em prejuízo físico, sexual ou psicológico, 

ou ainda em sofrimento. Inclui também a ameaça, a coerção e a privação da 

liberdade, seja em público ou na vida privada (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 

1997). 

Com base nos dados estudados este trabalho tem como objetivo relatar a 

partir de uma revisão da literatura quais as principais causas, efeitos e políticas 

públicas tangentes a violência contra a mulher. O método de abordagem adotado 

para esta pesquisa é o dedutivo, o qual é correspondente à extração discursiva do 

conhecimento a partir de afirmações e premissas gerais, as quais serão aplicáveis a 

hipóteses concretas. Assim, analisam-se aspectos gerais para que se possa chegar a 

uma conclusão específica. Portanto é o método que procede do geral para o 

particular. A técnica utilizada será o conjunto formado por documentações indiretas, 

que abrangem a pesquisa bibliográfica, legislativa e doutrinária, constituída a partir 

de livros, artigos científicos e decisões judiciais, cumulada com a formulação de 

propostas concretas para se alcançar a aplicabilidade da premissa formulada.  

Desse modo, o estudo apresenta como objetivo geral levar ao leitor um 

resumo sobre um tema que tem sido muito discutido no nosso dia a dia, por se tratar 

de um fenômeno que está afligindo muitas famílias.   

2. A VIOLÊNCIA CONTRA A MULHER 

A Lei Maria da Penha, no artigo 5º, entendeu que a violência doméstica pode 

ser qualquer ação ou omissão baseada no gênero que lhe cause morte, lesão, 

sofrimento físico, sexual ou psicológico e dano moral ou patrimonial. Pode ser 
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praticado ainda por companheiro, pai, irmão, familiares em geral, e até pessoas no 

convívio normal dentro de uma sociedade, independente da sua orientação sexual.  

O artigo 7º da Lei 11.340/2006 determinou que as formas de violência 

doméstica:  

Violência Física: qualquer conduta que traga sofrimento e 

agrida a integridade física ou a saúde da mulher. É importante 

salientar que a violência física não é só o espancamento, mas 

também pode ser sacudir, apertar, beliscar e até mesmo atirar 

objetos visando acertar a vítima. Neste caso, a ação penal será 

pública incondicionada. 

Violência Psicológica: será toda ação que exponha a mulher ao 

ridículo, humilhando, manipulando, chantageando, 

submetendo-a controle extremo sobre as suas ações, sobre a 

sua liberdade de ir e vir perseguindo-a, restringindo suas 

vontades, crenças e decisões mediante ameaças. Enfim, tudo 

aquilo que traga alguma forma de perturbação mental e 

prejuízo a saúde psicológica da mulher. Neste caso será ação 

pública incondicionada, porém no crime de ameaça, será 

condicionada a representação.  

Violência Sexual: É entendido como qualquer ato de intimidar, 

ameaçar, coagir ou usar a força para forçar você a testemunhar, 

manter ou participar de atos sexuais desnecessários; induzi-la 

a comercializar ou usar seus atos sexuais de qualquer forma 

para impedi-la de usar quaisquer métodos anticoncepcionais 

Ou por meio de coerção, chantagem, suborno ou manipulação 

para forçá-la a se casar, engravidar, aborto espontâneo ou 

prostituição, ou restringir ou cancelar o exercício de seus 

direitos sexuais e reprodutivos. Os processos criminais podem 

ser públicos ou privados.  

Violência Patrimonial: Ser entendido como qualquer 

comportamento que constitua retenção, dedução, destruição 

parcial ou total de seus pertences, ferramentas de trabalho, 

documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos 

econômicos, incluindo comportamentos concebidos para 

atender às suas necessidades. Quanto a ação penal, se os 

cônjuges estiverem separados, deverá haver a representação 

por parte da ofendida para iniciar o inquérito policial (artigo 
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182, inciso I, Código Penal). Se houver violência ou grave 

ameaça, será pública condicionada.  

Violência Moral É entendido como constituindo a calúnia, 

difamação ou injúria. A ação penal é privada. 

Ademais, de acordo com a pesquisa do Instituto Avon, realizada somente 

com homens, 56% dos homens admite que já cometam alguma dessas formas de 

agressão: xingou, empurrou, agrediu com palavras, deu tapa, deu soco impediu de 

sair de casa, obrigou a fazer sexo. Fonte: “Percepções do Homem sobre a Violência 

Contra a Mulher” (Data Popular/Instituto Avon 2018). 

Porém, mesmo com o avanço da legislação e punição do agressor, os 

mesmos continuam a cometer os mesmos atos, e muitas das vezes assassinam as 

vítimas, não se importando com as consequências. 

2.1. As causas de incidência 

Conforme a Organização Mundial da Saúde cerca de 35% das mulheres já 

vivenciaram violência física e/ou moral e sexual de seus companheiros ou violência 

sexual de não-parceiros íntimos durante suas vidas. Ainda de acordo com a OMS o 

Brasil ocupa o 5.ª lugar na lista de países onde a violência doméstica se tornou crime, 

ficando atrás somente destes países: El Salvador, Colômbia, Guatemala e Rússia. Vale 

ressaltar que somente nos anos de 2013, 4. 762 mulheres foram assassinadas no 

Brasil e 50,3% desses crimes foram cometidos por membros da família e 33,2% deles 

foram cometidos pelo atual ou ex-parceiro (WAISELFISZ, 2017, p. 25). 

De acordo com a BBC News Brasil (2019) somente nos últimos 12 meses em, 

cerca de 1,6 milhão de mulheres foram espancadas ou sofreram tentativa de 

estrangulamento no Brasil, ao mesmo tempo que 22 milhões (37,1%) de brasileiras 

passaram por algum tipo de assédio. Já no que tange a violência doméstica os casos 

chegam a 42% ocorrências de violência doméstico. Acontece que essas mulheres 

após sofrer violência, cerca de 52% dos casos não denunciou o agressor ou 

procuraram ajuda. 

De acordo com Vinicius Lisboa, Repórter da Agência Brasil (2019) foram de 

28,5% dos homicídios de mulheres, essas mortes ocorreram dentro da própria 

residência da vítima, de acordo com o IPEA relaciona a possíveis casos de feminicídio 

e violência doméstica. Já entre os anos de 2012 a 2017 o IPEA demonstra que a taxa 

de assassinatos de mulheres teve uma diminuída de 3/3%, no entanto, os casos de 

crimes cometidos dentro das residências um elevado aumento de 17,1%. Já entre 

2007 e 2017, ressalta-se que ainda a taxa de homicídios de mulheres por arma de 

fogo dentro de suas casas que aumentou em 29,8%. 
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No dia 8 de março de acordo com o Portal G1 (2019, online) foram 

divulgados dados pelo Monitor de violência que nos dias atuais a violência contra a 

mulher permanece em sua lata de porcentagem cruel, demonstrando a evidente taxa 

de desigualdade de gênero no Brasil. O portal relata que houve apenas uma redução 

de 6,7% no número de homicídios do sexo feminino no Brasil entre os anos de 2017 

e 2018, que de 4.558 mortes passaram para 4.254 vítimas, indicando apenas a baixa 

de 13% de mortes de mulheres em todo pais. 

Apesar da diminuição, esse número não é nada comparado a quantidade de 

famílias que perdem filhas, mães e netas para a crueldade humana, muito ainda 

precisa ser feito. 

2.2. O perfil das agredidas 

De acordo com relatório publicado pela Assembléia Legislativa do Estado do 

Amazonas, da Vara Especializada em Crimes de Violência Doméstica e Familiar contra 

a Mulher, no Amazonas, de acordo com a equipe do Poder Judiciário verificou que: 

No período de maio a dezembro de 2007 abriu 79 processos 

envolvendo casos de agressão. Ao fazer um resumo do perfil 

das vítimas quanto à idade, Conceição Sampaio informou que 

a maioria das mulheres que sofrem agressão está dentro da 

idade produtiva, ou seja, 72% têm entre 18 e 45 anos, 

agravando a situação da mulher agredida que algumas vezes 

precisa faltar o trabalho, resultando em demissão (JUSBRASIL, 

2018). 

Ainda segundo o relatório divulgado pelo Poder Judiciário, as vítimas em sua 

maioria, têm apenas o ensino fundamental incompleto, chegando a 38% da pesquisa, 

no que tange ao nível de empregos, a maior parte dessas mulheres informaram que 

eram proibidas de trabalhar, e ao manifestarem interesse em ocupar cargos de 

empregos, eram agredidas por seus companheiros. De acordo com a Deputada 

Conceição Sampaio “O que demonstra, segundo a deputada, que muitos agressores 

não aceitam que a companheira trabalhe fora de casa”.  

De acordo com o portal Causa Operaria (2019, online) chega a 70% a taxa de 

mulheres que são agredidas pelos próprios cônjuges. Conforme relatada 50% dessas 

mulheres possuem formação superior, enquanto apenas 45% trabalham, no entanto, 

por receberem menos, possuem dependência financeira com relação aos 

companheiros.  

A maior parte delas possuem filhos e não têm família para recorrer. Sem 

mencionar as que sofrem de cárcere privado, violência sexual e tráfico de pessoas. 
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Portanto, mais de 90% das mulheres agredidas no Brasil (espancadas) são vítimas 

dos cônjuges e são mulheres que buscam se libertar da escravidão doméstica. 

De acordo com o relatório (2018, online), o maior número de casos de 

violência doméstica e familiar vem da zona Leste de Manaus, com 35% dos casos. 

Ainda na pesquisa aponta alguns “motivos” para que ocorra tal agressão de violência 

doméstica, sendo eles: 

A agressão familiar está o uso de bebidas alcoólicas, por parte 

de 26% dos agressores que admitiram beber diariamente, e 

27% apenas nos finais de semana. A cerveja é a bebida mais 

consumida por 86% dos homens que agridem suas 

companheiras, seguida da cachaça. Quanto ao uso de drogas, 

3% das vítimas usa diariamente, 5% parou de usar e 88% afirma 

nunca ter usado nenhum tipo de drogas. Entre os agressores, 

47% afirmam nunca ter usado drogas, 7% usa diariamente, 30% 

parou de usar, enquanto 13% dos agressores usa 

esporadicamente (JUSBRASIL, 2018). 

Sendo assim, como foi relatado o perfil das agredidas na maior da parte são 

de mulheres submissas, com baixo grau de escolaridade, totalmente dependentes de 

seu companheiro. Como muitas mulheres do Estado do Amazonas vem do interior 

com a experiência da pobreza e fome, encontram em seus casamentos a expectativa 

de mudança de vida, mas a realidade é outra. Essas mulheres, sem estudo, sem 

esperança se veem presas a relacionamentos abusivos, tóxicos, submissos por conta 

de acreditarem que não irão sobreviver sem o auxílio daquele marido, ou que não 

vão poder sustentar seus filhos e conseguir emprego. 

A cultura machista e patriarcal ajuda muito para que as mulheres continuem 

submissas a violência doméstica, a desigualdade de gênero ainda é presente em 

nosso dia-a-dia, salários baixos, assédios morais e sexuais, piadas e etc... demonstram 

que a cultura patriarcal de nada diminuiu, é preciso incentivar o empoderamento 

feminino, incentivar nossas irmãs a não aceitarem agressão de ninguém, pois, a 

violência não está somente presente nos relacionamento hétere, mas como também 

nos relacionamento entre duas mulheres (lésbico) apesar de não muito falado, a 

violência entre lésbicas é enorme, e também caracteriza como uma violência contra 

mulher. 

No próximo tópico falaremos sobre a reincidência e quais motivos que levam 

os agressores cometerem os atos de violência por diversas vezes. 

2.3. Da reincidência da violência 
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A maioria dos casos de violência doméstica contra a mulher denunciado aos 

órgãos competentes, são repetitivos, ou seja, os casos de reincidência da violência 

são comuns. 

De acordo com o Pedro Grigori - Especial para o Correio (2018) ao 

entrevistarem um Especialista no assunto, foi relatado que: 

Especialista em violência doméstica, a antropóloga Lia Zanotta, 

da UnB, acredita que o aumento no registro de feminicídios é 

o reflexo de uma construção histórica que colocou a mulher 

abaixo do homem. Para ela, a visibilidade de casos faz 

aumentar as denúncias e torna o processo judicial mais eficaz, 

mas ainda há um caminho longo a ser percorrido para 

desconstruir essa tradição. “A mulher é uma válvula de escape. 

Se o homem passa por uma crise econômica, desconta nela. Se 

passa por um momento difícil, bebe e bate nela. Isso vem de 

uma idealização lá do Brasil Colônia, em que, ao casar, a mulher 

passava a ser um ser totalmente submisso, obediente ao 

marido”, comenta, em relação a casos em que o agressor é o 

companheiro. 

A reincidência se dá porque os homens acreditam que não há punibilidade 

para o crime que cometeu, assim como as mulheres acabam por perdoar as práticas 

do agressor, o mesmo se sente no direito de cometa-las mais uma vez, acreditando 

que aquela mulher irá perdoa-lo novamente. 

Alguns grupos de apoio têm criado Projetos com homens agressores o 

intuito de reduzir a reincidência de violência doméstica, a cidade de Montes Claros é 

exemplo disso. Desde janeiro de 2018, cerca de 260 homens participaram de grupos 

temáticos, reflexivos e de responsabilização da Lei Maria da Penha, realizados pelo 

programa Central de Acompanhamento de Penas e Medidas Alternativas (Ceapa), da 

Secretaria de Estado de Segurança Pública (Sesp). Desde então, nenhum deles voltou 

a ter histórico de envolvimento com violência contra a mulher (Divulgação Sesp, 

2019). 

O programa Ceapa tem como objetivo contribuir para o fortalecimento e a 

consolidação das alternativas à prisão no Estado, pautando ações de 

responsabilização com liberdade. Nos municípios, a Ceapa se estrutura implantando 

Centros de Alternativas Penais compostos por profissionais com formação em 

Direito, Psicologia e Serviço Social, que trabalham de forma interdisciplinar 

(Divulgação Sesp, 2019). 

3. POLÍTICAS PÚBLICAS DE APOIO ÀS MULHERES AGREDIDAS 
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As décadas de 70 e 80 foram marcadas pelo início de uma série de debates 

e mobilizações acerca da violência contra a mulher, está sendo intensamente 

abordada pelos movimentos feministas de diversos países e nas pautas dos 

organismos internacionais que discutiam o assunto (COSTA, 2008). 

Essa iniciativa proporcionou a criação de dispositivos internacionais, dos 

quais o Brasil é signatário, tais como a Convenção para Eliminação de Todas as 

Formas de Discriminação contra a Mulher, de 1979, sendo subscrita em 1984 pelo 

Brasil e a Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência 

Contra a Mulher e a Convenção de Belém do Pará, de 1994 tendo sido ratificada pelo 

Brasil em 1995 (PIOVESAN, 2009). 

No Brasil, o engajamento do movimento de mulheres e feministas em busca 

de implementações de políticas públicas, culminou na criação do Conselho Estadual 

da Condição Feminina – CECF, em 1983 e no Conselho Nacional dos Direitos da 

Mulher – CNDM, em 1985, objetivando a promoção de políticas que visam eliminar 

a discriminação contra a mulher. Ainda no mesmo ano instalou-se a primeira 

Delegacia de Defesa da Mulher – DDM do país, no Estado de São Paulo. 

Nesse contexto, também foram instituídos organismos como as Secretarias 

e Coordenadorias de Mulheres e os Núcleos de Políticas para as Mulheres, com 

intuito de enfrentar a violência, assim como a transformação social acerca das 

relações de gênero. 

De acordo com IPEA (2015, p.9):  

As políticas públicas desenvolvidas pela Secretaria de Políticas 

para as Mulheres têm o objetivo de superar as desigualdades e 

combater todas as formas de preconceito e discriminação. Sua 

atuação desdobra-se em três linhas principais de ação: (a) 

Políticas do Trabalho e da Autonomia Econômica das Mulheres; 

(b) Enfrentamento à Violência contra as Mulheres; e (c) 

Programas e Ações nas áreas de Saúde, Educação, Cultura, 

Participação Política, Igualdade de Gênero e Diversidade. 

3.1. Da Estrutura estatal para acolhimento das agredidas 

O tema da violência contra a mulher é concebido como um problema de 

natureza complexa e multifacetado, ensejando uma demanda específica com 

serviços integrados, tais como, assistência jurídica e psicológica e que oferecesse 

atendimento especializado com tratamento digno e respeitoso às mulheres em 

situação de violência, uma vez que, nas delegacias em geral, apresentava sinais 

sexistas e preconceituosos (PASINATO e SANTOS, 2008). 
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Desta forma, a primeira Delegacia de Defesa da Mulher foi inaugurada em 

06 de agosto de 1985, no Estado de São Paulo. O surgimento dessa especializada se 

justificou por dois fatores. O primeiro, em razão da pressão de movimentos 

feministas e de mulheres. O segundo, refere-se a mudança política que deu azo à 

criação de novas instituições e leis que correspondessem a um Estado de Direito 

Democrático. 

Desse modo, a criação de delegacias especializadas no atendimento às 

mulheres foi considerada como uma das mais importantes políticas públicas no país, 

tendo expandindo-se posteriormente com diversas unidades em outros estados. 

Mesmo abrangendo grande parte do território nacional, as delegacias não 

se revelaram suficientes para atender às mulheres, uma vez que não dispunham de 

recursos específicos para tratar de conflitos dessa complexidade. 

Ainda de acordo com as pesquisas do IPEA (2015, p. 13), fora criado uma 

rede de atendimento as mulheres em situação de violência doméstica, visando 

oferecer apoio em diversas áreas: atendimento psicossocial, saúde, segurança e pelas 

instituições do sistema de Justiça. A ampliação da rede de atendimento, com a 

criação de novos serviços e organismos nos estados e municípios, transformou o 

caráter das políticas públicas direcionadas às desigualdades de gênero. 

Existem também os Centros Especializados da Mulher, por meio de uma 

equipe interdisciplinar, atuam desenvolvendo ações e oferecendo serviços de cunho 

psicossocial, para auxiliar na ruptura das mulheres com a situação de violência (IPEA, 

2015, p. 13). 

Atuam também as casas de abrigo têm por meta dar asilo e atendimento 

integral a mulheres em situação de risco de vida iminente, em situação de violência 

doméstica. o serviço oferecido pelas casas de abrigo é totalmente sigiloso e 

temporário, onde as vítimas, que poderão estar acompanhadas dos filhos, buscam 

condições necessárias para retomar suas vidas. Durante o período de permanência 

na Casa, que varia de 90 a 180 dias, as usuárias têm acesso a serviços de atendimento 

integral (psicossocial e jurídico) (IPEA, 2015, p. 15). 

3.2. Das oportunidades de inclusão social da mulher vítima de violência 

doméstica  

A maior parte das mulheres que são vítimas de violência domesticas entram 

nas casas de acolhimento com medo, pois muitas não possuem emprego, ou 

quando tem medo de perdê-lo e ficar desamparada. 
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O estatuto de vítima visa acautelar, por um lado, a boa 

cooperação das entidades empregadoras relativamente à 

situação da vítima e, caso seja possível e de acordo com a 

dimensão e tipo da entidade empregadora, esta deverá dar 

prioridade aos pedidos do trabalhador VVD para a alteração do 

horário de trabalho de tempo completo para tempo parcial, 

logo que seja possível, para alterar o horário de trabalho a 

tempo parcial para horário completo ou para o aumento do 

tempo de trabalho (GUERREIRO, 2015, p. 31).  

De acordo com o artigo 195º do Código do Trabalho, “o trabalhador vítima 

de violência doméstica tem direito a ser transferido, temporária ou definitivamente, 

a seu pedido, para outro estabelecimento da empresa, verificadas as seguintes 

condições: apresentação de queixa-crime; saída da casa de morada de família no 

momento em que se efetive a transferência”. 

4. O ATENDIMENTO AS NECESSIDADES DAS VÍTIMAS DE VIOLÊNCIA 

Os artigos 10, 11 e 12 da Lei n° 11.340/06, dispõem sobre o atendimento que 

deve ser realizado pela autoridade policial e questões relacionadas aos 

procedimentos e providências que devem ser adotadas quando a mulher sofre 

violência doméstica e familiar. Alguns pontos são de importante destaque, 

principalmente no que se refere à inaplicabilidade destes dispositivos, não por culpa 

da autoridade policial, não por esta deixar de realizar o seu trabalho devidamente, 

mas sim, pela ausência de recursos, pois não é disponibilizado pelo Estado 

mecanismos suficientes para o efetivo cumprimento da lei.   

Nesse sentido (NUCCI, 2012, p.1270) leciona:  

“[…] em determinadas situações, vislumbramos mais uma lei 

editada somente para servir de modelo do que seria o ideal, 

embora fique, na prática, distante do plano da realidade. Essa 

sensação de ruptura entre lei e fato concreto gera 

lamentavelmente, o sentimento comum a muitos brasileiros de 

que leis não servem para nada [...] ora, sabe-se que nem mesmo 

a lei de proteção às vítimas e testemunhas (Lei n° 9.807/99) vem 

sendo, eficientemente, aplicada, por falta de estrutura do 

Estado em sustentar os programas de proteção”.  

No mesmo condão, destacam-se as questões inerentes ao disposto no artigo 

11, da Lei nº 11.340/06, pois ele dispõe sobre as providências a serem tomados para 

garantir a proteção da vítima:   
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“Art. 11. No atendimento à mulher em situação de violência 

doméstica e familiar, a autoridade policial deverá, entre outras 

providências:  

I. garantir proteção policial, quando necessário, comunicando 

de imediato ao Ministério Público e ao Poder Judiciário;  

II. encaminhar a ofendida ao hospital ou posto de saúde e ao 

Instituto Médico Legal;  

III. fornecer transporte para a ofendida e seus dependentes 

para abrigo ou local seguro, quando houver risco de vida;  

IV. se necessário, acompanhar a ofendida para assegurar a 

retirada de seus pertences do local da ocorrência ou do 

domicílio familiar;  

V. informar à ofendida os direitos a ela conferidos nesta Lei e 

os serviços disponíveis”.  

Desta forma, o que se pode denotar é que mesmo a lei sendo protecionista 

e garantista da integridade física e psicológica da mulher, o Estado não subsidia 

profissionais suficientes para que ela seja efetivamente aplicada, pois, se por muitas 

vezes não há policiamento suficiente para atender ocorrências de pequeno grau de 

urgência, quem dirá para realizar acompanhamento, escolta e transporte da vítima 

de violência doméstica e familiar.  

Assim, as autoridades policiais da comarca, trabalham em prol de realizar o 

melhor atendimento possível protegendo e zelando pela vítima, mesmo que não 

exatamente da maneira a qual a lei preconiza, devido à ausência de servidores 

suficientes para suprir a demanda. No entanto, na comarca, um ponto importante, 

positivo e de efetivo cumprimento é no que se refere principalmente ao disposto no 

artigo 12, inciso III:  

“Art. 12. Em todos os casos de violência doméstica e familiar 

contra a mulher, feito o registro da ocorrência, deverá a 

autoridade policial adotar, de imediato, os seguintes 

procedimentos, sem prejuízo daqueles previstos no Código de 

Processo Penal:      

[…] III - remeter, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, 

expediente apartado ao juiz com o pedido da ofendida, para a 

concessão de medidas protetivas de urgência.  
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[…] Desta maneira, no prazo de 48 horas a juíza, com o 

requerimento de medida protetiva, devidamente preenchido 

pela vítima, este, é remetido ao juiz que determina as 

providências a serem tomadas”. 

4.1. Das delegacias especializadas 

O tema da violência contra a mulher é concebido como um problema de 

natureza complexa e multifacetado, ensejando uma demanda específica com 

serviços integrados, tais como, assistência jurídica e psicológica e que oferecesse 

atendimento especializado com tratamento digno e respeitoso às mulheres em 

situação de violência, uma vez que, nas delegacias em geral, apresentava sinais 

sexistas e preconceituosos (PASINATO e SANTOS, 2008). 

Desta forma, a primeira Delegacia de Defesa da Mulher foi inaugurada em 

06 de agosto de 1985, no Estado de São Paulo. O surgimento dessa especializada se 

justificou por dois fatores. O primeiro, em razão da pressão de movimentos 

feministas e de mulheres. O segundo, refere-se a mudança política que deu azo à 

criação de novas instituições e leis que correspondessem a um Estado de Direito 

Democrático. 

Desse modo, a criação de delegacias especializadas no atendimento às 

mulheres foi considerada como uma das mais importantes políticas públicas no país, 

tendo expandindo-se posteriormente com diversas unidades em outros estados. 

Mesmo abrangendo grande parte do território nacional, as delegacias não 

se revelaram suficientes para atender às mulheres, uma vez que não dispunham de 

recursos específicos para tratar de conflitos dessa complexidade. 

Conforme Télia Negrão (2004, p. 228) os seguintes problemas foram 

identificados: a) encontrou uma instituição judicial conservadora; b) nenhuma 

legislação específica contra a violência de gênero; c) falta de treinamento de pessoal 

para resolver o problema; d) porque não há mecanismo para garantir a segurança 

das mulheres que apresentam queixas E viver, porque após registrar o ocorrido, 

tiveram que voltar para casa com uma intimação ao agressor. 

Diante disso, mesmo que com a criação das Delegacias da Mulher tenha 

havido aumento expressivo no número de denúncias, existe um baixo índice de 

condenações dos casos julgados que envolvem a violência contra a mulher, 

demonstrando que não foi uma solução satisfatória para o problema. 

4.2. Medidas protetivas gerais 
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A Secretaria de Políticas para as Mulheres da Presidência da República (SPM-

PR) estima que até dezembro de 2012, a Lei Maria da Penha tenha gerado mais de 

350 mil medidas protetivas. Apesar de não ter os dados atualizados do Judiciário, o 

histórico positivo mostra que até 2011, foram contabilizadas mais de 280 mil ações 

de proteção. Diante da lei, a Violência doméstica contra a mulher deriva de ações ou 

omissões, baseadas no gênero, que causam danos tanto psicológicos, físicos e até 

patrimoniais. 

O grande mérito da lei foi assegurar a concessão de medidas protetivas de 

urgência. Não houve a criação de novos tipos penais, mas foi afastada a possibilidade 

de os delitos reconhecidos como domésticos serem considerados de menor 

potencial ofensivo, a ensejar o decreto da prisão em flagrante e proibir a concessão 

de benefícios. (DIAS, Maria Berenice. Artigo Medidas Protetivas mais protetoras, 

2016). 

Na ocorrência de uma delas, são deferidas, pela autoridade (juiz), as medidas 

protetivas de urgência. Destinadas a resguardar a integridade da vítima, elas são 

concedidas de imediato, sem que seja necessária audiência entre as partes, 

manifestação do Ministério Público e do Poder Judiciário, entretanto, devendo ser 

intimados de imediato quanto a decisão. Podem ser requeridas tanto pela mulher, 

quanto pelo Ministério Público. 

Além das medidas de assistência e proteção às mulheres, o juiz assegurará: 

a) Funcionários públicos (titulares de gestão direta ou indireta) têm 

prioridade para destituí-los; b) Manter vínculo empregatício, podendo ser afastados 

do local de trabalho, se necessário, por no máximo 6 meses; nº 22 da Lei 11.340 de 

2006 Os artigos 23, 24 e 24 prevêem medidas de proteção, que podem ser: afastar o 

agressor da casa ou residência da vítima (o mais importante). Determinar o limite 

mínimo de distância que proíbe o agressor de passar em relação à vítima (um dos 

prêmios mais recompensados), suspender a posse ou restrição de armas (se for o 

caso). 

Nesse caso, dependendo da situação em que o agressor possa fazer uso de 

armas, na maioria dos casos, o juiz atuará como agente de segurança pública ou 

privada, comunicando ao órgão, empresa ou órgão correspondente as medidas 

emergenciais de proteção concedidas e determinará Medidas restritivas. De posse 

de armas, o superior imediato do agressor é responsável pelo cumprimento das 

ordens judiciais e é punido por abandono do dever ou desobediência (conforme o 

caso). 

Após ouvir uma equipe multiprofissional de enfermagem ou serviço militar; 

o agressor é obrigado a pagar pensão alimentícia temporária ou pensão alimentícia 
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temporária; se a situação for mais grave, o juiz pode ordenar que a vítima e sua 

família reintegrem seus empregos para participar de programas de proteção ou 

assistência oficiais ou comunitários. Além disso, após a deportação do agressor, fica 

determinado que a vítima e sua família retornem às suas casas, ou as vítimas sejam 

expulsas do país sem prejuízo dos direitos relativos à propriedade, guarda dos filhos 

e direito à alimentação; determine a separação de corpos. 

Comparecimento em determinados locais a fim de manter a saúde física e 

mental das vítimas; a proteção também salvaguarda os direitos de propriedade das 

mulheres, tais como: congelamento de contas; eliminação de bens; devolução de 

bens indevidamente tomados pelo agressor; uso de depósitos judiciais para perdas 

causadas por violência doméstica E perda de material para fornecer segurança 

temporária. A menos que expressamente autorizado pelo tribunal, é 

temporariamente proibido celebrar atos e contratos de venda e arrendamento de 

bens comuns; suspensão da autorização da vítima ao agressor; essas medidas podem 

ser cumulativas ou isoladas, e podem aumentar ou reduzir a proteção a qualquer 

momento, pode ouvir as opiniões da procuradoria a qualquer momento. 

De acordo com o relatório de pesquisa realizado pelo CNJ (Conselho 

Nacional de Justiça), foram aplicadas, em pouco mais de cinco anos, 280.062 medidas 

protetivas, considerados os dados de todas as varas e juizados exclusivos do País, 

sendo Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e Minas Gerais os recordistas em números 

absolutos. Considerando –se ao número de medidas protetivas por 100 mil mulheres, 

Acre, Amapá e Mato Grosso ocupam as primeiras posições. 

4.3. Medidas protetivas de maior incidência 

4.3.1. Afastamento do Lar 

Em 2000, a Lei Nº 2.372, que propunha medidas protetivas, para a mulher 

vítima de violência doméstica – com o afastamento do agressor da habitação – foi 

totalmente vetada pelo presidente da República (Calazans e Cortes, 2011), e somente 

com a Lei 11.340/2006, foi adquirido esse direito. Atualmente, ao sofrer a violência, 

a mulher busca o mais rápido possível a sua autoproteção e a de seus filhos, 

consequentemente. Pois, os filhos desencadeiam comportamentos negativos ao 

viverem no cotidiano de agressões e desrespeito. Visando isto, o legislador criou uma 

medida protetiva que obrigasse o afastamento do agressor do lar e do ambiente que 

ocorreu o fato, objetivando a saúde mental e física da vítima, preservando também 

o seu patrimônio, já que estará longe do alcance do ofensor. 

O afastamento do agressor do lar visa preservar a saúde física e psicológica 

da mulher, diminuindo o risco iminente de agressão (física e psicológica), já que o 

agressor não mais estará dentro da própria casa que reside a vítima. 
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O patrimônio da ofendida também é preservado, uma vez que os objetos do 

lar não poderão ser subtraídos ou destruídos. (BELLOQUE,2011, p. 311, BIANCHINI, 

2013, p. 166). 

Ademais, o afastamento pode ser feito pelas duas partes, tanto do homem, 

quanto da própria mulher, dependendo do fato concreto. Essa medida é de total 

importância, vez que retira as partes da convivência, resguardando a vítima 

fragilizada de novas agressões e futuras humilhações. 

O afastamento, na maioria das vezes, é feito através do oficial de justiça, que 

vai até o lar das partes portando a decisão do magistrado, acompanhado ou não de 

força policial, que após de dada a ordem aguarda a sua saída. Depois do afastamento 

do agressor, a vítima e seus dependentes poderão ser reconduzidos ao lar, como 

previsto no artigo 23, inciso II, da Lei: 

Art. 23. Poderá o juiz, quando necessário, sem prejuízo de 

outras medidas: 

II - Determinar a recondução da ofendida e a de seus 

dependentes ao respectivo domicílio, após afastamento do 

agressor. 

Podendo ser acompanhados por oficial de justiça, ou policiais. A maneira 

mais simples e rápida para requerer a recondução é fazer o requerimento na hora do 

registro da ocorrência junto a polícia, ou após a retirada do agressor do lar por ordem 

da justiça. 

Em determinados casos, também é possível que a mulher seja afastada do 

lar, objetivando a cessão da violência, e a proteção de seus dependentes, sem afetar 

seus direitos relacionados aos seus bens, guarda dos filhos e alimentos. 

Desconstruindo o pensamento retrogrado que ao sair de casa, caracterizaria 

“abandono do lar”, levando-a a perder seus direitos. Previsto no artigo 23, inciso III, 

in verbis: 

Art. 23. Poderá o juiz, quando necessário, sem prejuízo de 

outras medidas: 

III - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuízo 

dos direitos relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos. 

4.3.2. Proibição de Aproximação 

Outra forma que o legislador buscou para coibir a ação ofensiva do homem 

contra a mulher, seus parentes e das testemunhas, foi a medida protetiva de 
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proibição de afastamento, estabelecendo um limite mínimo de distância entre as 

duas partes, podendo ser de 300m a 500m, de acordo com o artigo 22, inciso III, 

alínea “a”, da Lei: 

Art. 22. Constatada a prática de violência doméstica e familiar 

contra a mulher, nos termos desta Lei, o juiz poderá aplicar, 

de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as 

seguintes medidas protetivas de urgência, entre outras: 

III - proibição de determinadas condutas, entre as quais: 

a) aproximação da ofendida, de seus familiares e das 

testemunhas, fixando o limite mínimo de distância entre estes 

e o agressor. 

Propondo evitar que o agressor persiga a vítima, seus familiares e as 

testemunhas da causa penal, situação que evidentemente prejudicaria a colheita da 

prova e geraria graves riscos as pessoas que dela participam ou que tem relação 

familiar com a ofendida. 

Esta medida tem comum objetivo com a medida que afasta o agressor do 

lar. Ao ficar proibido de se aproximar da vítima, de seus parentes e das testemunhas, 

o agressor fica, em tese, incapacitado de agir contra qualquer um destes. O legislador 

buscou proteger a incolumidade física e psíquica da mulher agredida” (BIANCHINI, 

2013, p. 168). 

Constado o risco do contato entre o agressor e os seus dependentes, 

juntamente com a medida de proibição de afastamento, o magistrado pode 

conceder a restrição ou suspensão de visitas aos dependentes, visando garantir a 

integridade física e psicológica dos seus descendentes. Esta medida está garantida 

no artigo 22, inciso IV, in verbis: Art. 22. Constatada a prática de violência doméstica 

e familiar contra a mulher, nos termos desta Lei, o juiz poderá aplicar, de imediato, 

ao agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de 

urgência, entre outras: IV – restrição ou suspensão de visitas aos dependentes 

menores, ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou serviço similar. 

Ademais, no caso de descumprimento das referidas medidas, o agressor 

pode ser preso preventivamente, conforme artigo 282, parágrafo 4, e 312, parágrafo 

único, e artigo 313, III do CPP: 

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Título deverão 

ser aplicadas observando-se a: § 4o No caso de 

descumprimento de qualquer das obrigações impostas, o juiz, 
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de ofício ou mediante requerimento do Ministério Público, de 

seu assistente ou do querelante, poderá substituir a medida, 

impor outra em cumulação, ou, em último caso, decretar a 

prisão preventiva. 

Art. 312. A prisão preventiva poderá ser decretada como 

garantia da ordem pública, da ordem econômica, por 

conveniência da instrução criminal, ou para assegurar a 

aplicação da lei penal, quando houver prova da existência do 

crime e indício suficiente de autoria. (Redação dada pela Lei nº 

12.403, de 2011). Parágrafo único. A prisão preventiva também 

poderá ser decretada em caso de descumprimento de qualquer 

das obrigações impostas por força de outras medidas 

cautelares (art. 282, § 4o). (Incluído pela Lei nº 12.403, de 2011). 

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Código, será admitida a 

decretação da prisão preventiva: (Redação dada pela Lei nº 

12.403, de 2011). 

III - se o crime envolver violência doméstica e familiar contra a 

mulher, criança, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com 

deficiência, para garantir a execução das medidas protetivas de 

urgência; (Redação dada pela Lei nº 12.403, de 2011). 

Portanto, é de suma importância a possibilidade de aplicação da prisão 

preventiva nos casos excepcionais, objetivando o cumprimento das medidas 

protetivas. 

CONCLUSÃO 

Destarte a lei Maria da Penha, foi um grande passo no Sistema Legislativo e 

Judiciário do País, pois contou com a participação ativa de organizações não 

governamentais feministas, Secretaria de Política para Mulheres, academia, 

operadores do direito e o Congresso Nacional. Deu nova margem de proteção às 

mulheres, e tornou o cenário democrático do Brasil mais humano e moderno. 

Ao longo do trabalho, considerando o posicionamento de juristas, bem 

como de dados trazidos, verifica-se que a Lei Maria da Penha é eficaz quanto às 

orientações voltadas à proteção da ofendida e punição do agressor, contudo, o que 

se observa são entraves à sua aplicabilidade, bem como à fiscalização das medidas 

protetivas concedidas. Dessa forma, nota-se que os dispositivos da Lei, muitas vezes, 

encontram-se impossibilitados de serem atendidos em sua integralidade.  
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Dentre os entraves à efetividade das medidas protetivas está a morosidade 

em sua concessão, que se dá pela ausência de auxílio à polícia e ao Judiciário, onde 

o baixo efetivo, seja de agentes, servidores, juízes e promotores, não comportam a 

demanda volumosa de procedimentos e processos que a cada dia se acumulam nas 

delegacias e tribunais. Cumpre ressaltar que esses processos e procedimentos não 

são apenas relativos à Lei, pois a ausência ou carência dos Juizados de Violência 

Doméstica e Familiar contra a Mulher faz com que a ofendida busque seus direitos e 

sua proteção em diversos órgãos do Judiciário, e, consequentemente, dificulte seu 

acesso à justiça, seja por causa da demora, custos, eventuais decisões contraditórias 

proferidas por magistrados envolvidos nas causas criminais e cíveis, acarretando, 

portanto, na morosidade da concessão da medida protetiva requerida. Além disso, 

outro impedimento à efetividade das medidas protetivas está na ausência de 

mecanismos necessários à concretização dessas medidas, ou seja, faltam 

instrumentos que possibilitem o acompanhamento efetivo do acusado, impedindo-

o de aproximar-se de sua vítima, resultando, assim, no impedimento de novos delitos 

contra a ofendida. Conclui-se que a Lei 11.340/2006 é eficaz e competente, contudo 

a sua não aplicabilidade de maneira adequada acarreta em impunidade, gerando na 

sociedade a percepção de que a Lei é ineficaz. Trata-se de entraves à sua execução 

que precisam ser superados.  

O dispositivo penal, considerou tanto a aplicação de penalidades ao agente 

violador, quanto a sua conscientização, tratando do assunto “violência doméstica” 

como um problema da sociedade, a ser debatido nos cenários de maior alcance de 

público, para que haja uma polarização de ideias e de autoproteção. Pois mesmo que 

os números não nos mostrem a erradicação das agressões, as vítimas possam saber 

os seus direitos, e que não tem mais que sofrer em silêncio. Importante ainda, é 

acreditar na mudança de pensamento que a nova geração está sendo criada, com 

respeito ao próximo e valorização dos valores, e a esperança na paz nos lares das 

famílias brasileiras. 
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QUESTÕES RELEVANTES SOBRE A PUBLICIDADE DO ORÇAMENTO ESTIMADO 

ANA PAULA PINTO DA SILVA: 

Pós-Graduação lato sensu pela 

Escola da Magistratura do 

Paraná, Graduada em Direito 

pela Universidade estadual de 

Ponta Grossa/PR.230 

RESUMO: O artigo tem o escopo de analisar a publicidade do orçamento estimado, 

mecanismo trazido pela Lei 12.462/2011. O método de raciocínio utilizado é o lógico-

dedutivo e a técnica de pesquisa é a documentação indireta. O desenvolvimento do 

trabalho se subdivide nos seguintes itens: a relevância do orçamento; diferença entre 

a elaboração e a divulgação do orçamento; diferença entre a Lei que institui o Regime 

Diferenciado de Contratações Públicas e a Lei Geral de Licitações 8.666/93 (ainda 

vigente); a compatibilidade do instituto com a Constituição da República Federativa 

do Brasil; aspectos positivos e negativos da publicação posterior do orçamento; e a 

respeito do momento da divulgação. O presente trabalho tem o objetivo de fazer 

com que o leitor forme opinião a respeito dos mecanismos abordados, contrária ou 

favorável. 

SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO. 2. DO ORÇAMENTO ESTIMADO. 2.1 A Relevância do 

Orçamento; 2.2 A Diferença entre Elaboração do Orçamento e sua Divulgação; 2.3 A 

Evidente Diferença em Relação a Lei Geral de Licitações (Lei Federal sob n.º 8.666/93); 

2.4 A Constituição e o artigo 6º, da Lei 12.462/2011: existe compatibilidade?; 2.5 

Aspectos Positivos da Divulgação a Posteriori do Edital; 2.6 Aspectos Negativos da 

Divulgação a Posteriori do Edital; 2.7 Momento da divulgação   3. CONSIDERAÇÕES 

FINAIS 

1. INTRODUÇÃO 

A Administração Pública ao realizar uma obra ou serviço, por exemplo, pode 

concretizá-la diretamente ou indiretamente, mediante contrato com particulares.231 

Para contratar com particulares, o artigo 37, da Constituição, não deixa margem de 

dúvidas ao preceituar que, “ressalvados os casos especificados na legislação, as 

                                                             
230Pós-Graduada em Direito Aplicado pela Escola da Magistratura do Paraná, 

anappds@gmail.com. 

231 ZOCKUN, Maurício. Apontamentos do regime diferenciado de contratação à luz da 

Constituição da República. In: CAMMAROSANO, Márcio; DAL POZZO, Augusto Neves; VALIM, 

Rafael (Coord.) Regime diferenciado de contratações públicas – RDC (Lei n.º 12.462/11): 

aspectos fundamentais. Belo Horizonte: Fórum, 2011, p. 15-16.  
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obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de 

licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes 

[...]”.232 A norma que regulamenta, de modo geral, as licitações é a Lei n.º 8.666/93. 

Todavia, em casos especiais o Poder Público afasta a Lei Geral de Licitações 

(Lei n.º 8.666/93) e aplica modalidade diversa. 

O presente artigo, utilizando como método de raciocínio o lógico-dedutivo 

e a documentação indireta como técnica de pesquisa, visa analisar a publicidade do 

orçamento estimado, mecanismo utilizado no Regime Diferenciado de Contratações 

Públicas.  

No desenvolvimento do texto serão observados os seguintes aspectos: a 

relevância do orçamento; diferença entre a elaboração e a divulgação do orçamento; 

diferença entre a Lei que institui o Regime Diferenciado de Contratações Públicas e 

a Lei Geral de Licitações 8.666/93 (ainda vigente); a compatibilidade do instituto com 

a Constituição da República Federativa do Brasil; aspectos positivos e negativos da 

publicação posterior do orçamento; e a respeito do momento da divulgação.  

A expectativa do presente trabalho é provocar o interesse do leitor para se 

atentar ao mecanismo do orçamento estimado, com a finalidade de formar uma 

opinião positiva ou negativa em relação ao assunto. 

2. DO ORÇAMENTO ESTIMADO 

Primeiramente, importante salientar que a Lei 12.462/2011 trouxe para o 

ordenamento jurídico o Regime Diferenciado de Contratações Públicas, que será 

aplicado às licitações e contratos necessários para a realização: dos Jogos Olímpicos 

e Paraolímpicos, da Copa das Confederações, da Copa do Mundo FIFA e de obras de 

infraestrutura e de contratação de serviços para os aeroportos das capitais dos 

Estados da Federação distantes até 350km (trezentos e cinquenta quilômetros) das 

cidades sedes dos referidos mundiais, conforme disposto no artigo 1º da já citada 

lei233. 

                                                             
232 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 

1988. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 11 

set. 2012. 

233 BRASIL. Lei 12.462/2011, de 5 de agosto de 2011. Institui o Regime Diferenciado de 

Contratações Públicas - RDC; altera a Lei no 10.683, de 28 de maio de 2003, que dispõe sobre a 

organização da Presidência da República e dos Ministérios, a legislação da Agência Nacional de 

Aviação Civil (Anac) e a legislação da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuária (Infraero); 

cria a Secretaria de Aviação Civil, cargos de Ministro de Estado, cargos em comissão e cargos de 
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A Lei 12.462/2011 foi fruto da Medida Provisória n.º 527 e o RDC foi 

introduzido mediante emenda parlamentar.234 

Ampla foi a discussão durante a aprovação da Medida Provisória, Dentre os 

principais pontos discutidos está o orçamento estimado. 

O artigo 6º, da Lei 12.462/2011235, prescreve que o orçamento 

antecipadamente estimado para a contratação será público apenas e seguidamente 

após o encerramento da licitação, sem prejuízo da divulgação do detalhamento dos 

quantitativos e das informações necessárias para a elaboração das propostas. 

Os parágrafos primeiro e segundo do referido artigo trazem exceções, em 

que o orçamento previamente estimado constará no instrumento convocatório: a) 

nas hipóteses em que for adotado o critério de julgamento por maior desconto, e b) 

no caso de julgamento por melhor técnica. 

Em suma, o orçamento para as contratações incluídas no Regime 

Diferenciado de Contratações Públicas, via de regra, apresenta caráter sigiloso não 

                                                             

Controlador de Tráfego Aéreo; autoriza a contratação de controladores de tráfego aéreo 

temporários; altera as Leis nos 11.182, de 27 de setembro de 2005, 5.862, de 12 de dezembro de 

1972, 8.399, de 7 de janeiro de 1992, 11.526, de 4 de outubro de 2007, 11.458, de 19 de março 

de 2007, e 12.350, de 20 de dezembro de 2010, e a Medida Provisória no 2.185-35, de 24 de 

agosto de 2001; e revoga dispositivos da Lei no 9.649, de 27 de maio de 1998. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12462.htm>. Acesso em: 18 jul. 

2012. 

234 CARDOSO, André Guskow. O regime diferenciado de contratações públicas: a questão da 

publicidade do orçamento estimado.  In: JUSTEN FILHO, Marçal; PEREIRA, Cesar A. Guimarães 

(Coord.). O regime diferenciado de contratações públicas (RDC): comentários à Lei n.º 12.462 

e ao Decreto n.º 7.581. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 74. 

235 BRASIL. Lei 12.462/2011, de 5 de agosto de 2011. Institui o Regime Diferenciado de 

Contratações Públicas - RDC; altera a Lei no 10.683, de 28 de maio de 2003, que dispõe sobre a 

organização da Presidência da República e dos Ministérios, a legislação da Agência Nacional de 

Aviação Civil (Anac) e a legislação da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuária (Infraero); 

cria a Secretaria de Aviação Civil, cargos de Ministro de Estado, cargos em comissão e cargos de 

Controlador de Tráfego Aéreo; autoriza a contratação de controladores de tráfego aéreo 

temporários; altera as Leis nos 11.182, de 27 de setembro de 2005, 5.862, de 12 de dezembro de 

1972, 8.399, de 7 de janeiro de 1992, 11.526, de 4 de outubro de 2007, 11.458, de 19 de março 

de 2007, e 12.350, de 20 de dezembro de 2010, e a Medida Provisória no 2.185-35, de 24 de 

agosto de 2001; e revoga dispositivos da Lei no 9.649, de 27 de maio de 1998. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12462.htm>. Acesso em: 18 jul. 

2012..  
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sendo antecipadamente publicado aos interessados – conquanto deva ser 

disponibilizado aos órgãos de controle externo e interno.236 

2.1 A Relevância do Orçamento 

Devido a várias razões confere-se a Administração aferir o valor dos 

contratos que pretende realizar, independentemente se são ou não precedidos de 

licitação.237 

O artigo 1º, § 1º, da Lei Complementar n.º 101 (Lei de Responsabilidade 

Fiscal) prescreve que “a responsabilidade na gestão fiscal pressupõe a ação planejada 

e transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o 

equilíbrio das contas públicas”238. A transparência e o planejamento são, por 

conseguinte, indispensáveis e decorrem da legislação e, do próprio sistema 

constitucional.239 

O princípio constitucional da moralidade administrativa exige ao 

promovente da licitação o cuidado de informar-se dos valores vigentes no mercado, 

realizando orçamento prévio. Dá-se para que existam parâmetros para a contratação, 

para a escolha da melhor proposta.240 

Nas palavras de Cláudio Sarian Altounian:  

O orçamento detalhado traduz em termos quantitativos e 

financeiros os serviços que serão contratados e, por esse motivo, 

                                                             
236 CARDOSO, André Guskow. O Regime Diferenciado de Contratações Públicas: a questão da 

publicidade do orçamento estimado.  In: JUSTEN FILHO, Marçal; PEREIRA, Cesar A. Guimarães 

(Coord.). O regime diferenciado de contratações públicas (RDC): comentários à Lei n.º 12.462 

e ao Decreto n.º 7.581. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 74. 

237  CAMMAROSANO, Márcio. Artigo 5º a 7º da Lei nº 12.462, de 5 de agosto de 2011 In: 

CAMMAROSANO, Márcio; DAL POZZO, Augusto Neves; VALIM, Rafael (Coord.) Regime 

diferenciado de contratações públicas – RDC (Lei n.º 12.462/11): aspectos fundamentais. Belo 

Horizonte: Fórum, 2011. p. 32. 

238 Idem. 

239 CAMMAROSANO, Márcio. Artigo 5º a 7º da Lei nº 12.462, de 5 de agosto de 2011 In: 

CAMMAROSANO, Márcio; DAL POZZO, Augusto Neves; VALIM, Rafael (Coord.) Regime 

diferenciado de contratações públicas – RDC (Lei n.º 12.462/11): aspectos fundamentais. Belo 

Horizonte: Fórum, 2011. p. 32. 

240 Idem. 
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situa-se entre os documentos importantes do processo 

licitatório pelos seguintes fatores: 

a) funcionará como parâmetro para a Administração fixar os 

critérios de aceitabilidade de preços globais e unitários do 

edital; e 

b) será a principal referência, na fase na fase externa da 

licitação, para a análise das propostas das empresas 

concorrentes. 

c) Qualquer falha em sua elaboração causará sérios 

problemas durante o decorrer de todo o empreendimento. 

Não é por acaso que a Lei 8.666/93 se refere a orçamento 

e a preços ou quantidades em diversos dispositivos em seu 

texto, e exige a existência de planilhas que expressem a 

composição de todos os custos unitários do 

empreendimento para o início da licitação de obras e 

serviços.241  

Em suma, o orçamento é importantíssimo para qualquer relação que a 

Administração pretenda manter. Seja com a finalidade de saber se os cofres públicos 

possuem os valores para a transação ou para a prévia definição do objeto que se 

pretende licitar. 

2.2 A Diferença entre Elaboração do Orçamento e sua Divulgação  

Importante salientar a diferença entre a elaboração e a divulgação do 

orçamento. 

Primeiramente a Administração elabora o orçamento com o escopo de 

definir o objeto a ser licitado e dos valores abrangidos para a execução.242  

Posteriormente, acontece a divulgação ou publicação do orçamento 

estimado. A divulgação pode ser feita em dois momentos: a) juntamente com o edital 

                                                             
241 ALTOUNIAN, Cláudio Sarian. Obras públicas: licitação, contratação, fiscalização e utilização. 

Belo Horizonte: Fórum, 2012.  p. 153.  

242 CARDOSO, André Guskow. O Regime Diferenciado de Contratações Públicas: a questão da 

publicidade do orçamento estimado.  In: JUSTEN FILHO, Marçal; PEREIRA, Cesar A. Guimarães 

(Coord.). O regime diferenciado de contratações públicas (RDC): comentários à Lei n.º 12.462 

e ao Decreto n.º 7.581. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 75. 
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– nas modalidades de licitação contidas na Lei 8.666/93, ou b) a posteriori – como é 

o caso do pregão.243  

Vale lembrar que a Lei 12.462/2011 não desobrigou a Administração Pública 

a elaborar o orçamento estimado, nem ao menos de divulgá-lo, apenas a divulgação 

não será feita junto com o edital.244 

A inovação da Lei 12.462/2011 é justamente esta: o orçamento será público 

em momento diverso do edital, sendo, até então, sigiloso. Diferencia-se da 

modalidade pregão, trazida pela Lei 10.520, pois esta Lei não prescreve 

expressamente o momento da divulgação do orçamento. 

2.3 A Evidente Diferença em Relação a Lei Geral de Licitações (Lei Federal sob n.º 

8.666/93) 

A Lei Federal sob n.º 8.666/93 trata que o orçamento deve ser amplamente 

divulgado, contendo em seu corpo alguns artigos referentes ao orçamento: a) artigo 

6º, inciso IX, alínea ‘f’; b) artigo 7º, § 2º, inciso II e § 8º; c) artigo 40, § 2º, inciso II e d) 

artigo 44.245 

O artigo 7º, § 8º246, enfatiza o princípio da publicidade. Neste sentido Marçal 

Justen Filho argumenta: 

A negativa da Administração Pública em fornecer as 

informações caracteriza ilicitude, assujeitando o agente público 

à responsabilização civil, penal e administrativa cabível. 

Esse entendimento aplica-se inclusive no tocante a orçamentos 

e planilhas de custo, os quais muitas vezes são mantidos em 

                                                             
243 Idem. 

244 Idem. 

245 BRASIL. Lei 8.666/93, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da 

Constituição Federal, institui normas para licitações e contratos da Administração Pública e dá 

outras providências. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. 

Acesso em: 28 ago. 2012.   

246 Art. 7o As licitações para a execução de obras e para a prestação de serviços obedecerão ao 

disposto neste artigo e, em particular, à seguinte sequência: [...] § 8o Qualquer cidadão poderá 

requerer à Administração Pública os quantitativos das obras e preços unitários de determinada 

obra executada. BRASIL. Lei 8.666/93, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso 

XXI, da Constituição Federal, institui normas para licitações e contratos da Administração Pública 

e dá outras providências. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 28 ago. 2012.   
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sigilo pela Administração Pública sob pretexto de que seus 

termos podem induzir os interessados a elevar as suas 

propostas. O raciocínio é destituído de razoabilidade, inclusive 

porque se supõe que as estimativas adotadas pela 

Administração refletem os custos de mercado.247 

Percebe-se, portanto, que a Lei Geral de Licitações enfatiza a necessidade do 

orçamento e da sua publicidade juntamente com o edital (artigo 44). 

2.4 A Constituição e o artigo 6º, da Lei 12.462/2011: existe compatibilidade? 

O questionamento em relação a constitucionalidade do artigo 6º, da Lei 

12.462/2011, dá-se, principalmente, porque o regime de divulgação do orçamento 

estimado é diferente das principais modalidades de licitação existentes (constantes 

nas leis 8.666 e 10.520).248 

Entre as duas ações diretas de constitucionalidade, apenas a n.º 4.645 

questiona a constitucionalidade do artigo 6º. Esta menciona que o dispositivo ofende 

o princípio da publicidade, prescrito nos artigos 5º, XXXIII, e 37, ambos da 

Constituição da República.249 

O artigo 5º, inciso XXXIII, da Constituição da República prescreve que:  

[...] todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações 

de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que 

serão prestados no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, 

ressalvados aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança 

da sociedade e do Estado.250 

                                                             
247 JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à lei de licitações e contratos administrativos. 13. ed. 

São Paulo: Dialética, 2009, p. 150. 

248 CARDOSO, André Guskow. O Regime Diferenciado de Contratações Públicas: a questão da 

publicidade do orçamento estimado.  In: JUSTEN FILHO, Marçal; PEREIRA, Cesar A. Guimarães 

(Coord.). O regime diferenciado de contratações públicas (RDC): comentários à Lei n.º 12.462 

e ao Decreto n.º 7.581. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 79. 

249 Idem. 

250 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 

1988. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 28 

ago. 2012 
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O princípio constitucional da publicidade tem como finalidade trazer 

divulgação e transparência para os atos administrativos, como já exposto no 1º 

Capítulo. 

Há quem mencione, todavia, que o artigo 6º, não viola o princípio da 

publicidade, pois este deve ser aplicado ponderadamente. Neste sentido André 

Guskow Cardoso: 

A questão envolve necessariamente a ponderação de princípios 

e valores consagrados pela Constituição, ante o princípio 

constitucional da publicidade (e as obrigações dele 

decorrentes). A despeito de sua inequívoca importância, o 

princípio da publicidade pode ceder diante de outros princípios 

e valores constitucionalmente consagrados. 

Não se pretende, com isso, indicar que o princípio da 

publicidade possa ser simplesmente suprimido, diante da 

existência de outros valores e princípios em jogo. O que se 

defende é que o princípio da publicidade pode sofrer mitigações 

diante de situações que envolvam a proteção ou busca da 

realização de outros valores igualmente protegidos 

constitucionalmente.251  

Vale lembrar, também, que inexiste norma constitucional expressa, que 

obrigue a divulgação do orçamento estimado juntamente com o edital. Além disso, 

o princípio da publicidade também não ocasiona o dever da divulgação antecipada 

do orçamento. Como já exposto, alguns doutrinadores defendem a mitigação da 

publicidade no âmbito da Administração.252 

Existem aspectos positivos e negativos em relação à divulgação a posteriori 

do edital, que serão expostos a seguir. 

2.5 Aspectos Positivos da Divulgação a Posteriori do Edital 

                                                             
251 CARDOSO, André Guskow. CARDOSO, André Guskow. O Regime Diferenciado de 

Contratações Públicas: a questão da publicidade do orçamento estimado.  In: JUSTEN FILHO, 

Marçal; PEREIRA, Cesar A. Guimarães (Coord.). O regime diferenciado de contratações públicas 

(RDC): comentários à Lei n.º 12.462 e ao Decreto n.º 7.581. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 83. 

252 Ibid., p. 84. 
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O principal escopo da divulgação do orçamento estimado, ressaltado nas 

discussões para a aprovação do texto da MP n.º 527, e admitido pela Presidente da 

República, na esfera das ações diretas de constitucionalidade, em trâmite no STF é: 

[...] a proteção do erário, assegurando que as propostas dos 

licitantes correspondam a um valor pelo qual estejam dispostos 

a executar a obra, sem que os preços convirjam artificialmente 

para patamares próximos ao orçamento anunciado, quando 

poderiam ser mais baixos (...)  

[...] quando os licitantes desconhecem o orçamento estimado, a 

tendência é que apresentem propostas mais atrativas para a 

Administração, atendendo ao princípio da eficiência e da 

economicidade.253 

Verifica-se que existe um incentivo à redução de preços, quando os licitantes 

ainda não conhecem o orçamento estimado pelo administrador. Nas palavras de 

André Guskow Cardoso: “não há dúvidas de que tais objetivos são igualmente 

protegidos pela Constituição e constituem verdadeiro pressuposto da licitação 

pública.”254 

O artigo 24, inciso III, da Lei 12.462/2011, reportado pelo artigo 40, inciso III, 

do Decreto n.º 7.581 prescreve que serão desclassificadas as propostas que 

“permaneçam acima do orçamento estimado para contratação, inclusive nas 

hipóteses previstas no art. 6º, desta Lei”255. 

                                                             
253 Ibid., p. 84-85. 

254 CARDOSO, André Guskow. CARDOSO, André Guskow. O Regime Diferenciado de 

Contratações Públicas: a questão da publicidade do orçamento estimado.  In: JUSTEN FILHO, 

Marçal; PEREIRA, Cesar A. Guimarães (Coord.). O regime diferenciado de contratações públicas 

(RDC): comentários à Lei n.º 12.462 e ao Decreto n.º 7.581. Belo Horizonte: Fórum, 2012., p. 87. 

255 BRASIL. Lei 12.462/2011, de 5 de agosto de 2011. Institui o Regime Diferenciado de 

Contratações Públicas - RDC; altera a Lei no 10.683, de 28 de maio de 2003, que dispõe sobre a 

organização da Presidência da República e dos Ministérios, a legislação da Agência Nacional de 

Aviação Civil (Anac) e a legislação da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuária (Infraero); 

cria a Secretaria de Aviação Civil, cargos de Ministro de Estado, cargos em comissão e cargos de 

Controlador de Tráfego Aéreo; autoriza a contratação de controladores de tráfego aéreo 

temporários; altera as Leis nos 11.182, de 27 de setembro de 2005, 5.862, de 12 de dezembro de 

1972, 8.399, de 7 de janeiro de 1992, 11.526, de 4 de outubro de 2007, 11.458, de 19 de março 

de 2007, e 12.350, de 20 de dezembro de 2010, e a Medida Provisória no 2.185-35, de 24 de 

agosto de 2001; e revoga dispositivos da Lei no 9.649, de 27 de maio de 1998. Disponível em: 
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Importante salientar que esta desclassificação não é automática, 

primeiramente haverá uma negociação com a Administração, para que a melhor 

proposta apresentada reduza o valor aos limites do orçamento previamente 

estimado.256 

2.6 Aspectos Negativos da Divulgação a Posteriori do Edital 

Primeiramente vale lembrar que o administrador deve trabalhar de maneira 

transparente, com respeito à moralidade administrativa e a publicidade.257 

O controle da Administração Pública não é realizado apenas pelo Tribunal de 

Contas (controle interno), é feito pelos integrantes do Poder Legislativo, Ministério 

Público, sociedade civil organizada e pelos próprios cidadãos, que tem direito ao 

acesso de informação e documentos para, inclusive, propor ação popular. Tal 

direito/dever de controlar a Administração torna o sigilo excepcional, apenas aceito 

mediante lei específica e quando considerado indispensável.258 

Quem defende o sigilo do orçamento se apoia na justificativa de evitar 

conluio entre os licitantes, que de comum acordo, estipulam as propostas com a 

finalidade de frustrar a licitação. Entretanto, o sigilo não impede o conluio, o qual 

pode ocorrer independentemente do conhecimento prévio do orçamento, afinal 

empresas do ramo conhecem perfeitamente os valores vigentes no mercado, por 

consequência estimam o valor do orçamento.259 

Além disso, analisando que o sigilo não se aplica aos órgãos de controle 

externo e interno, sempre existe a possibilidade de quebra do sigilo por parte de 

                                                             

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12462.htm>. Acesso em: 30 jul. 

2012. 

256 CARDOSO, André Guskow. Op. cit., p. 93. 

257 CAMMAROSANO, Márcio. Artigo 5º a 7º da Lei nº 12.462, de 5 de agosto de 2011 In: 

CAMMAROSANO, Márcio; DAL POZZO, Augusto Neves; VALIM, Rafael (Coord.) Regime 

diferenciado de contratações públicas – RDC (Lei n.º 12.462/11): aspectos fundamentais. Belo 

Horizonte: Fórum, 2011. p. 33. 

258 CAMMAROSANO, Márcio. Artigo 5º a 7º da Lei nº 12.462, de 5 de agosto de 2011 In: 

CAMMAROSANO, Márcio; DAL POZZO, Augusto Neves; VALIM, Rafael (Coord.) Regime 

diferenciado de contratações públicas – RDC (Lei n.º 12.462/11): aspectos fundamentais. Belo 

Horizonte: Fórum, 2011. 

259 Idem. 
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algum integrante dos supra mencionados órgãos, sendo um licitante privilegiado em 

detrimento dos demais.260 

Portanto, deve a Administração “adotar meios necessários para assegurar o 

efetivo sigilo do orçamento, até o momento de sua divulgação, ao final do 

certame.”261 

Verifica-se, portanto, que com o orçamento previamente publicado a possibilidade 

de controle dos gastos e valores começa desde a publicação do edital. 

2.7 Momento da divulgação 

A Lei 12.462/2011 menciona que o sigilo deve perdurar até o encerramento 

da licitação, todavia não especifica o que “deve-se considerar como tal”.262 

O artigo 28, da Lei 12.462/2011 prescreve que “exauridos os recursos 

administrativos, o procedimento licitatório será encerrado e encaminhado à 

autoridade superior [...]”263. Poderia, portanto, considerar encerrada a licitação depois 

de esgotados os recursos. Todavia, o Decreto 7.581, prevê que o orçamento 

previamente estimado será tornado público apenas e imediatamente após a 

adjudicação do objeto.264 

O Decreto se equivocou em delimitar o momento da divulgação, pois é 

contrário à Lei 12.462. 

                                                             
260 Ibid., p. 35. 

261 CARDOSO, André Guskow. O Regime Diferenciado de Contratações Públicas: a questão da 

publicidade do orçamento estimado.  In: JUSTEN FILHO, Marçal; PEREIRA, Cesar A. Guimarães 

(Coord.). O regime diferenciado de contratações públicas (RDC): comentários à Lei n.º 12.462 

e ao Decreto n.º 7.581. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 92. 

262 CAMMAROSANO, Márcio. Artigo 5º a 7º da Lei nº 12.462, de 5 de agosto de 2011 In: 

CAMMAROSANO, Márcio; DAL POZZO, Augusto Neves; VALIM, Rafael (Coord.) Regime 

diferenciado de contratações públicas – RDC (Lei n.º 12.462/11): aspectos fundamentais. Op. 

cit., p. 35. 

263 CARDOSO, André Guskow. O Regime Diferenciado de Contratações Públicas: a questão da 

publicidade do orçamento estimado.  In: JUSTEN FILHO, Marçal; PEREIRA, Cesar A. Guimarães 

(Coord.). O regime diferenciado de contratações públicas (RDC): comentários à Lei n.º 12.462 

e ao Decreto n.º 7.581. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 92. 

264 CARDOSO, André Guskow. Op. cit., p. 98. 
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A divulgação pode até ser feita após a apresentação das propostas, sem 

nenhum prejuízo aos objetivos buscados com o sigilo do orçamento.265 

3. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Licitação, de maneira ampla, é regida pela Lei 8.666/93. Todavia, o Poder 

Público com o intuito de afastar a tal Lei Geral e inserir no ordenamento jurídico outra 

modalidade de licitação, o Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC), 

editou a Lei 12.462/2011, fruto da conversão Medida Provisória n.º 527 de 2011. A 

referida lei menciona, em seu artigo 1º, a aplicabilidade do RDC. 

O presente artigo objetiva analisar os aspectos gerais a respeito da 

publicidade do orçamento estimado. 

Os objetivos específicos são: a relevância do orçamento; diferença entre a 

elaboração e a divulgação do orçamento; diferença entre a Lei que institui o Regime 

Diferenciado de Contratações Públicas e a Lei Geral de Licitações 8.666/93 (ainda 

vigente); a compatibilidade do instituto com a Constituição da República Federativa 

do Brasil; aspectos positivos e negativos da publicação posterior do orçamento; e a 

respeito do momento da divulgação. 

Para a elaboração do trabalho foi utilizado o método lógico dedutivo e a 

técnica de pesquisa é a documentação indireta, através da análise de artigos e das já 

mencionadas leis. 

As maiores dificuldades encontradas no decorrer do trabalho foram: a) a 

escassez de material para o embasamento teórico.  

Com a análise dos mecanismos da publicidade do orçamento estimado; da 

contratação integrada; da remuneração variável e da pré-qualificação permanente 

(não estão previstos na Lei Geral de Licitações), observa-se que o objetivo implícito 

do Regime Diferenciado de Contratações é a agilidade nos processos licitatórios e 

nas contratações públicas.  

Nota-se que o governo “optou pela via mais rápida”, qual seja edição de 

medida provisória (MPV n.º 527, de 2011), que posteriormente foi convertida em Lei 

(Lei n.º 12.462/2011), ao invés de impulsionar o projeto de reforma da Lei Geral de 

                                                             
265 Idem.  
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Licitações (o que ocorreu em 2021), considerada demasiadamente burocrática, que 

já estava para aprovação no Senado Federal266.  

A principal preocupação e consequência, portanto, é a dificuldade é o 

controle de gastos públicos. Ou seja, utilizá-lo de maneira responsável.  

Destarte, o presente trabalho mostra a necessidade da continuidade dos 

estudos teóricos sobre a matéria analisada, principalmente no que diz respeito ao 

resultado concreto da utilização do RDC. 
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RESUMO: O presente trabalho tem como escopo verificar da possibilidade ou não 

da aplicação da Lei Maria da Penha aos casos de violência doméstica contra a mulher 

transexual. Para tanto, partiu-se da análise do contexto da criação da Lei Maria da 

Penha a fim de avaliar seus objetivos fundamentais e sua relação com o princípio da 

igualdade, fazendo, após, um exame, através da interpretação extensiva, acerca da 

possibilidade e dos requisitos para a aplicação da referida Lei às mulheres 

transexuais, bem como do entendimento do Poder Judiciário acerca do tema. Para 

isso, utilizou-se do método dedutivo, com pesquisas bibliográficas, estudo de leis e 

jurisprudências. No decorrer do trabalho, constatou-se ser perfeitamente possível a 

aplicação da Lei Maria da Penha aos casos de violência doméstica contra a mulher 

transexual, ainda que estas não tenham realizado a cirurgia de redesignação sexual 

ou a retificação do prenome e gênero no seu registro civil, uma vez que são, 

sobretudo, socialmente vulneráveis. 

Palavras-Chave: Lei Maria da Penha. Mulher Transexual. Violência Doméstica.  

ABSTRACT: The present effort aims to verify the possibility of applying the Maria da 

Penha Law to cases of domestic violence against transgender women. To this end, it 
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started from the analysis of the context of the creation of the Maria da Penha Law, it 

is fundamental objectives and the observance of the principle of equality, after 

making an examination, through extensive interpretation, about the possibility and 

requirements for it is application to transgender women and the understanding of 

the judiciary on the subject. For this, had been used the deductive method, with 

bibliographical research, study of laws and jurisprudence. In the course of this work, 

it was found to be perfectly possible to apply the Maria of Penha Law to cases of 

domestic violence against transgender women, even if they did not undergo sexual 

reassignment surgery or rectification of their first names and gender in their civil 

registry, since they are, above all, socially vulnerable, which is the primary objective 

of the assign law. 

Key-words: Maria of Penha Law. Transgender Women. Domestic Violence.  

SUMÁRIO: 1. Introdução. 2. Breve introdução à Lei Maria da Penha. 3. Lei Maria da 

Penha à luz do princípio da igualdade. 4. Aplicação da Lei Maria da Penha às mulheres 

transexuais. 5. Dos requisitos para aplicação da Lei Maria da Penha e a jurisprudência 

pátria. 6. Considerações finais. 7. Referências. 

1. INTRODUÇÃO  

A violência doméstica e familiar é um fenômeno que permeia toda a sociedade 

sendo fruto de um sistema patriarcal de gênero o qual acarreta em situações de 

vulnerabilidade e inferioridade às mulheres.  Assim, visando a proteção daqueles que 

são mais frágeis socialmente é que foi promulgada, em 2006, sob forte pressão 

internacional, a Lei Maria da Penha que tem como principal objetivo a prevenção e 

repressão da violência doméstica e familiar contra a mulher.  

Entretanto, o comportamento e os valores sociais estão em constantes 

mudanças, assim como há cada vez mais novas configurações familiares de forma 

que se mostra necessário a análise acerca das formas de violência perpetradas no 

âmbito da convivência familiar doméstica.  

Nesse sentido, o presente artigo possui como finalidade demonstrar a 

possibilidade ou não da aplicação da Lei Maria da Penha às mulheres transexuais no 

âmbito da violência doméstica, sendo que, para isso, utilizou-se do mérito dedutivo, 

com pesquisas bibliográficas, análise de leis e jurisprudências.   

O trabalho foi estruturado em quatro capítulos. O primeiro abordará o 

contexto de criação da Lei Maria da Penha e seus objetivos. O segundo tratará sobre 

a aplicação da Lei Maria da Penha à luz dos princípios da igualdade. O terceiro 

analisará a aplicação da Lei às mulheres transexuais e, por fim, o quarto capítulo 
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cuidará da análise acerca dos requisitos de aplicação e entendimento da 

jurisprudência pátria.  

2. BREVE INTRODUÇÃO À LEI MARIA DA PENHA  

A Lei 11.340/2006, mais conhecida como Lei Maria da Penha, foi sancionada 

no dia 07 de agosto de 2006 e nasceu a partir dos anseios de uma sociedade cansada 

da impunidade dos autores de agressões físicas e psicológicas que violentavam as 

mulheres no ambiente doméstico e da pressão dos órgãos internacionais 

responsáveis pela defesa dos direitos humanos.  

Observa-se que, muito antes da Lei Maria da Penha, o Brasil já havia firmado 

vários compromissos internacionais com o intuito de coibir a violência doméstica 

perpetrada sobretudo contra as mulheres. A partir da análise do preâmbulo da Lei 

depreende-se que os dois documentos mais importantes foram a Convenção sobre 

a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher (Cedaw) e a 

Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a 

Mulher.  

O Supremo Tribunal Federal firmou a tese, por ocasião do julgamento do RE 

466.343-SP, de que os tratados de direitos humanos celebrados antes da Emenda 

Constitucional 45/2004 possuem hierarquia superior a lei ordinária atingindo, assim, 

um status normativo supralegal que é o caso de ambas as Convenções supracitadas.   

A Lei Maria da Penha foi fruto do Relatório n.º 54/2001, no qual consta a 

recomendação dirigida à República Federativa do Brasil, a fim de que fosse realizada 

uma profunda mudança legislativa de modo a proporcionar um efetivo combate aos 

casos de violência praticada contra a mulher. Referido Relatório foi elaborado após 

a Comissão Interamericana de Direitos Humanos, órgão da Organização dos Estados 

Americanos (OEA), ter tomado conhecimento acerca da violência perpetrada contra 

a senhora Maria da Penha Maia Fernandes.  

Em 29 de maio de 1983, Maria da Penha foi vítima, enquanto dormia, de um 

disparo de arma de fogo praticado por seu ex-marido, Marco Antônio Heredia, o 

qual a deixou paraplégica. Não satisfeito, Marco Antônio Heredia atentou novamente 

contra a vida da Maria da Penha ao tentar eletrocuta-la durante o banho. O réu só 

foi submetido a prisão em setembro de 2002, ou seja, mais de dezenove anos depois 

da prática do crime (TEIXEIRA, MOREIRA, 2011, p. 275).  

Importante ressaltar que a Lei Maria da Penha não se baseia tão somente nos 

tratados internacionais, mas decorre do próprio texto constitucional conforme se 

depreende do artigo 226, parágrafo 8º, da Constituição Federal: “o Estado assegurará 
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a assistência à família na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos 

para coibir a violência no âmbito de suas relações”. 

Assim, o legislador, por meio da referida Lei, não só cumpre com a sua 

obrigação como integrante da OEA, mas, principalmente, exerce o compromisso 

constitucional de criar mecanismos que coíbam a violência no âmbito das relações 

familiares (SILVA apud TEIXEIRA, MOREIRA, 2011, p. 276).  

Antes da referida Lei, a violência perpetrada contra mulher no ambiente 

doméstico era tratada como um crime de menor potencial ofensivo, podendo ser 

imposto ao agressor, quando muito, penas restritivas de direitos de conteúdo 

econômico ou multas. Nesse contexto, a Lei Maria da Penha trouxe dispositivos 

complementares ao Código Penal a fim de excluir os institutos despenalizadores e 

punir com penas mais severas os casos de violência doméstica (TEIXEIRA, MOREIRA, 

2011, p. 277). 

Assim, referido diploma objetiva erradicar a violência contra a mulher, 

trazendo, para tanto, mecanismos com repercussão nas esferas administrativa, civil, 

penal e trabalhista que visam coibir e prevenir a violência perpetrada no âmbito 

doméstico e familiar contra a mulher.  

3. LEI MARIA DA PENHA À LUZ DO PRINCÍPIO DA IGUALDADE  

O princípio da igualdade encontra-se entre os objetivos da República 

Federativa do Brasil, conforme se extrai do artigo 3º, inciso IV, da Constituição 

Federal: “Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: [...] 

IV – promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e 

quaisquer formas de discriminação”. 

Da mesma forma, o artigo 5º da Constituição Federal dispõe que: “todos são 

iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza garantindo-se aos brasileiros 

e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, 

à igualdade, à segurança e à propriedade”.  

Segundo José Canotilho e Vital Moreira (apud SARLET, MARIONI, MITIDEIRO, 

2017, p. 615), “o princípio da igualdade é um dos princípios estruturantes do sistema 

constitucional global, conjugando dialeticamente as dimensões liberais, 

democráticas e sociais ao conceito de Estado de direito democrático e social”.  

O princípio da igualdade possui duas acepções: a formal e a material. A 

igualdade formal é compreendida sob a perspectiva das normas e sua aplicação, no 

sentido de que todos são iguais perante a lei sem distinção de qualquer natureza 

(BARCELLOS, 2018, p. 147). 
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Já a igualdade material surgiu como uma reação à percepção de que a 

igualdade formal, pois esta, por si só, não era capaz de afastar as situações de 

injustiças. Assim, a igualdade material passou a ser tida como uma forma de 

compensação das desigualdades e, sendo assim, se volta para a situação real em que 

as pessoas se encontram (SARLET, MARIONI, MITIDEIRO, 2017, p. 620).  

Em um primeiro momento, a constitucionalidade da Lei 10.340/2006 foi 

questionada sob o argumento de que feriria o princípio da igualdade, uma vez que, 

conforme se extrai do artigo 5º, os seus mecanismos de proteção somente se aplicam 

à mulher vítima de violência familiar e doméstica. 

Diante disso, alguns doutrinadores defendem que referida Lei é 

discriminatória sob o argumento de que ao prever sanções ao homem e proteção 

especial à mulher, sem reciprocidade, a lei estaria “transformando o homem em um 

cidadão de segunda categoria em relação ao sistema de proteção contra a violência 

doméstica, ao proteger especificamente a mulher, numa aparente formação de casta 

feminina” (SANTIN apud JÚNIOR, 2011, p. 505).  

No entanto, prevalece o entendimento de que a Lei Maria da Penha é 

constitucional, uma vez que se trata de um mecanismo que tem o intuito de coibir a 

violência no âmbito das relações familiar, conforme preconiza o artigo 226, §8º, da 

Constituição Federal. Nesse sentido, cita-se Maria Berenice Dias (apud JÚNIOR, 2011, 

p. 506):  

É exatamente para pôr em prática o princípio constitucional da 

igualdade substancial, que se impõe sejam tratados 

desigualmente os desiguais. Para as diferenciações normativas 

serem consideradas não discriminatórias, é indispensável que 

exista uma justificativa objetiva e razoável. E justificativas não 

faltam para que as mulheres recebam atenção diferenciada. O 

modelo conservador da sociedade coloca a mulher em situação 

de inferioridade e submissão tornando-a vítima da violência 

masculina. Ainda que os homens também possam ser vítimas 

da violência doméstica, tais fatos não decorrem de razões de 

ordem social e cultural. Por isso se fazem necessárias 

equalizações por meio de discriminações positivas, medidas 

compensatórias que visam remediar as desvantagens 

históricas, consequências de um passado discriminatório. Daí o 

significado da lei: assegurar à mulher o direito à sua integridade 

física, psíquica, sexual, moral e patrimonial. 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
350 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
7

 d
e 

2
7

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

Assim, ao tratar de maneira diferenciada da violência doméstica perpetrada 

contra a mulher, a Lei 10.340/2006 objetivou alcançar a igualdade material e não só 

a formal, de modo que não trouxe qualquer discriminação, mas tão somente 

reconheceu o desequilíbrio existente o homem e a mulher, criando mecanismos a 

fim de equilibrar essa relação.  

Insta ressaltar que o legislador ordinário apenas se referiu a “mulher”, mas não 

esclareceu de fato se o conceito de mulher estaria relacionado apenas ao gênero ou 

a um contexto social. Diante disso, se torna necessário aumentar o grau de aplicação 

da Lei Maria da Penha, a fim de que se torne um instituto de proteção aplicado 

também as mulheres transexuais.  

Trata-se, portanto, de uma interpretação extensiva na qual “as hipóteses 

normativas são ampliadas pelo jurista, de tal modo que as previsões originalmente 

não estipuladas passam a ser compreendidas no âmbito de implicações de uma 

determinada norma” (MASCARO, 2015, p. 174).  

Nesse sentido, a interpretação extensiva da Lei Maria da Penha objetiva 

garantir um maior alcance àqueles que se encontram em situação de vulnerabilidade, 

observando assim os preceitos constitucionais e servindo como um instrumento de 

efetivação dos direitos humanos.  

4. APLICAÇÃO DA LEI MARIA DA PENHA ÀS MULHERES TRANSEXUAIS  

Considerando o viés constitucional de proteção e garantia dos Direitos 

Humanos bem como a proteção e necessidade de implementação de medidas que 

combatam a discriminação em âmbito nacional e internacional, um importante tema 

a ser tratado é acerca da possibilidade ou não da aplicação da Lei Maria da Penha às 

mulheres transexuais.  

É de notório conhecimento a situação que perpassa o Brasil no que tange aos 

grupos de minorias, tal como é o caso das mulheres transexuais. Apesar da proteção 

dada às mulheres pela Lei Maria da Penha, não há qualquer dispositivo que traga 

clareza sobre a sua aplicação ou não às mulheres transexuais seja antes ou depois de 

se submeterem a cirurgia para a mudança de sexo ou alteração de seu registro civil.  

Quando se depara com tais situações tem-se que o Direito, muitas vezes, não 

possui respostas ou qualquer proteção positivada, ficando a vítima à mercê das 

decisões dadas pelo Poder Judiciário. Isso evidencia, cada vez mais, a fragilidade do 

direito positivado e, dessa forma, se faz necessário que se exerça a melhor 

interpretação da norma, com intuito de assegurar o maior dos fundamentos da 

República Federativa do Brasil, qual seja: a dignidade da pessoa humana.  
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Tem-se que o critério puramente biológico para a conceituação de homem e 

mulher não é suficiente diante da diversidade e infinitas particularidades que permeia 

os seres humanos e que se evidencia em nossos dias. Pode-se afirmar, acima de tudo, 

que a questão de gênero é, principalmente, uma questão social.  

Nesse sentido traz Jaqueline Gomes de Jesus (2012, p.6):  

Para a ciência biológica, o que determina o sexo de uma pessoa 

é o tamanho das suas células reprodutivas (pequenas: 

espermatozóides, logo, macho; grandes: óvulos, logo, fêmea), 

e só. Biologicamente, isso não define o comportamento 

masculino ou feminino das pessoas: o que faz isso é a cultura, 

a qual define alguém como masculino ou feminino, e isso muda 

de acordo com a cultura de que falamos.  

[...] Ser masculino ou feminino, homem ou mulher, é uma 

questão de gênero. Logo, o conceito básico para entendermos 

homens e mulheres é o de gênero.  

Sexo é biológico, gênero é social. E o gênero vai além do sexo: 

O que importa, na definição do que é ser homem ou mulher, 

não são os cromossomos ou a conformação genital, mas a 

auto-percepção e a forma como a pessoa se expressa 

socialmente. 

Nesse viés, tem-se que a questão de gênero transcende os aspectos 

biológicos, e, sendo o Direito uma ciência social, deve trazer proteção efetiva a todos 

os grupos e acompanhar a evolução social se adequando às suas normas. Dessa 

forma, a Lei Maria da Penha, ao estabelecer proteção à mulher, abrange – e não 

discrimina – toda mulher, não devendo, na prática, restringir a aplicação da referida 

lei. Isso se justifica, principalmente, diante do intuito para a qual a lei foi criada, 

justamente para proteger aquelas que são mais frágeis socialmente.  

Saliente-se, que a diversidade sexual e a identidade de gênero são aspectos 

fundamentais da dignidade da pessoa humana, sendo protegidos pelos Direitos 

Humanos e como Direito Fundamental, sendo a dignidade humana princípio basilar 

e regente de todos os demais princípios da Constituição Federal Brasileira.  

A Lei Maria da Penha protege a mulher contra a violência de gênero e traz em 

seu artigo 5º o que configura, in verbis: “para os efeitos dessa 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”.  
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Aline Bianchini no livro Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo (2011, p. 

419-420) coordenado pela autora Maria Berenice Dias, ressalta o parágrafo único do 

artigo supracitado e o artigo 2º da mesma lei, e salienta que a Lei avança ao 

estabelecer que mulher e sexo feminino não consistem na mesma coisa. E traz que é 

“de se notar, portanto, que o conceito de mulher trazido na Lei Maria da Penha 

suplanta o perfil biológico (sexo feminino; sexo masculino) para alcançar a concepção 

sociológica de gênero”.  

Assim, referida autora traz que a Lei Maria da Penha tem como intuito 

assegurar efetiva proteção à mulher que sofre violência pelo seu gênero e o gênero 

que assume socialmente. Bianchini (2011, p. 420) ainda cita que: 

A violência de gênero envolve uma determinação social dos 

papéis masculino e feminino. Toda sociedade pode (e talvez até 

deva) atribuir diferentes papéis ao homem e à mulher. Até aí 

tudo bem. Isso, todavia, adquire caráter discriminatório quando 

a tais papéis são atribuídos pesos com importâncias 

diferenciadas. No caso da nossa sociedade, os papéis 

masculinos são supervalorizados em detrimento dos femininos.  

Dessa forma, ao supervalorizar um papel em detrimento de outro, tem-se que 

se estabelece uma relação de dominação e subordinação, se exteriorizando com a 

submissão da mulher que é reforçada pelo patriarcado e a sua ideologia. A autora 

ainda traz que (BIANCHINI, 2011, p. 420): 

Os papéis sociais atribuídos a homens e a mulheres são 

acompanhados de códigos de conduta introjetados pela 

educação diferenciada que atribui o controle das circunstâncias 

ao homem, o qual as administra com a participação submetida 

por cultura, mas ativa das mulheres, o que tem significado 

ditar-lhes, e elas aceitarem e cumprirem, rituais de entrega, 

contenção de valores, recato sexual, vida voltada a questões 

meramente domésticas, priorização da maternidade. Resta tão 

o equilíbrio de poder entre os sexos, que sobra não 

interdependência, mas hierarquia autoritária.  

Assim, o cenário atual, pautado na supremacia masculina, acaba por legitimar 

a dominação do gênero masculino sobre o gênero feminino que, por muitas vezes, 

faz uso da violência contra as mulheres.  

É comum mulheres sofrerem violência por seus companheiros ou maridos por 

diversos anos e muitas delas, ainda que tomem alguma atitude, acabam por se 

reconciliar com os mesmos e isto decorre da submissão na qual se encontram. 
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Bianchini (2011, p. 421) afirma que tal submissão se dá por diferentes fatores como 

a condição física, psicológica, social e econômica, a qual a mulher se encontra 

submetida, justamente por conta do papel que lhe é atribuído socialmente.  

Isto posto, considerando o aspecto constitucional e, partindo da premissa de 

que o que não é proibido é permitido, deve-se aplicar a Lei Maria da Penha aos 

transexuais. Tal medida ainda se justifica, justamente, diante do objetivo com qual tal 

lei foi promulgada, qual seja, estabelecer proteção especial àqueles que são 

socialmente mais frágeis.  

Dessa forma, conclui-se que a aplicação da Lei Maria da Penha às mulheres 

transexuais nada mais é do que a efetivação da proteção trazida na referida lei, bem 

como de princípios constitucionais que regem o ordenamento pátrio com intuito de 

assegurar a igualdade estabelecida na Magna Carta.  

5. DOS REQUISITOS PARA APLICAÇÃO DA LEI MARIA DA PENHA E A 

JURISPRUDÊNCIA PÁTRIA 

Em que pese não seja unânime na doutrina e jurisprudência pátria, tem-se que 

muito se avançou quanto a aplicação da Lei Maria da Penha às transexuais femininas. 

Há uma corrente que afirma a impossibilidade da aplicação da referida lei, 

justificando que mesmo com o sexo modificado, geneticamente, ainda continua 

homem e a lei fala em “mulher”. Além do mais, aplicar referida lei seria permitir punir 

com mais rigor os casos de violência doméstica caracterizada analogia in malam 

partem. 

Alguns autores entendem que o gênero feminino se dá com a questão 

hormonal, outros como Greco, citado por Cunha e Pinto (2008, p.31), defende que a 

partir do momento do trânsito em julgado da decisão que determina a modificação 

da condição sexual de alguém deve haver a repercussão em todos os aspectos e, 

assim, deve aplicar a Lei Maria da Penha.  

Por sua vez, Lauria (2009) entende que para a aplicação da Lei é imprescindível 

a alteração do sexo do transexual no registro civil para que se configure como sujeito 

passivo da Lei e traz:  

[...] o art. 155 do Código de Processo Penal define que, no juízo 

penal, a prova quanto ao estado das pessoas obedecerá às 

restrições probatórias estabelecidas na lei civil. Como exemplo, 

tem-se o casamento, o parentesco, a menoridade, etc. Logo, 

também a prova quanto ao sexo estará sujeita às mesmas 

restrições. Diante disso, se não houver a alteração do sexo do 

transexual no registro civil o mesmo não poderá ser 
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considerado mulher para fins penais, não se aplicando as 

disposições da Lei Maria da Penha. 

E ainda cita:  

“Transexual. Retificação de Registro Civil. Cirurgia realizada no 

exterior. Mero atestado médico constatando sua realização. 

Ausência de cumprimento das normas brasileiras sobre o tema. 

Procedimento que precede a análise da mudança de sexo no 

registro civil. Indeferimento da alteração do sexo no assento de 

nascimento. Recurso a que dá provimento. (...) Nas razões de 

fls. 103/116, requer o Ministério Público do Estado de Minas 

Gerais seja parcialmente reformada a sentença, para que seja 

indeferida a modificação da indicação do sexo masculino no 

registro civil do autor, mantendo-se, entretanto, a 

determinação da alteração do prenome”. (TJMG. Número do 

processo: 1.0543.04.910511. Relator Des. Roney Oliveira. Data 

da publicação: 18/08/2006). 

Por fim, a posição que se entende por mais acertada por ser a que garante a 

efetivação dos fundamentos previstos na Constituição Federal, como o da Dignidade 

da Pessoa humana, defende ser possível a aplicação da Lei Maria da Penha às 

mulheres transexuais, pois se a ratio da lei é tratar de proteger o hipossuficiente, o 

mais frágil, se a mulher historicamente é alvo de preconceito, o transexual o é com 

mais razão.  

Dessa forma, entende-se que a expressão “mulher” deve compreender tanto 

o sexo feminino (definido biologicamente) quanto o gênero feminino (que pode ser 

escolhido pelo sujeito ao longo de sua vida), de modo que seria incoerente qualquer 

posicionamento que afaste a aplicação da lei que justamente garante maior proteção 

“às mulheres”. Assim, a aplicação da Lei Maria da Penha às mulheres transexuais 

objetiva justamente proteger um grupo ainda mais fragilizado.  

Ainda, em consonância com tal entendimento, há um projeto de lei (PL 

8031/14) que visa acrescentar ao artigo 2º da Lei Maria da Penha a expressão 

“identidade de gênero”, a fim de que se insira, expressamente, a possibilidade de 

aplicação da Lei a transexuais e transgêneros.  

Com relação a necessidade da cirurgia de transgenitalização e alteração do 

registro civil, a jurisprudência pátria tem entendido que independentemente da 

realidade biológica, o registro civil deve retratar a identidade de gênero psicossocial 

da pessoa transexual, de quem não se pode exigir a cirurgia de transgenitalização 

para o gozo de um direito. 
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Nesse sentido, foi o entendimento adotado pela quarta turma do Superior 

Tribunal de Justiça no REsp 1626739, cujo relator foi Ministro Luis Felipe Salomão na 

data de 01/08/2017:  

RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE RETIFICAÇÃO DE REGISTRO DE 

NASCIMENTO PARA A TROCA DE PRENOME E DO SEXO 

(GÊNERO) MASCULINO PARA O FEMININO. PESSOA 

TRANSEXUAL. DESNECESSIDADE DE CIRURGIA DE 

TRANSGENITALIZAÇÃO. [...] 10. Consequentemente, à luz dos 

direitos fundamentais corolários do princípio fundamental da 

dignidade da pessoa humana, infere-se que o direito dos 

transexuais à retificação do sexo no registro civil não pode ficar 

condicionado à exigência de realização da cirurgia de 

transgenitalização, para muitos inatingível do ponto de vista 

financeiro (como parece ser o caso em exame) ou mesmo 

inviável do ponto de vista médico. 11. Ademais, o chamado 

sexo jurídico (aquele constante no registro civil de nascimento, 

atribuído, na primeira infância, com base no aspecto 

morfológico, gonádico ou cromossômico) não pode olvidar o 

aspecto psicossocial defluente da identidade de gênero 

autodefinido por cada indivíduo, o qual, tendo em vista a ratio 

essendi dos registros públicos, é o critério que deve, na 

hipótese, reger as relações do indivíduo perante a sociedade. 

Outrossim, observa-se o próprio Supremo Tribunal Federal, na ocasião do 

julgamento do RE 670442, consolidou o entendimento de que “o transgênero tem 

direito fundamental subjetivo à alteração de seu prenome e de sua classificação de 

gênero no registro civil, não se exigindo, para tanto, nada além da manifestação de 

vontade do indivíduo, o qual poderá exercer tal faculdade tanto pela via judicial como 

diretamente pela via administrativa” (tema 761).  

Tal posicionamento objetiva garantir o cumprimento e a efetividade do 

princípio da dignidade da pessoa humana, da intimidade, da personalidade e da 

cidadania. Nesse sentindo, destaca-se o recente julgamento do Recurso Especial n. 

1860649/SP, de 12/05/2020, cujo relator foi o Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva.  

RECURSO ESPECIAL. ALTERAÇÃO DE REGISTRO PÚBLICO. LEI 

Nº 6.015/1973. PRENOME MASCULINO. ALTERAÇÃO. GÊNERO. 

TRANSEXUALIDADE REDESIGNAÇÃO DE SEXO. CIRURGIA. NÃO 

REALIZAÇÃO. DESNECESSIDADE. DIREITOS DE 

PERSONALIDADE. 1. Recurso especial interposto contra 

acórdão publicado na vigência do Código de Processo Civil de 
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2015 (Enunciados Administrativos nºs 2 e 3/STJ). 2. Cinge-se a 

controvérsia a discutir a possibilidade de transexual alterar o 

prenome e o designativo de sexo no registro civil 

independentemente da realização da cirurgia de alteração de 

sexo. 3. O nome de uma pessoa faz parte da construção de sua 

própria identidade. Além de denotar um interesse privado, de 

autorreconhecimento, visto que o nome é um direito de 

personalidade (art. 16 do Código Civil de 2002), também 

compreende um interesse público, pois é o modo pelo qual se 

dá a identificação do indivíduo perante a sociedade. 4. A Lei de 

Registros Públicos (Lei nº 6.015/1973) consagra, como regra, a 

imutabilidade do prenome, mas permite a sua alteração pelo 

próprio interessado, desde que solicitada no período de 1 (um) 

ano após atingir a maioridade, ou mesmo depois desse 

período, se houver outros motivos para a mudança. Os oficiais 

de registro civil podem se recusar a registrar nomes que 

exponham o indivíduo ao ridículo. 5. No caso de transexuais 

que buscam a alteração de prenome, essa possibilidade deve 

ser compreendida como uma forma de garantir seu bem-estar 

e uma vida digna, além de regularizar uma situação de fato. 6. 

O uso do nome social, embora não altere o registro civil, é uma 

das maneiras de garantir o respeito às pessoas transexuais, 

evitando constrangimentos públicos desnecessários, ao 

permitir a identificação da pessoa por nome adequado ao 

gênero com o qual ela se identifica. Ele deve ser uma escolha 

pessoal do indivíduo e aceito por ele como parte de sua 

identidade. 7. O direito de escolher seu próprio nome, no caso 

de aquele que consta no assentamento público se revelar 

incompatível com a identidade sexual do seu portador, é uma 

decorrência da autonomia da vontade e do direito de se 

autodeterminar. Quando o indivíduo é obrigado a utilizar um 

nome que lhe foi imposto por terceiro, não há o respeito pleno 

à sua personalidade. 8. O Código Civil, em seu artigo 15, 

estabelece que ninguém pode ser constrangido a se submeter, 

principalmente se houver risco para sua vida, a tratamento 

médico ou intervenção cirúrgica, caso aplicável à cirurgia de 

redesignação de sexo. 9. A cirurgia de redefinição de sexo é um 

procedimento complexo que depende da avaliação de 

profissionais de variadas áreas médicas acerca de sua 

adequação. 10. A decisão individual de não se submeter ao 

procedimento cirúrgico tratado nos autos deve ser respeitada, 
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não podendo impedir o indivíduo de desenvolver sua 

personalidade. 11. Condicionar a alteração do gênero no 

assentamento civil e, por consequência, a proteção da 

dignidade do transexual, à realização de uma intervenção 

cirúrgica é limitar a autonomia da vontade e o direito de o 

transexual se autodeterminar. Precedentes. 12. Recurso 

especial provido. 

No que tange a aplicação da Lei Maria da Penha às mulheres transexuais, 

destaca-se o julgamento da segunda turma criminal do Tribunal de Justiça do Distrito 

Federal, cujo relator foi Silvanio Barbosa dos Santos, na data de 14/02/2019, segundo 

o qual:  

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. APLICAÇÃO DA LEI 11.340/06 

(MARIA DA PENHA). VÍTIMA TRANSEXUAL. APLICAÇÃO 

INDEPENDENTE DE ALTERAÇÃO DO REGISTRO CIVIL. 

COMPETÊNCIA DO JUIZADO DE VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E 

FAMILIAR CONTRA A MULHER. RECURSO PROVIDO. 1. Diante 

da alteração sexual, comportando-se a recorrido como mulher 

e assim assumindo seu papel na sociedade, sendo dessa forma 

admitida e reconhecida, a alteração do seu registro civil 

representa apenas mais um mecanismo de expressão e 

exercício pleno do gênero feminino pelo qual optou, não 

podendo representar um empecilho para o exercício de direitos 

que lhes são legalmente previstos. 

Dessa forma, se comportando como mulher, é mulher, não se exigindo 

alteração do registro de identidade ou da cirurgia da trangenitalização, que são 

apenas opções disponíveis para que exerça de forma mais plena essa liberdade de 

escolha. Assim, diante de todo exposto, considerando que não se configura analogia 

in malam partem, pois, sendo a questão de gênero uma questão primordialmente 

social e não biológico, a aplicação às mulheres transexuais nada difere da aplicação 

da lei àquelas biologicamente mulheres. 

Além do mais, trata-se de efetivar os mais basilares da República Federativa 

Brasileira, promovendo a igualdade entre os gêneros, a sua devida proteção, bem 

como a dignidade da pessoa humana. Dessa forma, não há óbices à sua aplicação, 

sendo nada mais do que a efetivação dos Direitos Humanos.  

6. CONSIDERAÇÕES FINAIS   

Diante de todo exposto, considerando os objetivos da Lei Maria da Penha, 

principalmente no que tange a proteção do mais frágil socialmente, bem como a 
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promoção da igualdade material entre os gêneros, a aplicação da referida lei às 

transexuais é a exteriorização dos objetivos trazidos nas disposições preliminares da 

Lei. 

Além do mais, trata-se de promover a igualdade formal entre os gêneros 

feminino e masculino nada se diferenciando aquela que é biologicamente mulher 

daquela que socialmente é mulher, pois a questão de gênero e, principalmente, a 

violência contra o gênero feminino é uma questão social, reforçada pelo 

patriarquismo, machismo e ideologia de supremacia do gênero masculino sobre o 

feminino.  

Dessa forma, não deve haver diferenciação quanto da aplicação da Lei Maria 

da Penha às mulheres transexuais ou para a biologicamente mulher, pois ambas 

carregam o estigma do gênero feminino, devendo ser protegidas pelo ordenamento 

pátrio de forma igualitária.  
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O PRECONCEITO RACIAL NO PROCESSO DE ADOÇÃO: OS DESAFIOS DA 

ADOÇÃO INTER-RACIAL 

ANA FLÁVIA DOS SANTOS: 

Acadêmica de Direito na UNIESP.  

ANDREA LUIZA ESCARABELO SOTERO 

(orientadora)268  

RESUMO: O presente artigo contém a finalidade de debater sobre questões que 

envolvem o instituto da adoção, mais precisamente os conflitos existentes no que 

tange ao preconceito racial e os desafios enfrentados por famílias inter-raciais. Será 

abordado ao decorrer da leitura o início da formação familiar, o conceito de adoção, 

bem como a sua evolução histórica e as suas modalidades para coadunar na 

discussão objeto principal deste artigo que é o racismo e a adoção no Brasil ,ainda 

para abordar mais a fundo a incontestável existência da discriminação racial no Brasil, 

foi realizado um breve relato sobre a escravidão em nosso país, além das distinções 

entre racismo, preconceito e discriminação racial. Por fim, o projeto supracitado visa 

trazer a mesa a discussão dessa problemática social a fim de que possa contribuir, 

ainda que minimamente para desconstrução do preconceito e atraso social que afeta 

milhares de crianças e adolescentes em situação de abandono no País.  

Palavras-chave: Adoção. Criança. Preconceito 

ABSTRACT:This article contains the debate on issues involving the adoption institute, 

more precisely the existing conflicts regarding racial prejudice and the challenges 

faced by interracial families. The reading progress or the beginning of the family 

formation, the concept of adoption, as well as its historical evolution and its statistics 

will be approached in order to support the main object of this article, which is racism 

and adoption in Brazil, even more. In the background, an incontestable occurrence 

of racial discrimination in Brazil, a brief report on slavery in our country was made, in 

addition to the distinctions between racism, prejudice and racial discrimination. 

Finally, the aforementioned project aims to bring to the table a discussion of this 

social issue that can contribute, even if minimally, to deconstruct prejudice and social 

                                                             

268 Docente Mestra Coordenadora do TCC do Direito, Coordenadora dos cursos Tecnológicos 

Superiores em Gestão de RH, Logística, Marketing, Processos Gerenciais, Tecnologia da informação. 

Coordenadora da Comissão Própria de Avaliação do IESB. 
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backwardness that affects children and adolescents in situations of neglect in the 

country. 

Key words: Adoption. Child. Prejudice. 

Sumário: INTRODUÇÃO; 1. BREVE HISTÓRIA DA CONSTITUIÇÃO DA FAMÍLIA; 2. 

EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA ADOÇÃO NO BRASIL; 2.1 Definição; 2.2 Processo; 2.2.1 

Adoção Internacional; 2.2.2 Adoção à Brasileira; 2.2.3 Adoção por União Homoafetiva; 

2.2.4 Adoção Intuitu Personae; 2.2.5 Adoção por Tutor ou Curador; 2.2.6 Adoção 

Unilateral; 2.2.7 Adoção Póstuma; 3. EXPOSIÇÃO HISTÓRICA SOBRE A ESCRAVIDÃO 

NO BRASIL; 4. DISCRIMINAÇÃO RACIAL, PRECONCEITO E RACISMO; 4.1 Racismo; 4.2 

Preconceito Racial; 4.3 Discriminação Racial; 5. OS REFLEXOS DA DISCRIMINAÇÃO 

RACIAL NA ADOÇÃO; 5.1 Dificuldades da adoção interracial  

INTRODUÇÃO 

O presente trabalho detém como tema central o preconceito racial existe no 

processo de adoção e os desafios da adoção interracial. A estrutura familiar e adotiva 

sofreu numerosas mudanças com o decorrer das décadas, tanto legislativas como 

culturais e os efeitos dessas mudanças será abordado nesse artigo. 

Adoção é um ato solene e caridoso, pelo qual uma família ou indivíduo traz 

para o seu círculo social uma pessoa, a princípio desconhecida e conferir a ela os 

mesmos direitos de filho após a observações dos requisitos do nosso ordenamento 

jurídico. 

A artigo traz a margem a discussão a respeito das dificuldades existentes no 

processo de adoção tanto burocráticas, quanto culturais decorrentes do 

comportamento preconceituoso da sociedade que por muitas vezes, coloca a 

oportunidade de conceder uma vida digna a uma e um adolescentes em segundo 

plano para que antes de tudo seja atendidas as suas prerrogativas discriminatórias e 

supressivas.  

O objetivo do trabalho é discorrer sobre o instituto da adoção desde o seu 

conceito, evolução histórica, os seus procedimentos, suas modalidades, bem como 

analisar o impacto da escravidão no Brasil e a diferenciação da discriminação, racismo 

e preconceito e o reflexos de tais condutas no processo de adoção brasileira. 

A metodologia empregada para o desenvolvimento do artigo serão as 

referências bibliográfica, doutrinas, normas, estatísticas e artigos acadêmicos 

anteriormente apresentados que versam sobre o assunto pautado. 
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Desta feita, procura se, através da discussão aberta sobre o tema, contribuir 

de maneira significativa para o início de uma reflexão sobre o preconceito racial no 

Brasil e a prejudicialidade que essa cultura vem trazendo para a sociedade como um 

todo ao tratar crianças desamparadas como um produto, estamos condicionando a 

dignidade da pessoa humana a preferencias superficiais. 

Outrossim, não bastasse a consequência que este comportamento reles traz 

as crianças e adolescentes desamparados, para aqueles que, desprendidos das 

amarras do preconceito entranhada na população, optam pela adoção de crianças e 

adolescentes negros, indígenas ou em outra situação de desfavorecimento, não tem 

sido fácil a trajetória para quebrar as barreiras da discriminação e da ignorância 

social.  

Tamanha é a relevância da temática que, o nosso ordenamento jurídico 

busca incansavelmente maneiras de amparar os direitos da pessoa humana, bem 

como proteger os princípios e valores da adoção como a afetividade e a constituição 

familiar. 

Ressalte-se ainda que, além das normas já existentes como o Código Civil, o 

ECA, a Carta Magna entre outras, a legislação vem intentando dinâmica e 

constantemente a criação de políticas de conscientização e favorecimento para os 

que aceitam acolher órfãos em situação menos atrativa aos olhos da sociedade. 

Além disso, outro ponto otimista é o fato de que esta realidade vem sendo 

alterada gradualmente nos últimos anos. De acordo com notícias do Conselho 

Nacional de Justiça o número de crianças negras adotadas no Brasil vem aumentando 

progressivamente, o que traz a esperança de que um dia a cidadania brasileira estará 

desvinculada de prejulgamentos discriminatórios.   

Até lá é necessário abordar o tema assiduamente de modo a conscientizar e 

extirpar de uma vez por todas esse mal que restringe a dignidade e os direitos a 

liberdade, saúde, educação, lazer e afeto a uma parcela da população. 

1. BREVE HISTÓRIA DA CONSTITUIÇÃO DA FAMÍLIA 

A família é a primeira célula de organização social, dela se origina toda a vida 

em sociedade, sem a existência descendentes, não há como existir população. Todo 

indivíduo descende de algum outro indivíduo e através dessa cadeia afetiva e 

biológica, se forma a organização familiar. (BARRETO, 2013) 

A Carta Magna de 1988 no artigo 226 considera a família como a base da 

sociedade, tendo especial proteção do Estado. A partir dessa consideração advinda 

da nossa constituição, há o entendimento claro do posicionamento do Estado em 
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relação a família e a sua procura em protegê-la através do ordenamento jurídico. 

(ZUCONELLI, 2017, online) 

O modelo de família atual é bastante diverso daquele exercido nas décadas 

passadas, antigamente a família era marcada pelo poder do patriarcado, tendo o pai 

como figura preponderante e maioral, estando o restante da família sujeita a 

proteção dessa figura de chefe.  

Ademais, o interesse da constituição familiar em épocas passadas era 

preponderantemente financeiro, a conquista de terras, o trabalho braçal, além disso 

a formação de uma família carregava em si um grande do status social existindo o 

regramento da figura paterna, materna e dos filhos.  

Hodiernamente ambiente familiar sofreu alterações, podendo ser 

estruturada de diversas formas, por casais do mesmo sexo, por um pai e um filho. 

Inclusive, as famílias constituídas com as razoes dos tempos de outrora são mal vistas 

pela sociedade, em nossa atualidade o motivo precípuo a formação da família está 

na relação afetiva, estando cada vez mais afastada dos paradigmas existentes nas 

antigas civilizações. 

É evidente assim que a família deixou de ser uma estrutura rígida com a 

finalidade de procriação, sendo esse modelo substituído por uma entidade que visa 

o afeto, a igualdade e a solidariedade, além da proteção a vida e a dignidade da 

pessoa humana. (SILVA, 2019, p.10-15) 

2. EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA ADOÇÃO NO BRASIL 

Desde a antiguidade a adoção esteve presente em praticamente todos os 

povos egípcios, babilônicos, assírios, caldeus e hebreus. 

Uma história conhecida de adoção é a de Moisés, no livro de êxodo 2: 1-10 

na bíblia sagrada, há a história de uma criança que sendo deixada pela mãe as 

margens do rio Nilo, foi adotada pela filha de um faraó. 

Com a revolução Francesa passou a existir a adoção por meio do Código 

Napoleônico de 1804.  

No Brasil, somente após o advento do Código Civil de 1916 a adoção recebeu 

as primeiras regras formais as quais estabeleciam que a adoção poderia ser feita 

somente por homem e mulher, casados, de no mínimo 16 anos de diferença entre o 

adotado, havendo matrimonio estabelecido entre os adotantes de mais 5 anos.  

Além do mais, a adoção não gerava direitos sucessórios, impedindo o 

adotado dos direitos dos filhos legítimos.  
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Com o passar dos anos as normas foram evoluindo, assim como a cultura e 

a sociedade e a isonomia de direitos entre o adotado e os filhos biológicos começou 

a existir, sendo extinta de uma vez por todas com a Constituição Federal o seu art. 

227, § 6º segundo o qual “Os filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por 

adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibida quaisquer designações 

discriminatórias relativas à filiação”. 

No Brasil, o instituto da adoção nunca possuiu uma legislação consolidada, 

tendo sido por diversas vezes objeto de alterações através do código civil, do 

estatuto da criança e do adolescente, código de menores, entre outros.  

Hodiernamente a legislação imperativa, e que será utilizada para efeitos de 

embasamento do presente artigo, são o Estatuto da Criança e do Adolescente, a Lei 

Nacional de Adoção 12.010/09 e a Lei 13.509/17. 

2.1 Definição 

Antes de adentrarmos na análise do objetivo principal do presente artigo, 

precisamos conceituar o instituto da adoção. 

Para Maria Berenice Dias, a adoção é um “ato jurídico em sentido estrito,cuja 

eficácia está condicionada à chancela judicial. A adoção cria um vínculo fictício de 

paternidade-maternidade-filiação entre pessoas estranhas, análogo ao que resulta 

da filiação biológica” (DIAS, Maria Berenice. Manual..., 2010, p. 476). 

Já para a doutrinadora Maria Helena Diniz, trata-se do “ato jurídico solene 

pelo qual, observados os requisitos legais, alguém estabelece, independentemente 

de qualquer relação de parentesco consanguíneo ou afim, vínculo fictício de filiação, 

trazendo para sua família, na condição de filho, pessoa que, geralmente, lhe é 

estranha” (Curso..., 2005, p. 484). 

O ECA regulamenta a adoção de forma isonômica e estabelece:  

 "Art. 41. A adoção atribui a condição de filho ao adotado, com 

os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessórios, desligando-

o de qualquer vínculo com pais e parentes, salvo os 

impedimentos matrimoniais. (Redação dada pela Lei 8.069/90)" 

2.2 Processo  

O CNJ estabelece em sua plataforma digital (Corregedoria Nacional de 

Justiça) os passos para a realização do procedimento de adoção sendo divididos em 

9 passos para efetivação do processo de adoção. 
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O primeiro passo é se dirigir ao Fórum ou a Vara da Infância e Juventude 

com os documentos que estão previstos no Estatuto da Criança e do Adolescente, 

respeitando as exigências de o adotante ser maior de 18 anos e capaz. 

O segundo passo é a análise dos documentos apresentados pelo Ministério 

Público e seguimento no processo. Posteriormente, na terceira etapa ocorrera a 

avaliação da equipe interprofissional onde haverá uma avaliação pela equipe técnica 

multidisciplinar do Poder Judiciário a fim de se conhecer o interesse, motivação, 

expectativas e ainda a condição socio- familiar dos interessados, bem como orientar 

os adotantes sobre o processo. 

O quarto passo é a participação em programa de preparação para adoção, o 

qual oferece o conhecimento aos postulantes sobre a adoção do ponto de vista 

jurídico e psicossocial, além de orientar e estimular a adoção interracial, de crianças 

e adolescentes com deficiência, grupos de irmãos entre outros. 

O quinto passo é a análise do requerimento pela autoridade judiciaria, nesse 

momento, como o próprio nome diz, o juiz proferirá no prazo máximo de 120 dias, 

a sua decisão deferindo ou não o pedido de habilitação a adoção. 

No sexto passo será realizado o ingresso no sistema nacional de adoção e 

acolhimento. 

No sétimo passo é realizado a procura de uma família para a 

criança/adolescente cujo perfil corresponda ao definido pelo postulante, caso seja 

encontrado, este será contatado pelo Poder Judiciário que permitirá a aproximação 

com ele/ela. Sendo essa aproximação monitorada pela justiça e pela equipe técnica 

e caso seja obtido sucesso nessa fase o postulante iniciará o estágio de convivência, 

classificado como o oitavo passo.  

Concluído o estágio de convivência, passamos para o nono e último passo, 

em que será proposto uma ação de adoção onde o juiz verificara as condições de 

adaptação e vinculação socioafetiva da criança/adolescente e de toda a família. 

Sendo a condição positiva, o juiz profere a sentença de adoção sendo confeccionado 

um novo registro de nascimento conferindo a criança/adolescente os direitos de um 

filho. 

Vale salientar que o processo para conclusão da ação de adoção será de 120 

dias prorrogáveis uma única vez por igual período, mediante decisão fundamentada 

da autoridade judiciária. (Corregedoria Nacional de Justiça, 07/06/2019, às 19h30). 
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2.2.1 Adoção Internacional 

Como o próprio nome já diz esse tipo de adoção é aquela na qual o casal de 

adotantes são domiciliados fora do Brasil. 

O art. 51 do Estatuto da Criança e do Adolescente preceitua 

"Art. 51.  Considera-se adoção internacional aquela na qual o 

pretendente possui residência habitual em país-parte da 

Convenção de Haia, de 29 de maio de 1993, Relativa à Proteção 

das Crianças e à Cooperação em Matéria de Adoção 

Internacional, promulgada pelo Decreto n o 3.087, de 21 junho 

de 1999 , e deseja adotar criança em outro país-parte da 

Convenção. (Redação dada pela Lei nº 13.509, de 2017)" 

2.2.2 Adoção à Brasileira 

A adoção a brasileira é um ato ilícito pelo qual uma pessoa registra como 

seu o filho de outra pessoa. 

Essa conduta caracteriza crime disposto no art.242 do Código Penal, in 

verbis: 

"Art. 242 - Dar parto alheio como próprio; registrar como seu o 

filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substituí-lo, 

suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil: Pena - 

reclusão, de dois a seis anos. (Decreto-Lei No 2.848, De 7 De 

Dezembro De 1940)" 

2.2.3 Adoção por União Homoafetiva 

A adoção homoafetiva é aquela realizada por um casal do mesmo sexo. 

O nosso ordenamento jurídico não possui nenhuma menção quanto a 

orientação sexual como empecilho para adoção. 

Os tribunais também têm entendido que a adoção de casais homoafetivos é 

válida, vejamos o julgado do Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina 

"INFÂNCIA E JUVENTUDE. PEDIDO DE HABILITAÇÃO PARA 

ADOÇÃO POR CASAL HOMOAFETIVO. SENTENÇA DE 

PROCEDÊNCIA. APELO DO PARQUET. PRETENDIDA A 

COMPLEMENTAÇÃO DO ESTUDO PSICOSSOCIAL. 

DESNECESSIDADE. ESTUDOS SOCIAL E PSICOSSOCIAL CLAROS 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
368 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
7

 d
e 

2
7

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

E FAVORÁVEIS À HABILITAÇÃO. TRATAMENTO PSICOTERÁPICO 

POR UM DOS ADOTANTES. FATO QUE CORROBORA SUA 

DISPOSIÇÃO EM SE PREPARAR PSICOLOGICAMENTE PARA A 

ADOÇÃO. AUSÊNCIA DE ELEMENTOS A COLOCAR EM DÚVIDA 

O PREPARO DO CASAL NESTE MOMENTO PROCESSUAL. 

CRITÉRIOS RECURSAIS DISCRIMINATÓRIOS, INFUNDADOS E 

DESARRAZOADOS. PRETENSÃO DE DESCOBRIR A "GÊNESE" DA 

HOMOSSEXUALIDADE E OS "PAPÉIS" QUE CADA UM EXERCE 

NO ÂMBITO RELACIONAL. PLEITO QUE ESBARRA NA 

DIGNIDADE HUMANA DOS REQUERENTES E NA NECESSIDADE 

DE TRATAMENTO IGUALITÁRIO. INTELIGÊNCIA DOS ARTS. 1º, III, 

3º, IV, E 5º, I, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. PRECEDENTE DO 

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. HABILITAÇÃO DEFERIDA. 

SENTENÇA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. 1. "Se 

determinada situação é possível ao extrato heterossexual da 

população brasileira, também o é à fração homossexual, assexual 

ou transexual, e todos os demais grupos representativos de 

minorias de qualquer natureza que são abraçados, em igualdade 

de condições, pelos mesmos direitos e se submetem, de igual 

forma, às restrições ou exigências da mesma lei, que deve, em 

homenagem ao princípio da igualdade, resguardar-se de 

quaisquer conteúdos discriminatórios." (STJ, Resp. 1281093/SP, 

Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, j. 18/12/2012) 

2. Na visão moderna, não há mais espaço para se conceberem 

argumentos impeditivos de adoção de crianças e adolescentes 

por casais homoafetivos. Tanto estes como os casais 

heterossexuais deverão comprovar, no mínimo, no interesse 

maior de crianças e adolescentes, suas aptidões para o exercício 

responsável da paternidade e maternidade. No âmbito do 

Direito da Infância e Juventude, há que se ter muita cautela para 

não se afrontar o princípio da dignidade humana, quer de 

crianças e adolescentes, quer de pretendentes a guarda ou 

adoção. Ambos merecem absoluta e inarredável proteção. (TJ-

SC - AC: 00025831120178240036 Jaraguá do Sul 0002583-

11.2017.8.24.0036, Relator: Marcus Tulio Sartorato, Data de 

Julgamento: 13/03/2018, Terceira Câmara de Direito Civil)." 

Analisando  o julgado acima podemos ver que o tribunal faz o comparativo 

do extrato heterossexual e homossexual, segundo ele o que deve imperar no 

processo de adoção, seja de casal hetero ou homossexual, é a aptidão para exercício 

de paternidade e maternidade e o interesse na proteção da criança e/ou do 
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adolescente, sem que haja afronta aos princípios da igualdade e da dignidade da 

pessoa humana. 

2.2.4 Adoção Intuitu Personae 

Essa adoção é aquela em que os pais biológicos da criança decidem quem 

vai adotar os filhos, ou ainda indicam quem serão os pais adotivos. 

Corroborando com esse pensamento, Maria Berenice Dias (2014, p. 2) diz: 

"Em nada, absolutamente nada impede que a mãe escolha quem 

sejam os pais de seu filho. Às vezes é a patroa, às vezes uma 

vizinha, em outros casos um casal de amigos que têm uma 

maneira de ver a vida, uma retidão de caráter que a mãe acha 

que seriam os pais ideais para o seu filho. É o que se chama de 

adoção intuitu personae, que não está prevista na lei, mas 

também não é vedada. A omissão do legislador em sede de 

adoção não significa que não existe tal possibilidade. Ao 

contrário, basta lembrar que a lei assegura aos pais o direito de 

nomear tutor a seu filho (CC, art. 1.729). E, se há a possibilidade 

de eleger quem vai ficar com o filho depois da morte, não se 

justifica negar o direito de escolha a quem dar em adoção. (DIAS, 

Maria Berenice. Adoção e a espera do amor. Disponível em: 

www.mariaberenice.com.br)." 

Seguindo o entendimento da doutrinadora, nada obsta a mãe biológica de 

escolher quem serão os pais adotivos de seu filho, a autora faz analogia ao direito 

que a lei concede aos pais de nomear o tutor para o filho, sendo que, se em tal 

situação é permitido, não há razoes para impeditivo de escolha dos pais adotivos, 

durante a vida dos pais biológicos. 

2.2.5 Adoção por Tutor ou Curador 

A Adoção por Tutor ou Curador é realizado seguindo requisitos do artigo 

1.734 do Código Civil, de acordo com o art. 4° da nova Lei de adoção, o qual diz que 

que as crianças ou adolescentes as quais os pais forem desconhecidos, falecidos, 

estão suspensos ou destituídos do poder familiar terão tutores que são nomeados 

pelo Juiz ou são incluídos em um programa de colocação familiar. 

Para sua validade é necessário seguir o dispositivo de lei do art. 1.734 do CC, 

que diz:  

http://www.mariaberenice.com.br/
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"As crianças e os adolescentes cujos pais forem desconhecidos, 

falecidos ou que tiverem sido suspensos ou destituídos do poder 

familiar terão tutores nomeados pelo Juiz ou serão incluídos em 

programa de colocação familiar, na forma prevista pela Lei n.º 

8.069, de 13 de julho de 1990 – Estatuto da Criança e do 

Adolescente. (BRASIL. LEI Nº 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. 

Código Civil Brasileiro)." 

2.2.6 Adoção Unilateral 

A Adoção Unilateral consiste na adoção normalmente feita pelo padrasto ou 

madrasta do adotado, ocorre o rompimento do vínculo da filiação de um dos pais 

biológicos, criando um novo vínculo com o pai adotivo, ela está referida no ECA, 

artigo 41, §1º, e, através da Constituição Federal de 1988 se é estabelecido os 

requisitos e as condições que permitam sua efetivação. 

"Art. 41. A adoção atribui a condição de filho ao adotado, com os mesmos direitos e 

deveres, inclusive sucessórios, desligando-o de qualquer vínculo com pais e parentes, 

salvo os impedimentos matrimoniais. § 1º Se um dos cônjuges ou concubinos adota 

o filho do outro, mantêm-se os vínculos de filiação entre o adotado e o cônjuge ou 

concubino do adotante e os respectivos parentes." 

2.2.7 Adoção Póstuma 

É o caso em que o interessado na adoção vem a falecer no curso do processo, 

antes de ser proferida a sentença, poderá, ainda que post mortem, ser deferida e 

produzir todos os seus efeitos. 

"Art. 42.............................................. 

§ 6 o A adoção poderá ser deferida ao adotante que, após 

inequívoca manifestação de vontade, vier a falecer no curso do 

procedimento, antes de prolatada a sentença. (Incluído pela Lei 

nº 12.010, de 2009) " 

3. EXPOSIÇÃO HISTÓRICA SOBRE A ESCRAVIDÃO NO BRASIL 

A escravidão se originou no Brasil na época colonial no início do século XXI.  

O ano de 1535 é marcado pelo início do da escravidão no, quando ocorreu 

a chegada do primeiro navio negreiro atracou em Salvador na Bahia, a partir daí 

começou o período mais triste da história da população negra e indígena no Brasil 

onde pessoas eram tiradas a forças de suas terras nativas para serem escravizados e 

tratados da maneira mais inclemente possível. Essa terrível fase teve seu fim apenas 
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353 anos depois, com a instauração da Lei Áurea em 13 de maio 1888. (Bezerra, 2020, 

online) 

É deplorável o fato de uma sociedade ter levado cerca de 300 anos para 

extinguir uma cultura tão desumana e degradante, porém, mais censurável é o fato 

de ainda estar presente de maneira velada os vestígios dessa história na nossa 

sociedade que refletem, além dos diversos outros modos, na concessão do direito a 

uma vida digna para crianças e adolescentes. 

4. DISCRIMINAÇÃO RACIAL, PRECONCEITO E RACISMO 

Antes de prosseguirmos com a abordagem sobre o preconceito na adoção 

e na adoção inter-racial, é de extrema importância esclarecer a definição e a distinção 

entre preconceito, racismo e discriminação racial. 

4.1 Racismo 

O racismo entre as diversas definições pode ser entendido como o 

comportamento hostil dirigido a uma pessoa ou um grupo em razão da sua raça, ou 

ainda a exaltação de uma raça em detrimento de outra levando a efeito a segregação 

de pessoas a título de uma suposta superioridade racial. 

Destaca-se a lei nº 12.288, de 20 de julho de 2010 que institui o Estatuto da 

Igualdade Racial que visa garantir a população negra a igualdade de oportunidades 

e a defesa dos direitos étnicos. 

4.2 Preconceito Racial 

Denomina-se uma aversão por indivíduos de raça diversa, sem justificação 

consistente. 

Frise-se que da palavra preconceito extrai-se que o conhecimento sobre 

determinada raça é superficial, raso e sem justificativa, mas suficiente para gerar um 

sentimento negativo contra um grupo ou pessoa. 

4.3 Discriminação Racial 

A Convenção Internacional para a Eliminação de todas as Normas de 

Discriminação Racial da ONU, ratificada pelo Brasil, diz que: 

“Discriminação Racial significa qualquer distinção, exclusão, 

restrição ou preferência baseada na raça, cor, ascendência, 

origem étnica ou nacional com a finalidade ou o efeito de 

impedir ou dificultar o reconhecimento e/ou exercício, em bases 
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de igualdade, aos direitos humanos e liberdades fundamentais 

nos campos político, econômico, social, cultural ou qualquer 

outra área da vida pública (Art. 1. DECRETO Nº 65.810, DE 8 DE 

DEZEMBRO DE 1969.)" 

No âmbito jurídico, a discriminação racial é definida pelo ato de restringir 

uma pessoa ou grupo de pessoas de exercem seus direitos fundamentais em razão 

da raça, cor ou ascendência. 

5. OS REFLEXOS DA DISCRIMINAÇÃO RACIAL NA ADOÇÃO 

Adotar é uma atitude benigna pela qual pessoas em um gesto de amor e 

compaixão, oferecerem um lar e uma vida digna para uma criança desamparada, 

através de um longo processo, cujo objetivo final é a formação de uma família 

"Espera-se que, num futuro próximo, grande parte dos casais brasileiros tenha como 

motivação principal para a adoção a vinda de um filho em sua estrutura familiar, 

independentemente de como é a sua aparência, desejando somente a realização de 

um ideal mútuo e não unilateral. Para mudar preconceitos o caminho principal passa 

por identificá-los e, então, falar deles, informar, prevenir,mudar.(WEBER,2011)" 

Pode se dizer que as famílias que buscam adotar uma criança no Brasil, 

geralmente possuem uma série critérios pré estabelecidos que por muitas das vezes 

acabam por limitar e restringir as suas opções de adoção a crianças brancas em 

idades inferiores.  

Os obstáculos estão vinculados a questões burocráticas e a questões de 

ordem cultural, relacionadas à criança e, consequentemente, aos adotantes. Os 

adotantes normalmente criam obstáculos fazendo restrições em relação à criança. 

Com isto, esquece-se que as crianças “disponíveis” à adoção estão necessariamente 

precisando de uma família e não devem ficar sujeitas a preencher vazios de casais 

sem filhos (RUFINO, 2002, p. 82). 

É necessário lembrar que a função precípua da adoção é conferir a uma 

criança/adolescente a oportunidade de uma vida melhor, com assistência familiar, 

educação, afeto e desenvolvimento. É inadmissível o indivíduo se candidatar para 

adoção para buscar uma criança como se encomenda um produto, sem manter em 

mente que tratam de pessoas, com expectativas de acolhimento em um lar amoroso 

e respeitável, a conduta inconscientemente preconceituosa de “exclui-las” ou ainda 

priva-las dessa chance de um novo começo tão somente pela sua raça ou cor de pele 

é de se achar no mínimo estarrecedora. 
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Ao se prontificar para o processo de adoção, o preconceito e todo tipo de 

estigma deveria ser deixado de lado e ser substituído pelo animus de conceder a 

alguém o direito à vida, saúde, alimentação, educação, liberdade e respeito. 

Atualmente o Conselho Nacional de Justiça fornece em sua plataforma 

online dados estatísticos sobre o número de pretendentes a adoção e as crianças 

disponíveis. 

O impressionante é que o número de pessoas inscritas para adoção é 

grandioso, mas ainda sim, existe uma quantia considerável de crianças em situação 

de abandono. Uma das justificativas, e possivelmente a mais latente entre elas, é as 

prerrogativas estabelecidas por esses pretendentes para receber uma 

criança/adolescente. 

 

Fonte: Cadastro Nacional de Adoção 2020 

Note-se que o total de cadastrados pretendentes para adoção é de 42.791 

contrapondo a um total de 4.274 crianças disponíveis para adoção no Brasil, ou seja, 

mesmo que todas as crianças fossem adotadas, sem qualquer distinção de raça, cor 

ou sexo, ainda restariam pretendentes na lista aguardando para adoção, o que nos 

faz questionar qual a real necessidade de manter cadastrado aqueles que detém 

preferências para adoção com base na raça/etnia, uma vez que o número de 

habilitados que aceitam crianças de qualquer raça (21.821) ainda é maior do que o 

de crianças disponíveis (4.274). 

42.791

21.821

334
6.214

1.698

Escolha raça/cor das crianças feitas pelos habilitados à 
adoção

Habilitados Todas as raças Somente crianças negras

Somente crianças brancas Somente crianças pardas 
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Percebe-se ainda que um total de 42.791 pretendentes que estão disponíveis 

para adoção, apenas, 334 estão dispostos a adotar crianças negras o que deixa mais 

nítido o racismo existente e apontado no presente artigo. 

Vale frisar que a presente pesquisa levou em consideração somente a 

questão racial para levantamento quantitativo, sem ampliar para as razões de sexo, 

idade. 

O que se retira de ensinamento dos dados disponíveis é o fato de que a 

quantidade de pessoas com a pretensão de adoção é cabalmente maior do que o 

número de crianças na fila de espera de adoção, infelizmente, essa problemática não 

é completamente sanada em razão, não somente das exigências dos pais adotantes, 

como também da burocracia existente que dificulta o processo de adoção. 

A burocratização do processo de adoção, principalmente quando balizado 

em questões preconceituosas, restringe o instituto da adoção, impedindo a formação 

de um ambiente familiar e em contramão aumentando o número de crianças e 

adolescentes em situação de abandono e desamparo prevalecendo o preconceito e 

a “papelocracia” sobre os direitos humanos. 

Não bastasse as questões burocráticas que retardam o processo de adoção, 

as problemáticas culturais também estão presentes no entrave da adoção interracial. 

Segundo Shcreiner (2000 apud RUFINO, 2002) desde as décadas de 70 nos 

Estados Unidos e na Inglaterra os grupos sociais que se opõem a adoção crianças 

negras utilizam como argumento o fato de que  não serão capazes de criar uma 

identidade positiva de sua etnia e que as famílias brancas não estão preparadas para 

conviver com o racismo da sociedade, sendo incapazes de instruir seus filhos 

adotivos em como enfrenta-los. 

Além disso, existe o motivo de que os famílias adotivos buscam crianças que 

se assemelhem o máximo possível biologicamente dos pais, a fim de formar uma 

família, “homogênea”, demonstrando mais um interesse na imagem da família a ser 

passada pela sociedade, do que com o fato de abrigar uma criança órfã. 

É evidente que as pessoas que optam por não adotar uma criança pela sua 

cor de pele, não entenderam o objetivo da adoção o que coloca em dúvida, inclusive, 

a sua aptidão e preparação para receber um filho adotivo. 

Ademais, há de se verificar a prejudicialidade da conduta do CNJ ao permitir 

a classificação ou ainda escolha de uma criança com base em seu perfil étnico, pois 

a própria plataforma ao disponibilizar a raça como opção, ou seja uma excludente 

aos habilitados, traz incentivo a pratica de selecionar uma pessoa com base em 
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critérios superficiais e culturalmente preconceituosos que jamais deveriam ser 

motivos para preterição de qualquer ser humano.(ESPÍNDOLA,2019) 

Passando a análise das crianças disponíveis para adoção, temos duas 

situações que a depender do ponto de vista podem ser positivas ou negativas, 

vejamos: 

 

Fonte: Cadastro Nacional de Adoção 2020 

Antes de tecer maiores comentários a respeito do gráfico supracitado, é 

necessário suscitar a relatividade da análise feita pelo CNJ ao identificar as crianças 

de etnia parda. Levando em consideração que estamos falando de um país 

extremamente miscigenado é importante ser questionado até que ponto o 

“colorismo” foi levado em conta para classificação de uma criança como “parda”, 

visto que essa classificação pode ser facilmente contaminada se depender apenas da 

dor da pele para sua taxação. (ESPÍNDOLA,2019) 

Essa problemática nos leva também a refletir sobre o fato de que existem 

mais habilitados dispostos a adotar crianças pardas do que negras, mesmo que estas 

possam ser de origem afrodescendente, mas a “suavidade” dos traços negroides e 

ainda a pele menos retinta, faz com que se assemelhem mais a uma criança branca, 

tornando-se mais fácil a aceitação. 

Dito isso, é mais prudente analisar o gráfico acrescentando as crianças pardas 

ao número de crianças negras, já que a maioria discrepante é fruto de uma 

4274

1271

810

2168

Perfil das crianças cadastradas para adoção

Total

Crianças de raça branca

Crianças de raça negra

Crianças de raça parda
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miscigenação, podendo ser declarado como negra segundo o Estatuto da Igualdade 

Racial em seu art.4º. 

Constata-se assim que o número de crianças negras (pretas e pardas) 

disponíveis para adoção (2.978) é duas vezes maior que o número de crianças 

brancas a espera de um lar.  

Uma luz no fim do túnel é visível para a discriminação racial na adoção, 

pesquisas recentes realizadas pelo CNJ, mostram uma significativa queda no número 

de crianças negras órfãs no Brasil.  

Ainda, de acordo Conselho Nacional de Justiça essa queda vem aumentando 

desde 2010. 

Apesar da resistência que ainda enfrentam na sociedade, dados no Cadastro 

Nacional de Adoção (CNA), da Corregedoria Nacional de Justiça, mostram que a 

discriminação racial dos pretendentes à adoção tem caído significativamente desde 

2010.  

Essa redução, acredita-se, ser devido ao trabalho das Varas da Infância e da 

Juventude na busca de realizar esse desprendimento dos adotantes em relação a raça 

das crianças entre outros requisitos. 

Ademais o Estado tem adotado medidas as quais priorizam o processo de 

adoção de crianças/adolescentes em situação “desfavorável” em razão da raça, sexo, 

idade, deficiência ou irmãos. 

5.1 Dificuldades da adoção interracial 

Apesar da queda no número de crianças negras desamparadas no Brasil, o 

preconceito com as famílias inter-raciais ainda existe, quando uma família branca 

decide adotar uma criança afrodescendente os desafios enfrentados são grandes. 

Um caso famoso e que ganhou grande repercussão nacional foi o da Atriz 

Giovanna Ewbank e Bruno Gagliasso que adotaram as crianças africanas Titi e Bless 

e sofreram diversos ataques na internet, sendo inclusive agredia verbalmente pela 

socialite Day McCarthy. (O GLOBO, 2017, online). 

“Uma colega me disse outro dia que eu teria que levar o meu filho à África, 

para que ele tivesse contato com sua cultura”, conta a advogada Fabiana Gadelha, 

que é consultora da ONG Aconchego, mãe de Arthur, de seis anos, adotado com um 

ano. De acordo com ela, esses episódios são bastante frequentes e fizeram, inclusive, 

com que parasse de conversar com pessoas da família por isso. “Enfrentamos 

também situações de preconceito afetivo, como pessoas que dizem que ele é tão 
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bonitinho que nem parece negro, ou então que ele vai ser jogador de futebol ou 

pegar todas as mulheres quando crescer”, diz Fabiana, que além de Arthur é mãe de 

outros dois filhos, um deles também adotivo. De acordo com a mãe, esses episódios 

chegam a refletir na autoestima do garoto, que por vezes questiona o fato de ser 

negro ou acha que seu cabelo é feio. “Todo dia é uma luta diária para empoderar 

meu filho para que ele não se torne vítima”, diz. (Notícias CNJ, 2016, online). 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

De todo o exposto, extraímos que a adoção, por mais que esteja presente há 

muito tempo na história da humanidade, está ainda precisa de aperfeiçoamentos, 

principalmente no que diz respeito a burocratização de um sistema que, 

teoricamente, deveria visar, única e exclusivamente, a formação de uma família e a 

possibilidade de uma nova chance a crianças/adolescentes que até então possuíam 

um futuro limitado a sua frente. 

Há ainda um longo caminho a percorrer para que as diferenças culturais e 

fisiológicas deixem de ser um empecilho para a receber uma criança ou adolescente 

no seio familiar e que, em contrapartida, impere o amor, afeto e compaixão para com 

o próximo.  

É provado historicamente a existência do racismo no Brasil, tanto é verdade 

esse fato que a nossa legislação busca reparar de todas as formas essa rachadura na 

humanidade.  

Todavia, mais do que a criação de um volume vultuoso de normas, deve ser 

tratado a raiz do problema que começou a mais de 300 anos atrás, com a escravidão 

no Brasil e vem carregando resquícios até hoje. 

É importante que o Estado busque trazer a isonomia não somente em forma 

de lei, mas também em forma de conduta, de modo que se torne natural, intrínseco 

da população o respeito e a cidadania. 
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