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STF E A NOVA “DOGMÁTICA” (SIC) DO CRIME PERMANENTE 

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE, 

Delegado de Polícia aposentado, Parecerista 

e Consultor Jurídico, Mestre em Direito 

Social, Pós-graduado em Direito Penal e 

Criminologia, Professor de Direito Penal, 

Processo Penal, Criminologia, Medicina 

Legal e Legislação Penal e Processual Penal 

Especial na graduação e na pós-graduação 

do Unisal e Membro do Grupo de Pesquisa 

de Ética e Direitos Fundamentais do 

Programa de Mestrado do Unisal.  

1-TEMPOS ESTRANHOS: SOBRE O QUE JÁ SE FALOU E NINGUÉM OUVIU 

Desde a instauração dos famigerados Inquéritos das “Fake News” e dos “Atos 

Antidemocráticos” pelo STF, sob a presidência do Ministro Alexandre de Moraes, 

muito já se tem escrito e dito a respeito das inconstitucionalidades, ilegalidades e até 

mesmo insanidades que informam tais procedimentos e seus desdobramentos. 1 

Assim sendo, não vamos nos alongar em questões como as seguintes:  

                                                             

1 Este subscritor inclusive já dissertou bastante sobre o tema. Vide: CABETTE, Eduardo Luiz Santos. 

Supremo Trans Fluideral. Disponível em 

https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/1150059492/supremo-trans-fluideral , acesso em 

23.02.2021. CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Tempos Sombrios. Disponível em 

https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/886971532/tempos-sombrios , acesso em 

23.02.2021. CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Bloqueio cautelar processual penal de redes sociais e 

desprezo da ampla defesa e contraditório. Disponível 

em https://www.estudosnacionais.com/27098/bloqueio-cautelar-processual-penal-de-redes-

sociaisedesprezo-da-ampla-defesaecontraditorio/, acesso em 23.02.2021. CABETTE, Eduardo Luiz 

Santos. Inquérito Judicial das Fake News: as obviedades que precisam ser explicadas. Disponível 

em https://www.estudosnacionais.com/25326/inquerito-judicial-das-fake-news-as-obviedades-

que-precisam-ser-explicadas/, acesso em 23.02.2021. CABETTE, Eduardo Luiz Santos. O Julgamento 

“Fake” News e a continuidade da ilegalidade. Disponível 

em https://www.estudosnacionais.com/26048/o-julgamento-fake-newsea-continuidade-da-

ilegalidade/, acesso em 23.02.2021. Além disso muitos outros juristas também já se manifestaram 

similarmente, a exemplo de Ives Gandra Martins, Renato Brasileiro de Lima, Rogério Greco, Pedro 

Lenza, Aury Lopes Júnior,  entre muitos outros. Isso para não falar do livro com o sugestivo título 

de “Inquérito do Fim do Mundo”, com textos de diversos autores, que se transformou em um “best 

seller” jurídico sobre o tema: PIOVESAN, Cláudia R. de Morais (org.). Inquérito do Fim do Mundo – 

O Apagar das Luzes do Direito Brasileiro. Londrina: EDA, 2020, “passim”.  

https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/1150059492/supremo-trans-fluideral
https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/886971532/tempos-sombrios
https://www.estudosnacionais.com/27098/bloqueio-cautelar-processual-penal-de-redes-sociais-e-desprezo-da-ampla-defesa-e-contraditorio/
https://www.estudosnacionais.com/27098/bloqueio-cautelar-processual-penal-de-redes-sociais-e-desprezo-da-ampla-defesa-e-contraditorio/
https://www.estudosnacionais.com/25326/inquerito-judicial-das-fake-news-as-obviedades-que-precisam-ser-explicadas/
https://www.estudosnacionais.com/25326/inquerito-judicial-das-fake-news-as-obviedades-que-precisam-ser-explicadas/
https://www.estudosnacionais.com/26048/o-julgamento-fake-news-e-a-continuidade-da-ilegalidade/
https://www.estudosnacionais.com/26048/o-julgamento-fake-news-e-a-continuidade-da-ilegalidade/
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-Magistrados atuando em fase investigativa direta;  

-Violações da Tripartição dos Poderes; 

-Problemas de (Im)parcialidade;  

-Magistrados concedendo cautelares de ofício sem a provocação da Polícia 

ou do Ministério Público;  

-Magistrado indicado Presidente do feito sem sorteio;  

-Magistrados se manifestando sobre questões que irão posteriormente 

decidir e se tornando impedidos, mas ignorando esse empecilho;  

-Magistrados que são, ao mesmo tempo, reconhecidamente (por eles 

mesmos), vítimas, investigadores, acusadores e juízes;  

-Magistrados atuando contra pessoas que não se submetem à sua 

competência;  

-Ordem de Prisão em Flagrante por escrito, servindo de uma espécie de 

“mandado”; 

-Prisão de Parlamentar em flagrante por crime, na verdade afiançável, 

quando a CF somente o permite em crimes inafiançáveis (inafiançabilidade absoluta 

e não relativa);  

-Invenção de uma situação flagrancial para justificar a entrada e busca 

residencial durante a noite, violando de roldão o artigo 283, § 2º., CPP (respeito à 

inviolabilidade de domicílio); artigo 150, § 3º., III, CP (exigência de situação de 

flagrância para justificar a entrada em residência); artigo 22, § 1º., III da Lei 13.869/19, 

que estabelece como “Abuso de Autoridade” o ingresso irregular em residência em 

horário noturno e, finalmente, o artigo 5º., XI, CF.  

Cremos ser o suficiente citar esses “pequenos” pontos sombrios de absoluta 

violação legal e constitucional no bojo desses inquéritos espúrios e seus atos 

subsequentes que se vão acumulando. Mas, o que são ilegalidades e 

inconstitucionalidades se são praticadas pelo órgão que deveria ser o principal 

defensor da Constituição e das Leis? Nada, não é mesmo? Porque se forem alguma 

coisa serão algo hediondo, praticamente indescritível.  

Ademais, a moda já pegou. Agora também o Superior Tribunal de Justiça 

(STJ), por seu Presidente Ministro Humberto Martins, criou o seu próprio “Inquérito 

Teratológico”, mediante a Portaria STJ/GP 58 de 19 de fevereiro 2021, nos mesmos 
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termos do “Inquérito do Fim do Mundo” do STF. 2 Aberto está o caminho para os 

Presidentes dos demais Tribunais Superiores, Tribunais de Justiça, Tribunais 

Regionais Federais e até mesmo Juízes de Comarcas ou Varas instaurarem inquéritos 

e investigarem à vontade, depois julgarem e executarem. Se alguém disser que não 

tem previsão em algum regimento interno, é só criar alguma coisa via Resolução ou 

mesmo acrescer algo aos respectivos regimentos e que se exploda a Constituição 

Federal e o Código de Processo Penal.  

2-A NOVA “DOGMÁTICA” (SIC) DO STF A RESPEITO DO CRIME PERMANENTE 

Diante do quadro acima descrito, que já foi devidamente submetido à critica, 

é perceptível que o STF faz ouvidos moucos para a razão e o razoável, de modo que 

a exposição e indicação das irregularidades já incansavelmente apontadas se faz tão 

somente como dever moral, sem a menor esperança de resultado prático. 

O que causa perplexidade é que diante da vontade de encarcerar um 

parlamentar que teria supostamente perpetrado ofensas à Corte e seus integrantes, 

bem como apologia a atos contra o Estado Democrático de Direito, o Ministro 

Alexandre de Moraes, para determinar a entrada em sua casa durante a noite, se 

preocupou em fundamentar sua ordem em uma situação de flagrância. O fato dos 

supostos crimes serem, na realidade, afiançáveis, não causou preocupação, assim 

como nenhuma outra irregularidade inerente ao próprio inquérito que preside. Mas 

o Ministro se preocupou imensamente com a inviolabilidade de domicílio em horário 

noturno, usando da exceção do flagrante. Realmente, as preocupações com a 

legalidade e constitucionalidade de atos são imperscrutáveis quando se tratam de 

decisões tomadas no seio desses inquéritos ilegais. Não é possível compreender por 

que emerge em dado momento uma preocupação e, ao mesmo tempo, não há 

preocupação com absolutamente nada além daquele ponto específico.  

Fato é que para justificar o ingresso na residência do Deputado, alegou o 

Ministro que os supostos crimes perpetrados estariam com a consumação sendo 

protraída no tempo, vez que seriam “crimes permanentes” devido a estarem em 

vídeo exposto na internet. Sim, porque somente assim sendo seria possível sustentar 

o ingresso noturno para prender um Deputado por crime afiançável. Ao menos “meia 

legalidade” estaria fundamentada.  

                                                             

2 PRESIDENTE do STJ instaura inquérito para apurar tentativa de intimidação na independência 

jurisdicional dos ministros da corte. Disponível em 

https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/19022021-Presidente-do-STJ-

determina-instauracao-de-inquerito-para-apurar-tentativa-de-intimidacao-na-independencia.aspx , 

acesso em 23.02.2021.  

https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/19022021-Presidente-do-STJ-determina-instauracao-de-inquerito-para-apurar-tentativa-de-intimidacao-na-independencia.aspx
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/19022021-Presidente-do-STJ-determina-instauracao-de-inquerito-para-apurar-tentativa-de-intimidacao-na-independencia.aspx
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Certamente faltou ao Ministro a noção de que “meia legalidade” é 

ilegalidade inteira, tal qual “meia verdade” é uma mentira completa.  Mas, deixemos 

essa questão de lado e partamos para a análise dessa nova “dogmática” (sic) do STF 

sobre a questão do crime permanente. Note-se que é uma “dogmática” do STF e não 

do Ministro Alexandre de Moraes, já que foi corroborada pelos outros dez ministros, 

embora mediante um singelo “acompanho o relator”. Afinal, um mero “acompanho 

o relator” é suficiente num caso tão complexo, não é mesmo? Para que se preocupar 

com filigranas ou besteiras como o Princípio da Fundamentação das Decisões que 

está no texto constitucional? Bobagem! 

Tendo em vista a imposição insopitável, irreformável e quiçá irretorquível ou 

daqui a pouco não sujeita sequer à crítica científica sob pena de prisão, das decisões 

proferidas pelo Pretório Excelso, certamente haverá de se reformular os compêndios 

doutrinários de Direito Penal sobre a temática do “Crime Permanente”, a fim de 

ajustar os entendimentos às diretrizes irrefutáveis da Corte Suprema.   

Entretanto, enquanto nos é dado a manifestação científica na área das 

ciências normativas, não é possível corroborar a tese produzida “ad hoc” pelo 

Ministro Alexandre de Moraes e confirmada por toda a Corte para tapar com uma 

peneira as luzes da ilegalidade. Ou seriam as trevas?  

 Sobre o crime permanente ensina Dotti:  

Crime permanente é aquele em que a consumação se protrai 

no tempo. Em tal situação, remanesce a ofensa ao bem jurídico 

protegido, como ocorre com o sequestro ou o cárcere privado 

(CP, art. 148). A perda da liberdade (bem tutelado) persiste 

enquanto a vítima continua em mãos dos delinquentes ou no 

cativeiro.  

Nas infrações de caráter permanente, entende-se o agente em 

flagrante delito enquanto não cessar a permanência (CPP, art. 

303) e a prescrição da ação penal (prescrição da pretensão 

punitiva) somente começa a correr do dia em que cessou a 

permanência (CP, art. 111, III)”. 3 

O texto doutrinal acima deixa entrever a razão (ou desrazão) pela qual o 

Ministro e seus pares precisavam sustentar a tese de crime permanente, qual seja, 

para legitimar o estado de flagrância e o ingresso domiciliar. 

                                                             

3 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 378 – 379.  
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Também, ao lembrar os efeitos da permanência sobre a contagem dos 

prazos prescricionais, nos esclarece sobre a absurdidade de considerar um crime que 

seria por natureza instantâneo como permanente, somente levando em conta, não a 

permanência da conduta do infrator, mas o meio físico ou virtual pelo qual tal 

conduta é divulgada. Ora, se no crime permanente a prescrição somente começa a 

correr a partir da cessação da permanência, então estaria o nosso Pretório Excelso 

criando uma miríade de crimes imprescritíveis em frontal violação à Constituição 

Federal que somente prevê dois casos nos estritos termos do seu artigo 5º., XLII e 

XLIV. Acontece que se uma pessoa escrevesse um livro, por exemplo, e em seu texto 

fizesse apologia ao crime ou ao criminoso, tal infração, se convolaria em permanente 

pelo só fato de que o livro (base física onde as palavras criminosas se fixaram) estaria 

nas prateleiras de alguma livraria ou biblioteca. Então o suposto criminoso poderia 

ser preso em flagrante a qualquer tempo, mesmo muitos e muitos anos depois. O 

mesmo vale para o caso de um vídeo, como o do Deputado. Estando a conduta ali 

gravada e postada em disponibilidade pública, mesmo que ninguém tomasse uma 

providência por, digamos, cinquenta anos, ainda poderia haver a responsabilização 

criminal, pois a prescrição não estaria correndo. E assim por diante, poderíamos ter 

crimes imprescritíveis de ameaça, difamação, injúria etc. Isso não somente é 

juridicamente indefensável, como é absurdo.  

Toledo apresenta a seguinte lição:  

São instantâneos os crimes que possuem como objeto jurídico 

bens destrutíveis; permanentes aqueles cuja consumação, pela 

natureza do bem jurídico ofendido, pode protrair-se no tempo, 

detendo o agente o poder de fazer cessar o estado antijurídico 

por ele realizado. Dentro dessa concepção, poder-se-á concluir 

que, no delito instantâneo (furto, injúria etc.), a consumação 

ocorre em um momento certo, definido; no permanente, o 

momento consumativo é uma situação duradoura, cujo início 

não coincide com o de sua cessação (sequestro, cárcere 

privado, usurpação de função pública etc.). 4 

Conclui-se, portanto, que quando o momento consumativo é certo, definido, 

não se protraindo ou prolongando no tempo, o crime é instantâneo, não 

permanente. Lembremos que a consumação se dá pela prática de ato executório 

idôneo a tanto pelo agente, não por algum elemento ou circunstância externo 

independente (vide artigo 14, I e II, CP). Como é notório, é ao agente que cabe a 

                                                             

4 TOLEDO, Francisco de Assis. Princípios Básicos de Direito Penal. São Paulo: Saraiva, 1994, p. 146 – 

147. No mesmo sentido, inclusive citando o escólio de Toledo: GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 

Volume 1. 20ª. ed. Niterói: Impetus, 2018, p. 230.  
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realização da conduta que completa os elementos do tipo penal e produz a sua 

consumação. Como aduz Bettiol:  

A consumação do crime pressupõe, portanto, que no fato 

concreto realizado pelo sujeito agente se encontrem todos 

os requisitos ou elementos essenciais descritos no fato típico 

abstrato. Entende-se consumado pois o crime, quando fato 

concreto e fato abstrato coincidem, entre si, perfeitamente 

(grifo nosso). 5 

 Por isso, sendo a consumação necessariamente obra do agente, o crime será 

permanente quando este (agente) puder controlar a situação concreta, alongando, 

por vontade própria, a consumação no tempo. Tanto é fato que existe também o 

chamado crime “instantâneo de efeitos permanentes”, que se caracteriza por uma 

consumação instantânea e um efeito permanente que não depende (o efeito) da 

vontade do agente 6 (v.g. crime de homicídio – após consumada a morte, esta 

permanece por natureza própria e não por desígnio ou ação do sujeito ativo). 7 

Quando alguém escreve um livro, concede uma entrevista na TV, rádio, jornal 

ou revista, produz, redige ou participa de um documentário e nesse contexto comete 

algum crime (por exemplo, uma ameaça, um crime contra a honra etc.), o crime se 

consuma no momento exato de sua prática pelo sujeito. Essa consumação é 

instantânea e não tem permanência no tempo, embora as mídias citadas possam 

circular por anos a fio. Já não é mais o agente quem atua, mas apenas se encontra a 

conduta criminosa gravada em um suporte físico ou de telecomunicação com acesso 

a terceiros. Nessa confusão seria possível defender então que se gravada uma 

extorsão, mesmo muito tempo depois, simplesmente reproduzindo a gravação, 

como que por mágica, seria possível prender o suspeito em flagrante. Não é possível 

confundir o agente e sua conduta com um suporte ou meio de divulgação desta, a 

não ser por uma absoluta ignorância (voluntária ou involuntária) da devida separação 

de categorias como um pressuposto para qualquer exercício racional. 

Em latim “Kategoria” tem o significado de “caráter ou espécie”. Para 

Aristóteles, “categorias ou predicamentos” são as diversas formas de afirmar algo de 

um sujeito. O estagirita distinguiu dez categorias lógicas e metafísicas: o ”sujeito 

(substância ou essência), a quantidade, a qualidade, a relação, o tempo, o lugar, a 

                                                             

5 BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Trad. Edméia Gregório dos Santos. Campinas: RED, 2000, p. 468.  

6 TOLEDO, Francisco de Assis, Op. Cit., p. 147.  

7 O exemplo do homicídio como típico crime instantâneo de efeitos permanentes é da lavra de Bettiol. 

Cf. BETTIOL, Giuseppe, Op. Cit., p. 471.  
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situação, a ação, a paixão e a possessão”. 8 Quando se confunde o agente e sua 

conduta com o suporte ou meio de divulgação, claramente há uma violação de uma 

regra básica da expressão racional e lógica. No mínimo há confusão entre sujeito e 

ação com circunstâncias de tempo, lugar e situação. Observe-se ainda que “essas 

categorias não são espécies do gênero ser, mas gêneros supremos ou primeiros do 

ser”. Ou seja, podem coexistir, mas não se confundir entre si. Na atualidade a palavra 

“categoria” é usada como sinônimo de “noção ou de conceito”, designando “a 

unidade de significação de um discurso epistemológico”. 9 Novamente, é evidente 

que não é possível obter unidade de significação ou sequer coerência num discurso 

que faça confusão entre o sujeito e sua ação e o suporte e meio de divulgação dessa 

ação do sujeito. A incapacidade (voluntária ou involuntária) de fazer essas distinções 

e evitar confusões de categorias somente pode levar a conclusões diabolicamente 

absurdas.  

Talvez a mais clara expressão doutrinária seja a exposta por Mirabete e 

Fabbrini:  

“Crime permanente existe quando a consumação se prolonga no tempo, 

dependente da ação do sujeito ativo”. 10 

É a “ação” ou mais genericamente a “conduta” do sujeito ativo que sustenta 

a permanência do crime, não qualquer circunstância externa a isso.  

Dessa maneira, quando alguém faz uma postagem em rede social ou 

qualquer veículo de internet, cujo conteúdo possa ser considerado criminoso, o mero 

suporte que mantém o registro da conduta ou da ação não é capaz de tornar o crime 

permanente. Isso porque não se trata mais da ação ou conduta do sujeito ativo da 

infração, mas da natureza própria do suporte de divulgação. Nem mesmo a alegação 

de que a qualquer momento o autor poderia retirar a postagem pode convencer. A 

ação ou a conduta já foi perpetrada e se completou instantaneamente e sua 

“permanência” (usada aqui a palavra num sentido lato e não técnico) se dá por força 

da forma de funcionamento do suporte, o que também seria similar no que se refere 

a outras publicações, como livros, revistas, jornais, documentários etc. O autor do 

suposto crime não prossegue em sua conduta, apenas esta acaba ficando registrada 

em um suporte que permite o acesso. Esse suporte pode obviamente ser um meio 

de prova da conduta, mas não se confunde com ela. Confundir o meio de prova de 

                                                             

8 JAPIASSÚ, Hilton, MARCONDES, Danilo. Dicionário Básico de Filosofia. 3ª. ed. Rio de Janeiro: Jorge 

Zahar, 1996, p. 39 – 40.  

9 Op. Cit., p. 40.  

10 MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal. Volume I. 31ª. ed. São 

Paulo: Atlas, 2015, p. 114.  
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uma conduta com a própria conduta é, novamente, uma incapacidade de concatenar 

ordenadamente o pensamento, distinguindo categorias.  

A internet até pode nos incitar a pensar em novos conceitos e muitas vezes 

algumas revisões são necessárias no campo jurídico. Não obstante, no caso dos 

crimes permanentes isso não ocorre, a não ser, como já dito, se permitirmos uma 

gigantesca e evidente confusão entre sujeito/conduta e suporte/meio de divulgação 

ou mesmo entre a conduta em si e o meio de prova da conduta.  

Enfim, pode-se afirmar que voluntária ou involuntariamente, o STF criou uma 

grande mixórdia quanto ao conceito de crime permanente em um caso concreto para 

justificar uma violação de residência por meio de um suposto estado flagrancial.  

Esperemos que a doutrina pátria saiba não se deixar levar por esse tipo de 

“dogmática” (sic) “ad hoc” e que essa espécie de conduta tenha um dia seu fim, sob 

pena de tornar o mundo jurídico brasileiro um emaranhado de conceitos elaborados 

não com base no estudo da ciência normativa do Direito, mas sim com motivação 

em decisionismos, voluntarismos e interesses de momento. A ciência do Direito ou 

qualquer ciência jamais pode se estruturar de forma minimamente aceitável e até 

mesmo cognoscível em tais termos e condições.  
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ANÁLISE ACERCA DA MORA CIVIL E SUAS IMPLICAÇÕES 

LAUANY JESUS FARÃES DOS SANTOS: 

Graduanda em Direito pela Faculdade de 

Ciências e Tecnologia de Unaí - FACTU. 

Estagiária do Tribunal de Justiça do 

Estado de Minas Gerais na 2ª Vara Cível 

da Comarca de Unaí. 

RESUMO: Este artigo traz uma abordagem a respeito da mora no Direito Civil do 

ordenamento brasileiro. A essência do presente artigo se identifica com a análise dos 

elementos constituintes da mesma. A justificativa da escolha do tema trazido para 

comento se baseia na importância de se explorar assuntos que estão dentro do 

Direito e que, na maioria das vezes, possuem certo nível de similaridade com outros 

– e a mora é um desses casos. Sendo assim, se faz muito necessário a propagação 

de estudos no sentido de tratar, diferenciar e desmitificar cada conteúdo e/ou 

instituto como realmente ele deve ser compreendido e interpretado de acordo com 

a sistemática jurídica ao qual é inserido. Na primeira parte do desenvolvimento, foi 

explanado o conceito e dados acessórios da mora. Adiante, tratou-se da 

particularização de cada espécie existente e seus efeitos. Por conseguinte, foi exposto 

a definição e o modo como se dá a purgação e a cessação da mora. E enfim, para 

terminar, falou-se nos juros moratórios e caminhou-se para a seção das 

considerações finais sobre todo o assunto. 

Palavras-chave: Mora. Juros moratórios. Direito Civil. Direito das Obrigações. 

ABSTRACT: This article presents an approach regarding the mora in Civil Law of the 

Brazilian system. The essence of this article is identified with the analysis of the 

constituent elements of the same. The justification for choosing the topic brought up 

for comment is based on the importance of exploring subjects that are within the 

Law and that, in most cases, have a certain level of similarity with others - and the 

mora is one of those cases. Therefore, it is very necessary to propagate studies in 

order to treat, differentiate and demystify each content and / or institute as it really 

should be understood and interpreted according to the legal system to which it is 

inserted. In the first part of the development, the concept and accessory data of the 

mora was explained. Ahead, it dealt with the particularization of each existing species 

and its effects. Consequently, the definition and the way in which purging and 

termination of mora are presented were explained. And finally, to finish, he talked 

about default interest and went to the section of final considerations on the whole 

matter. 

Keywords: Mora. Interest on late payments. Civil law. Law to obligations. 
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SUMÁRIO: 1 Introdução – 2 Caracterização da Mora Civil: 2.1 Espécies: 2.1.1 Mora 

por parte do devedor; 2.1.2 Mora por parte do credor; 2.1.3 Mora de ambos os 

contratantes – 3 Purgação e cessação da Mora – 4 Juros Moratórios – 5 

Considerações Finais – Referências. 

1 INTRODUÇÃO 

O tema norteador deste trabalho é a Mora, que tem sua localização legal 

vigente dentro da Parte Especial do atual Código Civil, Livro I – Do Direito das 

Obrigações, Título IV – Do Inadimplemento das Obrigações, Capítulo II – Da mora 

(arts. 394 a 401). E aborda também, de modo mais substancial, os juros moratórios, 

que por sua vez estão elencados na mesma orientação do referido diploma legal, 

integrando o Capítulo IV – Dos Juros Legais (arts. 406 e 407). 

Ao preparar o presente estudo, demarcou-se no contexto de objetivo geral 

fazer uma análise sucinta, porém, coerente e precisa em suas informações, do 

instituto jurídico da mora, observando sua natureza, especificando conceitos, 

requisitos, efeitos e outros elementos que se fazem necessários para uma real 

compreensão. Para tal intento, alicerçou-se a pesquisa na abordagem qualitativa, 

com o uso de materiais bibliográficos – provenientes da Doutrina brasileira – e 

jurisprudenciais. 

Portanto, para bom entendimento, foram separadas seções e subseções 

estruturadas de forma que melhor propiciou a obtenção dos resultados, presentes 

tanto no decorrer do trabalho como nas considerações finais – que representa a 

quinta e última parte. 

2 CARACTERIZAÇÃO DA MORA CIVIL 

De antemão é essencial salientar que, ainda que o inadimplemento absoluto 

e a mora pertençam ao mesmo gênero de inadimplemento ou inexecução das 

obrigações, os dois possuem particularizações no tocante à existência de utilidade 

e/ou vantagem para o credor, ou seja, quando há a hipótese de aproveitamento do 

bem/coisa pelo credor está configurada a mora, se inexiste tal possibilidade, 

identifica-se o inadimplemento absoluto (GONÇALVES, 2019). Este critério de 

diferenciação é entendimento consensual da corrente majoritária da doutrina 

atualmente. 

Outro ponto importante de caracterização é que, habitualmente, considera-

se como mora o retardamento do pagamento, mas, partindo da redação do art. 394 

do Código Civil, é possível perceber que não se trata apenas disso. A mora também 

pode ser caracterizada pelo cumprimento obrigacional no lugar diverso e/ou na 

forma diversa do que estava estipulado, seja pela lei ou pelas partes. 
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Nota-se a presença de 3 requisitos, no entanto, não é necessária a existência 

simultânea desses elementos, ela pode se caracterizar pela presença de apenas um 

deles. Este instituto pode derivar também de infração à lei, como está descrito 

expressamente no art. 398 do Código Civil, quanto à prática de ato ilícito. 

Extrai-se da definição acima que tanto o devedor como o credor poderão 

incidir em mora, com a ressalva de que não tenha acontecido fato inimputável, ou 

melhor, caso fortuito ou força maior, ocasionando no empecilho do cumprimento da 

relação obrigacional. Como regra, o devedor deverá adimplir sua prestação no tempo 

certo, no lugar e no modo que foram convencionados, e o credor é responsável por 

auferir oportunamente a prestação devida no local e no modo estipulados por lei ou 

pela simples convenção dos contratantes. O descumprimento da obrigação nos 

requisitos aqui mencionados induz a mora de um deles, onde aquele que tiver de 

sofrer as suas decorrências precisará provar a ocorrência do evento apto a formar a 

justificativa (DINIZ, 2007). 

A mora tem como efeito a perpetuação do vínculo obrigacional. Soma-se 

incumbências a prestação como, por exemplo, a responsabilidade de riscos, juros e 

frutos que são percebidos no momento ou para o futuro. 

2.1 ESPÉCIES 

Passando para o âmbito das espécies, tem-se que existem três espécies de 

mora acolhidas dentro da sistemática jurídica, sendo elas: a mora do devedor; a mora 

do credor; e a mora de ambos os contratantes, cada uma com suas devidas 

peculiaridades e, até mesmo com algumas subdivisões. 

2.1.1 Mora por parte do devedor 

Também denominada de mora solvendi (mora de pagar) ou mora debitoris, 

é aquela que surge devido ao não cumprimento, de cunho culposo, da obrigação no 

tempo, forma e lugar ajustados ou se for proveniente de ato ilícito. Referente a isso, 

Maria Helena Diniz (2007, p. 384) separa essa definição em dois elementos: “[...] são, 

portanto, seus elementos: o objetivo, a não realização do pagamento no tempo, local 

e modo convencionados, e o subjetivo, inexecução culposa por parte do devedor.” 

Ela ainda pode ser subdividida em duas espécies: mora ex re e mora ex 

persona.  

A mora ex re é quando a obrigação é a termo, logo, vencido o prazo 

estipulado, há a constituição do devedor em mora. O devedor tem incidência nela 

sem necessidade de ação pelo credor, pois trata-se de efeito imediato, conforme 

disciplina o art. 397 do Código Civil. Além disso, configura-se também quando a 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
16 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
6

 d
e 

2
0

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

obrigação provém de ato ilícito extracontratual, onde a mora começa a partir da 

prática de tal ato – como já mencionado antes, por força do art. 398 do Código Civil 

– e, quando o devedor declara expressamente que não vai adimplir com a obrigação. 

Flávio Tartuce (2019) afirma que, no caso de mora ex re, é abrangida a observância 

da máxima dies interpellat pro homine, que tem o significado de que o dia do 

vencimento interpela a pessoa. 

Já a mora ex persona, se caracteriza pela não existência de termo, ou seja, a 

obrigação não se conduz com data estipulada para cumprimento. Nessa situação, 

como a incidência do devedor em mora não se dá de maneira automática, há a 

necessidade do que está disciplinado no parágrafo único do art. 397 do Código Civil: 

“a mora se constitui mediante interpelação judicial ou extrajudicial.” (BRASIL, 2002). 

Verificam-se plenamente as considerações e diferenciações feitas acima com 

o que está exposto na jurisprudência do STJ a seguir: 

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO (ART. 544 DO CPC) - 

COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA DE IMÓVEL - 

INADIMPLEMENTO - MORA EX RE - DESNECESSIDADE DE 

INTERPELAÇÃO - RESCISÃO CONTRATUAL - DECISÃO 

MONOCRÁTICA QUE NEGOU PROVIMENTO A AGRAVO EM 

RECURSO ESPECIAL. INSURGÊNCIA DOS RÉUS. 1. A prévia 

interpelação judicial para constituição em mora é necessária 

quando se trata de mora "ex persona", isto é, quando não há 

termo previamente acordado para cumprimento da obrigação. 

Em contrapartida, nos casos em que há obrigação positiva, 

líquida e com termo certo estipulado na avença, tem-se a mora 

"ex re", que independe de prévia interpelação. Precedentes. 2. 

Agravo regimental desprovido. (BRASIL, 2014, grifo nosso). 

Partindo para os requisitos necessários, por óbvio, depois das informações 

comentadas, extrai-se que são eles: o vencimento da dívida líquida e certa, a 

inexecução culposa e imputabilidade dela ao devedor e, notificação/interpelação – 

apenas no caso da mora ex persona – para o devedor se constituir em mora. 

Por fim, no que tange aos efeitos gerais, dos arts. 395 e 399 do Código Civil 

retiram-se os efeitos referentes à responsabilização por todos os prejuízos causados 

ao credor, incluindo a possibilidade de o credor exigir a satisfação das perdas e danos 

e, à perpetuação da devida obrigação (mesmo em casos fortuitos ou de força maior), 

respectivamente. 

2.1.2 Mora por parte do credor 
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Esta é a mora accipiendi, credendi ou creditoris, e por sua vez é configurada 

quando o credor se recusa a receber o pagamento no tempo e lugar 

predeterminados na obrigação, exigindo o cumprimento de forma diversa. 

Decorrendo nela, devido exatamente à sua falta de cooperação com o devedor da 

prestação, embaraçando o modo como a lei ou a convenção determina (GONÇALVES, 

2019). 

Nesse mesmo sentido, vê-se essa concepção simples e de caráter 

introdutório sendo versada como um certo tipo de base nos casos em concreto 

como, por exemplo: 

RECURSO ESPECIAL. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC/1973. 

NÃO OCORRÊNCIA. NATUREZA DA RELAÇÃO JURÍDICA. 

PRAZO PRESCRICIONAL. DIREITO DAS OBRIGAÇÕES. 

OBRIGAÇÃO COMO PROCESSO. CUMPRIMENTO DO OBJETO 

DA OBRIGAÇÃO E DE DEVERES ANEXOS. EXIGÊNCIA DE 

CONDUTAS DE COOPERAÇÃO DO DEVEDOR E DO CREDOR. 

MORA DO CREDOR. DISPENSA DA MÁ-FÉ E INVERSÃO DOS 

RISCOS. [...] 5. A mora do credor se caracteriza pela ausência de 

colaboração para recebimento da prestação, seja pela recusa 

expressa, seja por meio da criação de obstáculos à sua 

realização pelo devedor, sempre que tenha havido oferta de 

cumprimento pelo devedor. A configuração da mora do credor 

dispensa prova da má-fé e transfere a ele os riscos da 

prestação. [...]. (BRASIL, 2020, grifo nosso). 

Quanto aos requisitos, por interpretação inteligível, consideram-se sendo: o 

vencimento da prestação; a oferta do cumprimento da mesma pelo devedor; a recusa 

sem justificativa em receber pelo credor e; a constituição em mora, por meio da 

consignação em pagamento.  

Ressalta-se que um dos principais efeitos da mora do credor constituída é a 

liberação do devedor com o vínculo obrigacional, congruente ao art. 400 do Código 

Civil: 

A mora do credor subtrai o devedor isento de dolo à 

responsabilidade pela conservação da coisa, obriga o credor a 

ressarcir as despesas empregadas em conservá-la, e sujeita-o a 

recebê-la pela estimação mais favorável ao devedor, se o seu 

valor oscilar entre o dia estabelecido para o pagamento e o da 

sua efetivação (BRASIL, 2002). 
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Podem ser vários os motivos de dificultação ou impedimento por parte do 

credor a respeito da adimplência do devedor, sendo o mais comum deles o fator 

econômico/financeiro, pois, agindo com essa má-fé, intenta-se a permanecer 

acumulando os juros moratórios e outros pactuados ou, até mesmo, manter o 

encargo da perda ou perecimento da coisa com o solvens. Foi pensando em sanar 

tais hipóteses que o legislador já deixou expresso no Código Civil os procedimentos 

e efeitos que são acarretados. 

2.1.3 Mora de ambos os contratantes 

Evidencia-se que esta espécie ainda é objeto de discussão doutrinária a 

respeito de sua existência. Para a corrente majoritária, existem duas modalidades de 

mora de ambos os contratantes a serem analisadas: mora bilateral e mora sucessiva. 

A primeira, mora bilateral ou recíproca, trata-se de uma espécie bem simples, 

tanto de se entender como de se resolver. Quando a mora é bilateral, é justamente 

pelo fato de ambas as partes do negócio descumprirem a obrigação destinada à sua 

parte, incorrendo em mora, ou seja, acontecem simultaneamente. 

Dessarte, uma acaba eliminando a outra pelo instituto da compensação. 

Carlos Roberto Gonçalves (2019) salienta que as situações continuam como se 

nenhum dos contratantes tivesse sido constituído em mora. Então, se ambas nela 

ocorrem, nenhuma delas pode exigir da outra indenização por perdas e danos, e 

similares. 

De modo a ilustrar a situação em comento, é trazido o exemplo de mora 

bilateral em uma jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do 

Sul, que se refere a contrato de compra e venda: 

APELAÇÃO CÍVEL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE 

IMÓVEL. AÇÃO DE RESCISÃO DE CONTRATO, REINTEGRATÓRIA 

DE POSSE E INDENIZAÇÃO. CULPA CONCORRENTE. MORA 

BILATERAL. INADIMPLEMENTO DO PREÇO E NÃO ENTREGA DO 

IMÓVEL. PROVA DOS AUTOS A CONFORTAR A CONCLUSÃO 

DA SENTENÇA. Contrato de compra e venda. Mora bilateral. 

Ambos contratantes inadimpliram o contrato de compra e 

venda, sendo que o comprador não realizou o pagamento do 

valor restante do contrato e o vendedor não lhe transferiu a 

posse do bem, já que o imóvel estava ocupado por terceiros 

que não integraram a lide. Indevida a pretensão de indenização 

por perdas e danos, bem como da reintegração de posse, já 

que o réu nunca foi imitido na posse. APELO DESPROVIDO. 

UNÂNIME. (BRASIL, 2017, grifo nosso). 
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Por conseguinte, a mora sucessiva é quando não é possível verificar 

simultaneidade de uma mora para com a outra. Melhor explicando, umas das partes 

incorre em mora primeiro do que a outra, dando efeito de sucessão. Deste modo, “os 

danos que a mora de cada uma das partes haja causado à outra, em determinado 

período, não se cancelam pela mora superveniente da outra parte, pois, cada uma 

conserva os seus direitos” (GONÇALVES, 2019, p. 402). Cada parte fica responsável 

pelo que aconteceu enquanto a mora foi sua. 

3 PURGAÇÃO E CESSAÇÃO DA MORA 

A purgação só é cabível no caso da mora, não sendo aplicada no caso de 

inadimplemento absoluto – percebe-se mais um grande fator de diferenciação dos 

institutos. Denomina-se também de emenda ou reparação da mora. Se refere ao ato 

de normalizar a situação decorrente da mora, pois, a parte morosa cumpre com a 

prestação e os devidos efeitos decorrentes da mora. 

De acordo com o art. 401 do Código Civil, a purgação da mora, ou seja, a 

liberação da 

parte que incorreu em mora, ocorre da seguinte forma: pelo devedor, quando este 

cumpre com a prestação, se ainda útil ao credor, mais os prejuízos decorrentes desde 

o dia da incorrência em mora; pelo credor, quando este se oferece para receber o 

pagamento se sujeitando também aos efeitos da condição de mora. 

Atenta-se para o detalhe de que “a purgação da mora é sempre admitida, 

exceto se lei especial regulamentar diferentemente, indicando as condições de 

emendar a mora” (DINIZ, 2007, p. 401). 

Não se confunde a cessação com a purgação da mora, uma vez que a 

cessação é o que ocorre para extinguir todos os tipos de efeitos advindos da mora, 

sejam eles pretéritos e/ou futuros. Como exemplos de cessação da mora, menciona-

se o credor que renuncia aos seus efeitos, quando transcorre novação ou remissão 

da dívida (VENOSA, 2018). 

A cessação afasta absolutamente os efeitos que já foram produzidos, sendo 

assim, entende-se que ela tem efeito ex tunc. 

4 JUROS MORATÓRIOS 

Em suma, pode-se afirmar que os juros moratórios são basicamente uma 

indenização pela inexecução do cumprimento da obrigação do modo estipulado, 

referente ao período após o vencimento. 
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Eles, em consonância com os arts. 406 e 407 do Código Civil, possuem o 

entendimento e a subdivisão em juros moratórios convencionais, em que as partes 

estipulam a taxa de juros moratórios, que vai até 12% anuais e 1% ao mês e juros 

moratórios legais, quando as partes não os convencionam, pois, mesmo que não são 

estipulados na obrigação, os juros moratórios serão sempre devidos legalmente, de 

acordo com a taxa que estiver em vigor na data para a mora do pagamento de 

impostos devidos à Fazenda Nacional. 

Como disciplina Maria Helena Diniz (2007), os juros moratórios serão devidos 

involuntariamente da argumentação de prejuízo, derivados da mora em sentido 

próprio, em outras palavras, do atraso de modo culposo do cumprimento da 

obrigação (CPC, art. 219); e os mesmos deverão ser pagos, independente do caráter 

da prestação, sendo pecuniária ou não. Na hipótese em que o débito não for em 

dinheiro, os juros serão calculados em cima da estimação conferida ao objeto da 

prestação através de sentença judicial, arbitramento ou, ainda, pelo acordo entre os 

contratantes. 

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

O capítulo do instituto da mora, dentro do Código Civil, traz um amplo 

conhecimento jurídico e regulamentação no que concerne a caracterização, efeitos e 

responsabilizações da mora nas obrigações. 

Diante do exposto, chega-se a algumas conclusões importantes, como a de 

que a mora pode derivar do descumprimento de convenção do mesmo modo do 

que se for executada de maneira diversa da estabelecida em lei, existindo 3 

modalidades de mora: mora do devedor (subdividida em ex re e ex persona) do 

credor e de ambos os contratantes (subdividida em bilateral e sucessiva), sendo esta 

última motivo de divergência em relação à consideração por parte dos doutrinadores. 

Foi possível perceber que a purgação da mora não se confunde com a 

cessação da mesma, pelo fato de que a primeira é a liberação da parte que incorreu 

em mora quando se resolve a prestação e os efeitos que decorreram da mora; já a 

segunda, é a liberação da parte morosa sem a necessidade da extinção da dívida, 

fazendo com que os institutos da novação e remissão, dentre outros, se encaixem 

aqui. 

E os juros moratórios, como o próprio nome já induz, representam um tipo 

de sanção imposta a parte morosa de uma relação obrigacional, justificando-se 

principalmente na necessidade de se recompensar o credor pelo tempo em que não 

teve o recebimento da prestação. 
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Para finalizar, consoante a toda a abordagem que foi apresentada no atual 

trabalho, veicula-se a sugestão de continuidade na contextualização do referente 

instituto jurídico, até mesmo, relacionando-o a outras temáticas, haja vista que o 

Direito Civil é um grande e conectivo campo. 
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MEDIAÇÃO E O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO: CULTURA DO CONFLITO VS. 

CULTURA DO DIÁLOGO. 

DANIELE LISBOA DA CONCEIÇÃO: 

Advogada, formada pela Universidade 

Gama Filho, Especialista com Pós-

graduação Latu Sensu em Direito Militar e 

Direito e Processo Civil pela Faculdade 

UniBF.  11 

RESUMO: Não é novidade que o judiciário do Brasil está claramente em colapso e 

grita por socorro há tempos. Sabemos que há empenho para conseguir alternativas 

ao tramite processual tradicional para que assim, pudesse ajudar a desafogá-lo e 

ainda assim, trazer respostas positivas tanto para a resolução de conflitos quanto 

para mudar a percepção que a sociedade tem do acesso à justiça. A Mediação surge 

como uma das alternativas para ajudar a tratar essa morosidade, mas, além disso, 

surge também como uma releitura da solução de conflitos, que busca o equilíbrio 

entre as partes, restaurando relações interpessoais e o processo de comunicação e 

diálogo que se perdeu ao longo do tempo desconstruindo ideias tradicionalistas 

onde apenas o que importa é solução da lide. 

PALAVRAS-CHAVE: Mediação. Conflito. Diálogo. Comunicação Não Violenta. 

Poder Judiciário.  

Sumário: 1. Introdução; 2. O CPC de 2015 e a Mediação; 3. A mediação; 3.1. O 

incentivo a prática da mediação; 4. Cultura do conflito x cultura do Diálogo; 5. 

Considerações Finais; 6. Referências 

1.INTRODUÇÃO 

“Não necessitamos de caridade, o que queremos é uma justiça que se cumpra 

e um direito que nos respeite”12, a verdade é que esse tem sido o desejo de milhares 

de pessoas ao longo dos anos, ou melhor, desde que o mundo é mundo. O ser 

humano vive conflitos desde sempre, sejam eles internos ou externos, porém, desde 

que o homem passou a se organizar e conviver em grupos sociais pode-se afirmar 

que os conflitos externos passaram a ter um maior destaque, afinal, ajustes de 

convivência e de vida aconteciam muito rapidamente, de uma forma que o homem 

não estava acostumado, os choques culturais sofridos por conta da evolução e 

                                                             

11 Advogada, formada pela Universidade Gama Filho, Especialista com Pós graduação Latu Sensu 

em Direito Militar e Direito e Processo Civil pela Faculdade UniBF. 

12 Saramago, J. (1997). Prefácio. In: S. Salgado, Terra. São Paulo: Companhia das Letras. 
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revoluções que aconteciam ao longo dos anos afetaram frontalmente o que o 

homem entendia por liberdade, convivência e trabalho, assim passaram a buscar a 

solução da situação, e ver concretizado o que se entendia por justiça e a garantia de 

direitos dos envolvidos da melhor forma possível. 

 Certo é que, em tempos remotos, a violência, em todas as suas formas, era 

um dos meios mais empregados para a resolução das divergências vividas por esses 

grupos sociais, quantos casos não se solucionaram com brigas, guerras, duelos, etc., 

entretanto, com o passar dos anos, a sociedade e seus indivíduos como um todo, 

foram evoluindo, e formas mais pacíficas foram sendo utilizadas para solução dos 

conflitos, e quase que por instinto, a mediação ou procedimentos análogos a este 

surgiram como meios disponíveis para resolver as questões. 

Mediação, vem de MEDIARI, “intervir, colocar-se entre duas partes”, de 

MEDIUS, “meio”13, é considerada como uma atividade técnica exercida por terceiro 

imparcial sem poder decisório, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e 

estimula a identificar ou desenvolver soluções consensuais para a controvérsia14, é 

uma das alternativas de resolução de conflitos judiciais que já existem há alguns anos, 

seja pela prática extra judicial, seja apenas como uma opção expressa na lei, esta 

ultima que ganhou mais visibilidade no meio jurídico e maior ênfase com advento 

do Código Civil de 2015. 

Este trabalho tem por base a pesquisa bibliográfica e não tem como pretensão 

esgotar todas as possibilidades de questionamentos e reflexões sobre a aplicação 

efetiva da Mediação, mas sim, reforçar e contribuir como um documento para 

agregar valor para futuras pesquisas e estudos, conscientizando os pesquisadores ou 

interessados pelo assunto sobre a importância da continuidade de se buscar 

incentivar a prática dessas soluções alternativas de conflitos, e assim colaborarmos 

para um judiciário mais humano, eficaz, barato e saudável em todos os aspectos.  

2.O CPC DE 2015 E A MEDIAÇÃO 

Não há como falar sobre a mediação sem antes fazer uma passagem, mesmo 

que bem simples e objetiva, pela atualização sofrida pelo Código de Processo Civil 

de 2015 que foi o grande responsável pela visibilidade que o instituto da mediação 

                                                             

13 Fonte: Origem da Palavra, 2018. Disponível em: 

<https://origemdapalavra.com.br/palavras/mediacao/>. Acesso em: 27 de ago. 2020. 

14 Brasil. Lei nº 13.140 de 26 de junho de 2015. Dispõe sobre a mediação entre particulares como 

meio de solução de controvérsias e sobre a autocomposição de conflitos no âmbito da 

administração pública. Parágrafo Único, art. 1º. Disponível em: < 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13140.htm>. Acesso em 27 de ago. de 

2020. 
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tornou a ter. Um código que mesmo anos depois de sua promulgação, ainda gera 

incontáveis debates por conta das diversas modificações e inovações que foram 

trazidas com seu advento.  

É certo que o direito brasileiro requeria urgentemente uma atualização, visto 

que o código anterior datava de 1973 e ao longo dos 40 anos de toda sua existência 

passou por mais de 70 minirreformas, se assim podemos chamar, por conta de todas 

as legislações que foram sendo criadas, alteradas ou modificadas, causando um 

impacto direto ao código que precisava se adequar a elas para um melhor 

funcionamento do sistema jurídico e aplicabilidade aos anseios da sociedade. A 

rapidez com que esta vem se atualizado, se modificando ao longo dos anos é um 

grande desafio para o organismo jurídico como um todo que precisa acompanhar 

essa evolução para que não fique obsoleto e cause certa insegurança jurídica.  

Essa foi a árdua missão dos juristas envolvidos na organização do anteprojeto 

que deu origem ao Código de Processo Civil de 2015, pois precisavam adequar, da 

melhor maneira possível, o sistema jurídico em vigor a realidade vivida pela 

sociedade brasileira como um todo. 

A todo modo, apesar do esforço e estudo aplicado pelos nobres juristas, 

podemos dizer que o CPC de 2015, ao mesmo tempo em que modernizava o Código 

anterior, de 1973, já nascia velho para a sociedade, visto que o anteprojeto do código 

iniciou-se em 2010, código foi promulgado em 2015 e só entrou em vigor em 2016, 

e isso graças a toda burocratização e lentidão nos trâmites processuais que é de 

praxe em todo ordenamento jurídico brasileiro, além de podermos ressaltar o apego 

a tradicionalismos que impedem que certos avanços na legislação aconteçam, e 

também as diversas questões políticas envolvidas. 

Aqui, ressaltamos que dentre as inovações que o Código trouxe uma das que 

mais chamou atenção foi à valorização recebida para a utilização e o incentivo de 

meios consensuais para a resolução de conflitos, principalmente a prática da 

Mediação. Uma vitória para os ávidos, com razão, defensores dos métodos de 

autocomposição, mas, que ao mesmo tempo, iniciou-se um período de certa 

preocupação e de um olhar mais atento dos operadores do direito e juristas que 

passariam a ter que observar normas, agora devidamente codificadas, e seus modos 

de aplicação que gerariam um grande quebra de paradigmas e crenças, além das 

mudanças que poderiam ocasionar no efetivo modo de trabalho com seus clientes.  

Em uma breve pesquisa, podemos constatar que o CPC de 2015, faz menção 

ao termo mediação 39 vezes, enquanto seu antecessor não mencionava tal instituto, 

apenas a Conciliação era mencionada, por 10 vezes. 
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Logo no primeiro capítulo, que versa sobre as Normas Fundamentais do 

Processo Civil, a primeira menção acontece no §3º do art. 3º, logo depois o instituto 

ganha uma seção no Capítulo III que trata dos Auxiliares da Justiça, com 10 artigos 

versando sobre o tema15, percebe-se aqui que a função de mediador foi alçada a 

Auxiliar da Justiça16. Logo depois vemos menção à mediação passeando por 

diversos dispositivos do código, que tratam de procedimentos quanto a prazos, 

citação, procedimentos de tutela antecipada, procedimentos de tutela cautelar, 

petição inicial, da audiência de conciliação e mediação, da contestação, da audiência 

de instrução e julgamento, da manutenção e reintegração de posse e das ações de 

família17. 

Sem dúvidas, esse destaque colabora para que o uso de meios de 

autocomposição seja visto com outros olhos, ou seja, realmente como uma opção 

para que se alcance uma solução para os conflitos sem a necessidade de um rito 

processual desgastante para todos. Mais do que simplesmente solucionar conflitos, 

a mediação quer alcançar esse objetivo com qualidade. Embora antes da 

promulgação do Código de 2015, já tivéssemos a Resolução 215/2010 do CNJ que já 

tratava de uma política pública para o tratamento adequado de conflito de 

interesses18 e de termos a lei 13.140 de 2015, mesmo ano em que o código foi 

promulgado, tratando sobre esse assunto, não víamos uma boa prática e aceitação 

no meio jurídico desses institutos consensuais, principalmente na esfera pública, 

apesar de terem sido alcançados avanços consideráveis. 

De um modo geral, quando analisamos o sistema processual civil brasileiro, 

vemos que ele foi idealizado para incentivar a autocomposição, o que não acontece 

com muita frequência, porém, para isso se tornar mais real no meio jurídico, é 

necessário um esforço e colaboração de todos os envolvidos, e assim colocar em 

prática o que já se tem e buscar sempre a adequação a realidade social vivida pela 

sociedade a tempo. 

3.A MEDIAÇÃO 

Quando as pessoas se deparam com situações em que sintam prejudicas, que 

tenham seus direitos violados, ou qualquer outra forma de prejuízo, a primeira 

                                                             

15 Arts. 165 a 175, CPC 2015. 

16 Art. 149,CPC 2015. 

17 §3º do Art. 231; IV do art. 250; II e III, §1º do art. 303; §§ 3º e 4º do art. 308; VII do art. 319; art. 

334; art. 335 e §§3º e 4º do art 340; art. 359;  art. 565; art. 694, art. 695 e 696 todos do CPC 2015, 

respectivamente. 

18 CNJ - Resolução 215 de 29 de novembro de 2010. Disponível em: < 

https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/156>. Acesso em 16 de set. 2020. 

https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/156
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solução que lhes ocorre é procurar o judiciário. Seja por meio particular ou público, 

cedo ou tarde mais um processo entra na fila para análise e julgamento do 

magistrado. Geralmente as pessoas não estão dispostas a conversar e chegar num 

acordo preferem se arrastar em longas disputas judiciais que causam mais desgaste 

emocional e financeiro, muitas vezes até já com intuito de ter algum benefício a mais 

na causa, do que se apenas cogitassem a ideia de tentar conversar e resolver a 

situação. Essa deficiência que existe nas pessoas de não querer, ou não saber 

conversar com o outro, interfere drasticamente em todo o ordenamento jurídico que 

a cada dia vai se tornando mais lento, mais desgastado e mais caro para todos. 

Não é novidade para ninguém, que, mesmo apesar dos esforços contínuos 

com mutirões, o judiciário brasileiro está saturado, só no ano de 2019 foram 

31.532.863 casos novos, e isso só na justiça estadual19. É um fato preocupante, o 

tempo médio de uma sentença em 1º grau na justiça estadual brasileira é de 2 anos 

e 5 meses20.  

A ideia de conseguir resolver conflitos baseado em conversas e 

entendimentos é antiga, apenas passa a ser redescoberta em meio a uma crise 

profunda dos sistemas judiciários de regulação de litígios. 

Sendo assim, apresentada como um dos institutos da justiça consensual, a 

mediação tornou-se uma forte aliada para combater essa morosidade judiciária. A 

própria Resolução 125 do CNJ orienta que métodos consensuais devem ser 

preferenciais aos tradicionais. Esse tipo de prática traz respostas mais rápidas e 

eficientes na solução de conflitos já que é algo pactuado entre as partes, feito de 

vontade própria e mais do que isso, essa prática tende a possibilitar a restauração 

dos relacionamentos pós-conflito. Mais do que resolver aquela situação, a mediação 

age de maneira que possa impossibilitar que as partes voltem a ter um novo conflito, 

seja da mesma ou de outra natureza, já que ambos entenderam e reaprenderam uma 

forma de resolver suas questões sem necessitar dos tramites tradicionais do 

judiciário. Nesse modelo, além da celeridade processual, busca-se a retomada do 

diálogo entre as partes. 

                                                             

19 CNJ. Painéis Interativos. Justiça em números Digital. Justiça em números ano base 2019. 

Disponível em: 

<https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_l%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS

%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>  Acesso em 21 de dez. 2020. 

20 CNJ. Painéis Interativos. Justiça em números Digital. Justiça em números ano base 2019. 

Disponível em: < 

https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_l%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%

40neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT> Acesso em 21 de dez. 2020. 
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Até 2015, a mediação vinha sendo realizada: (a) por programas de acesso à 

justiça desenvolvido por tribunais que promoviam a mediação judicial; (b) por 

entidades não governamentais realizadoras de medição comunitária; (c) por câmaras 

de mediação e arbitragem (prestadoras de serviços de mediação); (d) por mediadores 

privados independentes (profissionais de serviços atuantes em diversas áreas como 

familiar, cível e empresarial21. Essa não era uma prática costumeira e não encontrava 

um apoio forte e mais formal na esfera pública, muito timidamente, a prática da 

Conciliação, que é outro instituto consensual e não se confunde com a mediação, era 

mais utilizada na tratativa dos conflitos, porém a mediação ainda era algo mais 

restrito e distante da realidade do jurisdicionado para que fosse colocada em prática, 

seja na fase pré-processual ou mesmo em um processo já em curso, bastando assim 

interesse das partes. 

É preciso conhecer bem as diretrizes para a prática da mediação para não 

haver deslizes e prejuízos às partes. Atualmente nossas principais bases além do CPC 

de 2015, são a Resolução 125 de 29/11/2010 do CNJ e a Lei 13.140 de 26/11/2015, 

que norteiam a aplicabilidade, a maneira de conduzir além de princípios que regem 

a Mediação. 

A mediação é orientada pelos princípios da imparcialidade do mediador, 

isonomia entre as partes, oralidade, informalidade, autonomia de vontade das partes, 

busca do consenso, confidencialidade e boa−fé. Ela tem como objeto direitos 

disponíveis e os direitos indisponíveis que admitam transação. 

Na era da globalização e com isso o consequente e rápido acesso as 

informações, a divulgação dos métodos alternativos aplicados para solução de 

conflitos de outras culturas permitiram que o instituto da mediação ganhasse 

destaque mundial. Este tema é bem desenvolvido em outros países como os Estados 

Unidos, que inclusive possui diversas escolas que tratam do assunto. Na América do 

Sul Colômbia e Argentina foram pioneiras na prática da mediação, esta possui 

atualmente uma rica e avançada legislação sobre resolução de e solução de conflitos 

e aquela possui um dos mais avançados trabalhos no setor privado. 

3.1 O incentivo a prática da mediação 

Ao mesmo tempo em que o Código de Processo Civil de 2015 em seu §3º do 

art. 3º afirma que: “A conciliação, a mediação e outros métodos de solução 

consensual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores 

públicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial”22 

                                                             

21 TARTUCE, Fernanda.Mediação nos conflitos civis. 2. ed. São Paulo: Método, 2015, p. 251 

22 § 3º, Art. 3º do CPC 2015. 
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também instrui que: “Os tribunais criarão centros judiciários de solução consensual 

de conflitos, responsáveis pela realização de sessões e audiências de conciliação e 

mediação e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e 

estimular a autocomposição”23, isso demonstra que a Mediação não deve ser 

praticada em salas de audiência comum, mas sim em locais apropriados, já que por 

possuir formato diferenciado das audiências, não pode ser pública devido ao 

compromisso de confidencialidade sobre todas as informações explanadas por 

partes, advogados e interessados24. Também já é de conhecimento dos operadores 

do Direito que esse fomento à prática da mediação já é previsto no Código de Ética, 

sendo deveres do advogado “estimular a conciliação entre os litigantes, prevenindo, 

sempre que possível, a instauração de litígios e aconselhar o cliente a não ingressar 

em aventura judicial”25, ou seja, tudo já bem orientado para que o sistema judiciário 

possa ter uma maior fluidez, entretanto não é o que acontece na prática.  

Ao mesmo tempo em que o código prevê outros métodos de solução de 

conflitos, ele dá as partes a possibilidade de se recusar a tal método26, o problema 

em questão é que muitas vezes as partes não são bem orientadas quanto ao 

procedimento da Mediação, e são facilmente levadas por seus patronos a recusarem 

tal instituto sem nem saber do que realmente se trata. O que poderia ser resolvido 

se houvesse um serviço para esclarecimento sobre os meios de autocomposição de 

conflito prestado de maneira imparcial, sanando todas as possíveis dúvidas. Mas por 

que vemos tanta resistência para a utilização de meios consensuais, já que todos os 

envolvidos, partes, magistrados, advogados, membros do Ministério Público e 

Defensoria estão em busca de uma resolução do conflito de maneira justa e 

equilibrada para ambas as partes? Fato que, processualmente falando este é um 

mundo que tem uma prática desconhecida dos operadores do direito que estão 

acostumados com os tradicionalismos que são implantados desde os tempos de 

faculdade, orientados apenas a questões processuais, o modus operandi do direito. 

Com isso, fatalmente, muitos operadores do direito expressam certo receio de utilizar 

os modos consensuais e assim ‘perderem clientes’, por exemplo, e ainda há a 

preocupação com que a pessoa que conduzirá o modelo consensual seja 

efetivamente preparada para atuar e promover esse método, isso inclui toda técnica 

                                                             

23 Art. 165. Seção V – Dos Conciliadores e Mediadores Judiciais,  CPC 2015. 

24 TJRJ. Espaço do Mediador. Orientação aos Observadores. Disponível em: 

<http://www.tjrj.jus.br/web/guest/institucional/mediacao/espaco-mediador/orientacao-aos-

observadores>. Acesso em 22 dez. de 2020. 

25 Código de Ética e Disciplina da OAB. Art. 2º. Inc. VI e VII, § único, Art. 2º. 

26 Inc. I, §4º, Art. 334 – CPC. A audiência não será realizada: 

I - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composição consensual. 
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e controle emocional e psicológico para não se envolver ao caso e assim ajudar a 

guiar as partes ao diálogo necessário para um possível acordo.  

A utilização da mediação deveria ser vista como um complemento da 

atividade jurisdicional, mas sem correr o risco de torná-la apenas um mero 

instrumento a serviço deste sistema que vem sendo sufocado e morre aos poucos 

por conta dos inúmeros processos novos a cada ano, não se deve esquecer que a 

mediação trabalha para que o diálogo seja restabelecido, mais do que resolver uma 

lide, ela tenta fazer com que as partes entendam o porquê da situação e aprendam 

da melhor forma a lidar com ela para não haja uma reincidência, é uma busca 

colaborativa por uma paz social que o conflito exacerbado tem tirado da sociedade.  

Apesar de conter certas formalidades e peculiaridades, não se deve permitir 

que a mediação torne-se extremamente formal como a justiça comum, as legislações 

existentes, ou aquelas que ainda possam surgir, não devem fazer com que ela perca 

sua qualidade não decisória e nem autoritária no tratamento de conflitos, ela precisa 

manter a habilidade que a possibilita ir se adequando as mais diversas situações e 

conflitos. É necessário que haja uma cooperação de todos os envolvidos, uma pré-

disposição a quebrar paradigmas e se lançar ao “novo”, que na verdade não é tão 

novo apenas estava em desuso, e assim alcançar um melhor funcionamento do 

judiciário e da sociedade satisfazendo ao fim tanto a lide judiciária quanto o conflito 

social subentendido. 

4.CULTURA DO CONFLITO X CULTURA DO DIÁLOGO 

Vivemos uma realidade social que as pessoas, de um modo geral, não sabem, ou 

desaprenderam, a conversar e expressar o que querem e o que sentem, apenas 

partem do princípio de que o outro deve saber e entender (adivinhar) o que elas 

querem ou sentem, e isso em regra é a base geradora dos mais diversos tipos de 

conflitos. Percebemos isso com frequência, por exemplo, em casos familiares, em 

discussões empresariais, no âmbito do trabalho. As pessoas não conseguem se 

comunicar. A velocidade com que as informações são transmitidas, com que somos 

bombardeados com novidades, a facilidade e praticidade com que as coisas chegam 

até nós são tamanhas que nos levam a um colapso, nos transformam em robôs sem 

percebemos e assim vamos deixando de entender o outro, nos fechamos num 

mundinho só nosso e perdemos o básico de uma vida saudável, o contato físico, o 

olhar, o prestar atenção nas reações e emoções do outro enquanto se convive. É 

certo que a era tecnológica em que vivemos também trouxe avanços e melhorias 

fundamentais para a qualidade de vida, quem ainda não sabe dosar o equilíbrio entre 

a tecnologia e o mundo real para uma boa vida é o ser humano. 
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Partindo dessas observações, entendemos que, apesar de tudo, o conflito é algo 

natural da convivência humana, somos seres diferentes, há uma multiplicidade de 

percepção da vida que é de cada um. Nenhum indivíduo conhece a totalidade do 

outro, cada ser entende de uma forma a mesma situação, ou seja, não há apenas 

uma verdade absoluta. Diante dessa multiplicidade entendemos que situações 

incompatíveis podem surgir e que precisam ser solucionadas, e justamente por conta 

das pessoas não conseguirem conversar elas buscam um terceiro desconhecido para 

decidir por elas o que fazer com suas vidas, e com isso vemos o judiciário inflar a 

cada dia. São disputas das mais variadas que chegam ao ponto de levar ao juiz para 

decidir quem ficará com o faqueiro de prata que foi presente de casamento, porque 

o agora ex-casal não consegue conversar e resolver sozinho a situação. Outro ponto 

que se ressalta é o fato da cultura brasileira sempre querer instigar a pessoa a se dar 

bem, a levar vantagem, ou até mesmo agir pura e simplesmente por vingança, é o 

pensamento de que a sua verdade é mais importante que a do outro, a sua dor dói 

mais do que a do o outro, ou seja, a forma que eu lido com o conflito muda de 

acordo com a forma que eu me relaciono com o outro.  

Essa falta do diálogo não é diferente nas universidades de Direito, o estudante 

é formado apenas para ganhar as causas, ele precisa ser bom o bastante para nunca 

perder, apesar de alguns professores se esforçarem para mudar esse tipo de 

pensamento e ensinar um Direito mais humanista, esse tipo de conduta tem afastado 

a possibilidade de se ter uma conversa, da aplicação da mediação, ou de qualquer 

outro método consensual de resolução de conflitos. No I Fórum Nacional de 

Mediação e Conciliação, o ministro Ricardo Lewandowski, grande entusiasta da 

mediação, contou sobre sua experiência como ministro no STF, relatando a situação 

política e social no Brasil. “Nós vivemos numa explosão de litigiosidade, numa cultura 

do embate, do conflito”, cujos problemas são transferidos ao Judiciário antes mesmo 

de um processo de conciliação. Dessa maneira, o Ministro considerou a mediação 

como um “instrumento de pacificação” do país, que finalmente coloca em prática 

aquilo que prevê a Constituição de 88 – o Brasil como uma democracia participativa. 

“O povo vai participar da solução dos próprios conflitos”, afirma o presidente do 

STF27. Mas para isso se tornar real, as pessoas precisam estar dispostas a conversar. 

Grande parte, para não dizer todo problema, está na base, na formação pessoal, isso 

vem desde criança. É preciso que pais conversem mais com seus filhos, não para 

julgá-los ou apenas para repreendê-los, mas para ouvi-los, saber o que se passa e 

entender o que e como ele se sente. Criar pessoas mais comunicativas, sem receio 

de se expressar e expor o que sente, isso é fundamental para uma sociedade melhor 

                                                             

27 “Nós vivemos em uma cultura do conflito”, diz Lewandowski no Fórum Nacional de Mediação. 

Justificando Mentes inquietas pensam Direito. 2015. Disponível em 

<http://www.justificando.com/2015/04/10/nos-vivemos-em-uma-cultura-do-conflito-diz-

lewandowski-no-forum-nacional-de-mediacao/>. Acesso em 23 dez 2020. 

http://www.justificando.com/2015/04/10/nos-vivemos-em-uma-cultura-do-conflito-diz-lewandowski-no-forum-nacional-de-mediacao/
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como um todo. Por outro lado, fica a cargo dos mais tradicionalistas, rígidos 

operadores do direito se darem a chance de entender que a sociedade está em 

constante mudança, que nem sempre métodos mais rigorosos são os mais eficazes, 

que caso não se resolva o problema pela raiz, nada mudará e além de um judiciário 

abarrotado de causas que poderiam ser resolvidas numa conversa, teremos a cada 

dia uma sociedade mais e mais doente emocionalmente. 

Não há como se negar que a solução do problema passa pelo diálogo. E no 

cenário da mediação, é necessário um terceiro imparcial que esteja capacitado para 

facilitar essa comunicação que foi obstruída e construir um clima favorável ao 

consenso. A esse mediador que age como facilitador do diálogo entre os litigantes, 

não compete oferecer a solução do conflito, mas é de sua atribuição à manutenção 

e a orientação do procedimento com neutralidade, cabendo somente às partes 

construir suas respostas a partir do que se ouviu do outro e assim encontrar as 

melhores alternativas para a solução do conflito, chegar a um meio termo. Aqui não 

existirá um vencedor ou perdedor, mas sim uma oportunidade de solucionar 

questões importantes de um modo cooperativo e construtivo. 

Em todo esse processo de diálogo que se tenta restaurar através da mediação, 

a preocupação vai além de olhar apenas o direito em questão, mas sim de buscar 

alcançar uma satisfação dos envolvidos com o resultado atingido. De um modo geral, 

são as razões emocionais dos indivíduos que os trazem até judiciário, não importa 

qual o tipo de caso, muitas vezes a resolução material da questão não é o mais 

importante para a parte, mesmo que inconscientemente, ela quer falar, quer 

encontrar no judiciário, o apoio que não encontrou no seu contendor e assim dar 

mais legitimidade aos ajustes e mais chances de acabar em definitivo com o dilema 

gerado. É a prática de uma comunicação não violenta que as partes buscam, e não 

nos referimos apenas a um modo de falar mais ríspido, mas sim com o conteúdo do 

que se é falado, as marcas causadas por abusos psicológicos, são mais doloridas do 

que aquelas causadas no físico. E junto com a comunicação não violenta, vem 

também a escuta não violenta, que não julga, não compara, não interrompe o outro 

enquanto este fala por exemplo. É uma reeducação de costumes e hábitos que são 

destrutivos e não nos damos conta. Tomamos por exemplo algo que muito 

provavelmente muitas pessoas já vivenciaram ao ter um problema, geralmente se 

busca um amigo, alguém de confiança para desabafar, e em certas ocasiões a pessoa 

fala tanto que o tal amigo não consegue expressar qualquer opinião, mas só o fato 

da pessoa ter conseguido falar, desabafar a fez escutar o seu problema enquanto 

falava, e sozinha, encontrar a melhor solução.  

Não há que se falar em que se pretende transformar os institutos consensuais 

em sessões de terapia em grupo, o que se objetiva demonstrar é que o problema vai 

muito além do material, e só a prática, a colaboração das pessoas envolvidas, do 
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próprio Estado pode ajudar a transformar essa situação. Conforme afirmou o então 

ministro Dias Toffoli: “Se tudo for parar no Poder Judiciário, isso demonstra um 

fracasso da sociedade, das outras instituições e dos outros poderes na resolução dos 

conflitos. Nós temos de investir numa mudança de cultura. A cultura da judicialização 

dos conflitos, que é fruto da necessária universalização do acesso à Justiça, não pode 

ser reforçada pela administração pública. É preciso criar a cultura do diálogo para 

que o Poder Judiciário seja árbitro somente na exceção” 28. 

Entretanto, deixa-se claro que nem todo procedimento restará em acordo 

entre as partes, o que não significará que a mediação não obteve êxito. Se tivermos 

um canal de comunicação, de diálogo restabelecido entre as partes, o procedimento 

cumpriu seu principal papel. 

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Quando se alcança uma justiça restaurativa, consegue-se alterar a realidade social 

e consequentemente as relações entre os indivíduos vão mudando também. A falha 

estrutural que a justiça vem enfrentando, torna cada vez mais imperioso encontrar e 

estimular meios para resolução de conflitos de maneira satisfatória e célere. A 

mediação é uma das melhores formas encontrada para suprir essa demanda e 

cooperar para a continuidade da segurança jurídica, previsibilidade e certeza jurídica 

para cumprir com objetivos inerentes a autonomia a cidadania e aos direitos 

humanos. Ela é um procedimento essencialmente democrático. Diante disso cabe ao 

Estado assumir seu papel e estimular a autocomposição, atuando desta forma como 

um filtro e catalisador do acesso a justiça e da prestação jurisdicional, atuando 

também fora do Poder Judiciário junto à sociedade, já que a implantação de políticas 

públicas que incentivem a autocomposição, o diálogo, como por exemplo, na 

educação básica para que estes desde já tentem solucionar problemas antes de se 

valer do Judiciário, são situações que por mais que a criança ou o jovem não encontre 

dentro de casa a estrutura familiar necessária para esse tipo de formação 

educacional, com o exemplo aprendido nas escolas eles podem levar pra dentro de 

casa o aprendizado e assim ajudar na desconstrução da ideia de que tudo precisa ser 

levado ao judiciário, é uma proposta que pode ajudar a desafogar o sistema, 

deixando-o agir apenas onde for estritamente necessário. A Constituição garante o 

acesso à justiça, porém não se pode transferir para o Judiciário a resolução de todo 

e qualquer problema, a sociedade precisa ter responsabilidade sobre seus atos e 

assim conseguir resolver seus próprios conflitos. O ingresso ao Judiciário se torna 

                                                             

28 STF. Em seminário na AGU, presidente do STF defende mudança na cultura da judicialização. 

Notícias STF. 2018. Disponível em: 

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=396981>. Acesso em 24 dez 

2020. 

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=396981
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ineficiente se não houver uma solução satisfatória, rápida e efetiva dos conflitos em 

pauta, e para que isso não ocorra e a segurança jurídica se mantenha estabelecida 

precisamos conversar mais, escutar mais o outro, ser mais responsáveis por nossas 

atitudes, ter empatia não significa ser bonzinho, significa se colocar no lugar do 

outro, pensar antes de agir, compreender outro e a si mesmo, é uma grande 

mudança de hábitos, mas que se não acontecerem, mesmo que aos poucos, nossa 

sociedade estará em colapso e será muito mais difícil contornar a situação. É 

necessário que seja um esforço coletivo para que toda essa mudança aconteça. 
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REFLEXÃO HISTÓRICA DA PENA DE MORTE FRENTE A UM ABOLICIONISMO 

MODERADO 

JEAN PABLO MALESZA DE PAULA: 

Bacharelando em Direito pelo Centro 

Universitário São Lucas- Ji-Paraná RO 

RESUMO: O presente artigo estuda a polêmica aplicação da pena de morte sob a 

ótica abolicionista de uma maneira moderada. O Objetivo é analisar tal tema, 

particularizando sua aplicação ao longo da história no ordenamento jurídico 

brasileiro; e como desdobramento da análise utilizada no primeiro ponto, o 

tratamento dado pela Constituição Federal de 1988 a esta sanção. A pesquisa foi feita 

por completo com base em estudos de bibliografias específicas sobre o tema em 

todos os seus aspectos. Procurando-se analisar as reflexões sobre o assunto citado e 

sua relação com a realidade positivada brasileira. A aplicação de tal instituto com os 

notórios erros judiciais e a inegável violação dos direitos humanos através da 

dignidade da pessoa humana, e o previsível retrocesso social, são fatores que tornam 

infundada tal violação do direito à vida, sendo assim no mínimo preocupante tal 

aplicação tendo em vista todas as conquistas no que diz respeito aos Direitos 

Humanos, em especial o direito à vida. 

Palavras-chave: ABOLICIONISMO. DIREITO À VIDA. DIREITOS HUMANOS. PENA 

CAPITAL. PENA DE MORTE. 

ABSTRACT: This article studies the controversial application of the death penalty 

from the perspective of a moderate abolitionist way. The objective is to analyze this 

theme, particularizing its application throughout history in the Brazilian legal system; 

and as a result of the analysis used in the first point, the treatment given by the 

Federal Constitution of 1988 to this sanction. The research was made entirely based 

on studies of specific bibliographies on the subject in all its aspects. The aim is to 

analyze the reflections on the subject mentioned and its relation with the positived 

Brazilian reality. The application of such an institute with the notorious miscarriages 

of justice and the undeniable violation of human rights through the dignity of the 

human person, and the foreseeable social regression, are factors that make 

unfounded the violation of the right to life, so at least concern such application with 

in view of all achievements in respect of Human Rights, especially the right to life. 

Keywords: ABOLITIONISM. RIGHT TO LIFE. HUMAN RIGHTS. CAPITAL PENALTY. 

DEATH PENALTY. 

Sumário: Introdução; 1.História da pena de morte no Brasil; 2. A pena de morte e o 

direito à vida; 2.1 Correlação entre o Direito a vida e a crença na democracia brasileira; 

3. Principiologia fundamental da democracia equilibrada a luz da Constituição de 
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1988; 3.1 Dignidade da pessoa humana; 3.2 Limitação das penas; 3.3 Interpretação 

“pro homine”; 3.4 Supremacia da norma mais favorável ao indivíduo; 3.5 Vedação 

do retrocesso social; 4. Abolicionismo penal; 4.1 Aspecto histórico do abolicionismo; 

4.2 Posições básicas do abolicionismo; 4.3 Pena de morte e o abolicionismo; 

Considerações Finais. 

INTRODUÇÃO 

O termo “pena” vem do grego poine, pelo latim poena significa castigo, 

punição. Fernando Capez (2008) define pena como sendo uma sanção imposta pelo 

Estado em caráter aflitivo, em execução a um acusado de uma infração penal, que 

consiste na restrição ou privação de um bem jurídico com o intuito de aplicar a 

retribuição punitiva ao delinquente. Sendo a pena de morte uma sanção imposta 

pelo judiciário que consiste em retirar legalmente a vida de alguém que cometeu um 

crime que seja suficientemente grave a ponto de ser punível com a morte.  A pena 

de morte é constantemente colocada em discussão, por ser o método mais antigo 

de punir o transgressor de uma norma, sendo questionada sempre a sua eficácia. 

A pena de morte foi inicialmente trazida ao Brasil por Portugal, sendo 

utilizada pelos capitães lusos por volta de 1530, sendo a pena capital removida do 

ordenamento jurídico brasileiro em 1823 por meio de um decreto nacional, sendo 

reintroduzido em 1830 através do Código Criminal do Império. A Constituição de 

1891 por sua vez negou a possibilidade da existência da pena de morte, salvo em 

disposição da legislação militar que desde já previa a aplicação da pena de morte 

nos casos de guerra declarada. Já em 1934 a Constituição da época deixa expresso 

que a pena de morte só poderia ser aplicada em casos de guerra declarada contra 

países estrangeiros. Na Constituição de 1937 era facultado ao legislador a 

possibilidade de prescrever a pena de morte. 

A Pena de Morte no Brasil é proibida pela Constituição Federal em seu artigo 

5º, XLVII, exceto em casos de guerra declarada, mas sempre que um acontecimento 

criminoso de grande proporção atinge os noticiários nacionais a sociedade clama 

pela regulamentação da modalidade da pena no ordenamento jurídico brasileiro, 

certo é que toda a sociedade brasileira está atemorizada com a crescente escalada 

da criminalidade no país, sendo assim busca saídas para aumentar sua segurança e 

controlar e diminuir os índices de criminalidade, e por muitas vezes clama às 

autoridades constituídas pelo enrijecimento das penas, medida essa que levaria a 

normatização da pena de morte no país.  

A pena capital se aproxima mais de um governo ditatorial por ser muito cruel, 

em que o governo busca calar os que a ele se opõem, com a sombra de uma possível 

execução. Principalmente no Brasil em tempos ditatoriais, a pena de morte esteve 
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presente, sendo possível que ocorresse a condenação a execução, como exemplo o 

período do presidente Getúlio Vargas. 

O presente trabalho tem por objetivo a realização de um estudo sucinto 

sobre a aplicação da pena de morte no ordenamento jurídico brasileiro através da 

história do país, de tal forma analisando sua aplicabilidade constitucional no atual 

ordenamento jurídico do país à visão abolicionista.  A pesquisa a seguir apresentada 

será qualitativa, exploratória, bibliográfica e descritiva na área do Direito Penal. 

1 HISTÓRIA DA PENA DE MORTE NO BRASIL 

A pena de morte implantada no Brasil foi trazida de Portugal pelo capitão 

Martim Afonso, sendo que era do arbítrio dos capitães lusos a sua utilização, que 

perdurou até o ano de 1530. Sendo abolida do ordenamento jurídico brasileiro por 

meio de decreto no dia 20 de setembro de 1823, porém o Código Criminal do 

Império reintroduziu a pena capital no dia 16 de dezembro de 1830. 

A Constituição de 1891 impediu a regulamentação da pena capital no Brasil, 

os únicos casos permitidos eram em casos de guerra declarada com previsão na 

legislação militar da época. Já na carta magna de 1934, era permitida a aplicação da 

pena de morte nos casos previstos na legislação militar, mas apenas em casos de 

guerra com países estrangeiros. No ano de 1937, a Constituição da época atribuiu o 

poder facultativo ao legislador ordinário, sendo que lhe cabia o direito de prescrever 

a pena de morte para casos de crimes de homicídio cometidos por motivos fúteis e 

com requintes de crueldade, sendo assim suprimida a referencia a guerra declarada 

com país estrangeiro que era prevista na CF de 1934. Em 16 de maio de1938, com a 

Emenda Constitucional I, transformou-se de facultativa em imperativa a aplicação da 

pena capital em casos de homicídio com motivos fúteis e requintes de crueldade. 

Em sentido diverso, o atual Código Penal que entrou em vigor no ano de 

1940, não recepcionou a pena de morte no atual ordenamento jurídico, sendo 

acompanhado pelo Código Penal Militar de 1944, exceto em casos de guerra 

declarada com país estrangeiro que mantém sua previsão. Na constituição de 1969, 

em seu artigo 153, §11 que “não haveria pena de morte, prisão perpétua, nem de 

banimento, salvo em casos de guerra externa”. 

No regime constitucional anterior ao atual, ocorreu somente uma 

condenação a pena de morte em tempos de paz pela justiça militar, sendo o réu 

condenado a execução por crime contra a Segurança Nacional, conforme artigo 33 

do Decreto-Lei 898/69. O réu era menor de idade e foi acusado de, sendo militante 

comunista, ter matado um sargento da Aeronáutica, no dia 27 de outubro de 1970, 

no momento em que o militar realizava uma patrulha que investigava células 

clandestinas de subversão, culminou por prender o acusado, juntamente com outro 
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companheiro, sendo colocados dentro de uma viatura dos agente de segurança, 

onde mesmo algemado a seu companheiro, o réu conseguiu apanhar uma arma que 

trazia consigo e atirar contra o sargento e o motorista da viatura, na tentativa de 

fugir, matando o sargento e ferindo o motorista. 

Tendo sido julgado pelo Conselho Especial de Justiça da Auditoria da 6ª 

Circunscrição Judiciária Militar, localizada na Bahia, o réu foi condenado à pena de 

morte por execução no dia 18 de março de 1971. Tendo apelado para o Superior 

Tribunal Militar, o réu teve sua pena reduzida para prisão perpetua em face de sua 

menoridade e primariedade. (STM – Ap. 38.590 – BA – Rel. Min. Dr. Amarílio Lopes 

Salgado, sessão de 14/06/1971) 

A Constituição atual de 1988 prevê em seu artigo 5º, XLVII, a, que não haverá 

pena de morte, salvo em casos de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX. Vemos 

aqui que mesmo o Brasil não sendo um país belicista, insiste em manter a tradição 

de possuir em seu ordenamento jurídico a previsão da pena capital nos casos de 

guerra declarada contra país estrangeiro. Sendo que a forma prevista para a 

execução da pena de morte é a execução por fuzilamento, por ser esta uma forma 

de se executar a pena de uma maneira rápida e que não cause humilhação para o 

condenado. 

A execução por fuzilamento da pena de morte é disciplinada pelo Código de 

Processo Penal Militar nos artigos 707 a 710, devendo o condenado estar 

decentemente vestido no momento de sua execução, sendo-lhe facultado o direito 

de receber socorro espiritual antes de ser executada a pena. A pena capital só pode 

ser executada sete dias após a comunicação ao Presidente da República, salvo nos 

casos em que a pena é imposta em zona de operação e o retardamento do 

cumprimento da pena seja prejudicial a ordem e a disciplina do local. Fica evidente 

aqui a preocupação do legislador com a segurança do restante da tropa no local em 

que esteja propenso a ataques do inimigo por ser área de combate militar, pois o 

período em que se espera para realizar a execução do réu pode colocar em risco a 

vida dos ocupantes da zona de operação. 

No dia 7 de junho de 1994, o Brasil assinou o decreto Nº. 2.754 de 27 de 

agosto de 1998, decreto ao qual promulgou o Protocolo Adicional à Convenção 

Americana sobre Direitos Humanos Referentes à Abolição da Pena de Morte, 

adotado em Assunção no dia 8 de junho de 1990. O instrumento jurídico citado 

apresenta o posicionamento adotado pelo Brasil sobre a pena de morte, porém no 

corpo do decreto está presente a ressalva expressa pela Constituição de 1988 

referindo-se a pena de morte em tempos de guerra declarada. 

2 A PENA DE MORTE E O DIREITO À VIDA 
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Com o objetivo de demonstrar qual é o bem jurídico em questão que está 

passível de ser atingido de maneira direta pela norma constitucional em vigência, 

definindo assim o ilustre doutrinador Zaffaroni, (2004,0p.467) “o bem jurídico é uma 

relação de disponibilidade de um sujeito com um objeto”. Sendo assim, o bem 

jurídico em questão, a vida, seria a disponibilidade de um sujeito dispor de sua vida 

como o objetivo de preservar os direitos da sociedade e os interesses estatais. Mas 

como aduz, no entanto a brilhante juíza de direito e doutrinadora Maria Lúcia 

Karam:  

Embora costumeiramente o bem jurídico seja identificado ao 

objeto (como a vida, a saúde, o patrimônio, etc.), o que o 

direito protege (ou pretende proteger) não é o objeto em si 

mesmo, mas sim a possibilidade que o sujeito tem de usar ou 

de servir (ou seja, de dispor) daqueles objetos concretos. 

Naturalmente, tanto o sujeito quanto o objeto hão de ser 

determinados precisamente, o que, de resto, constitui 

exigência derivada do princípio da legalidade, assim, do 

próprio modelo do Estado de direito democrático. Nem 

sempre o sujeito será um indivíduo singular e determinado. 

Mas, sempre que se trate dos chamados bens jurídicos 

coletivos, a legitimidade de seu reconhecimento dependerá 

da vinculação de sua funcionalidade a interesses ou direitos 

individuais concretos. (KARAM, 2009, p. 12). 

Mantendo-se neste sentido, portanto, a moral determinada não poderá em 

hipótese alguma se tornar passível de ser um bem jurídico. Sendo que, 

seguramente o direito à vida é de todos os direitos o mais fundamental, passo que 

sem a vida não se poderia exercer direito algum. Ou seja, sem a garantia do direito 

de viver, seria inútil o reconhecimento de qualquer outro direito. Desta maneira 

seria falível a ideia da aplicação da vida como um bem jurídico disponível ao sujeito 

ou ao estado, pois com essa disponibilidade não lhe seria assegurado qualquer 

outro direito fundamental ou não. A ilustre doutrinadora Karam assegura ainda que 

“dispor” significa usar ou servir-se de um objeto. 

Nesse sentido, os bens jurídicos coletivos, embora não se 

referindo a sujeitos singulares e determinados, surgem como 

uma condição essencial para o bem estar e o desenvolvimento 

da personalidade de cada um dos indivíduos, que, juntos, são 

os titulares (...). Quando o bem jurídico não se vincula a 

interesses ou direitos individuais concretos (por exemplo, 

quando a moral ilegitimamente se torna um bem jurídico), o 

indivíduo acaba dissolvido em uma abstrata coletividade, 
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sendo despersonalizado e reconduzido ao anônimo papel de 

instrumento para realização de fins que, distanciados da 

referência individual, sacrificam a liberdade e alimentam as 

mais diversas formas de totalitarismo. (KARAM, 2009, p. 12). 

O indivíduo que constantemente dispõe de sua vida, sendo que ocorre ser 

o único titular do bem jurídico o mesmo titular do direito singular, aqui sendo o 

caso do bem jurídico chamado vida, ou seja a possível disponibilidade desse direito 

não poderia sofrer qualquer limitação, incluindo naturalmente a disposição que 

teria como resultado a própria deste objeto. Tratando ainda que se a lei em vigência 

pretende tratar da vida como um bem disponível, a mesma subtrai de maneira 

indevida do indivíduo titular a autonomia que tem sobre este direito, pois esta 

qualidade de titular do bem jurídico acaba sendo transferida de forma integral para 

o Estado, passo que o sujeito acabaria sendo submetido à vontade e aos poderes 

do Estado. 

Na mesma linha de pensamento, ensina Zaffaroni, (2004, p. 466) “que 

quando direitos fundamentais deixam de ser disponíveis por parte do indivíduo, se 

tornam direitos de um ente diverso e o indivíduo é reduzido à condição de sujeito 

constrangido a um dever”. Sendo que sem a possibilidade do indivíduo dispor de 

um direito fundamental seu, ou seja, sem a referida vontade de exercê-lo ou não, o 

este direito perderia completamente seu sentido, sendo que ninguém pode ser 

intimidado a exercer um direito seu, sendo o indivíduo compelido deixaria de existir 

um direito e passaria a vigorar um dever. E viver deveras não é um dever. Ademais, 

adverte Maria Lúcia Karam: 

Toda intervenção estatal supostamente dirigida à proteção de 

um direito contra a vontade do indivíduo que é seu titular se 

torna absolutamente inconciliável com a própria ideia de 

democracia, pois impede que o indivíduo tenha a opção de 

não fazer uso dele ou de renunciar a seu exercício, assim 

excluindo sua capacidade de escolha. O Estado democrático 

de direito não pode substituir o indivíduo nas decisões que 

dizem respeito apenas a si mesmo. Ao indivíduo há de ser 

garantida a liberdade de decidir, mesmo se de sua decisão 

possa resultar uma perda ou um dano a si mesmo, mesmo se 

essa perda ou esse dano sejam irreparáveis ou definitivos, 

como é a eliminação da vida. (KARAM, 2009, p. 15). 

De maneira que esse seja o alicerce adotado no pensamento da doutrina 

citada, fica evidente que o Estado não pode em hipótese alguma decidir e desfazer 

o bem a qual diz respeito apenas ao indivíduo que é seu titular, o bem mais 
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personalíssimo entre todos, sendo no caso citado a vida. Pois os interesses estatais 

não podem se sobrepor aos direitos individuais de alguém, sendo que o Estado 

entraria como substituo do direito individual de viver de alguém. Ou seja, deve ser 

garantido ao indivíduo a liberdade de decidir por si mesmo a utilização ou não de 

seu direito. Como aduz o Professor Pedro Lenza: 

O direito à vida, previsto de forma genérica no art. 5º, caput, 

abrange tanto o direito de não ser morto, privado da vida, 

portanto, o direito de continuar vivo, como também o direito 

de ter uma vida digna. Em decorrência do seu primeiro 

desdobramento (direito de não se ver privado da vida de 

modo artificial), encontramos a proibição da pena de morte, 

salvo em caso de guerra declarada, nos termos de guerra 

declarada, nos termos do art. 84, XIX. Assim, mesmo por 

emenda constitucional é vedada a instituição da pena de 

morte no Brasil, sob pena de se ferir a clausula pétrea do art. 

60, §4º, IV. O segundo desdobramento, ou seja, o direito a 

uma vida digna, garantindo-se as necessidades vitais básicas 

do ser humano e proibindo qualquer tratamento indigno 

como a tortura, penas de caráter perpétuo, trabalhos 

forçados, cruéis etc. (LENZA, 2009, p. 678). 

Tendo sido citado acima o raciocínio do ilustre professor, facilmente pode-

se concluir que estamos diante de uma norma com o maior potencial lesivo ao 

indivíduo, pois é simples ver que se trata de uma norma que teria como natureza 

imputar uma pena à um direito fundamental do indivíduo, ou seja, existiria uma 

natureza penal que afetaria diretamente e teria como finalidade eliminar a vida de 

um ser humano, em casos além do já regulamentado em lei. O Estado é e sempre 

deve ser o defensor do cidadão e seus direitos, vedando inclusive que o indivíduo 

disponha de sua integridade física ou de sua vida, como é o caso do suicídio, que 

já possui previsão no Código Penal. De tal maneira o Estado, não pode ser o Estado 

vingativo, que busca a justiça com sangue es suas mãos, sendo que a vingança seria 

o oposto do sentido moderno que temos de aplicação das penas, que buscam a 

ressocialização do apenado e a devida reparação do dano a vítima.  

Assegura o STF que as pessoas físicas ou naturais seriam 

apenas as que sobrevivem ao parto, dotadas do atributo que 

o art. 2º do Código Civil denomina personalidade civil, 

assentando que a Constituição Federal, quando se refere à 

‘dignidade da pessoa humana’ (art. 1º, III), aos ‘direitos da 

pessoa humana’ (art. 34, VII, b), ao ’livre exercício dos direitos 

individuais’(art. 85, III) e aos ‘direitos e garantias 
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individuais’(art. 60,§4º, IV), estaria falando dos direitos e 

garantias do indivíduo-pessoa. Assim, a Carta Magna não faria 

de todo e qualquer estágio da vida humana um autonomizado 

bem jurídico, mas de vida que já é própria de uma concreta 

pessoa, porque nativiva, e que a inviolabilidade de que trata 

seu art. 5.º diria respeito exclusivamente a um indivíduo já 

personalizado. (LENZA, 2009, p. 678). 

Trazido o pensamento da suprema corte brasileira de que o expresso na 

Constituição trata que, apenas o indivíduo como pessoa tem o direito de dispor de 

seus direitos, ou seja, apenas o indivíduo como titular individual do direito pode 

decidir se utiliza ou não tão direito. No mesmo sentido ensina de uma maneira 

autoexplicativa, o voto do Ministro Celso de Mello, do STF, em que condena o 

Estado a custear medicamentos para tratar a AIDS, independe da existência ou não 

de previsão legal de recursos orçamentários, demonstrando assim a relevância e 

imponência do direito fundamental à vida, in verbis: 

Entre proteger a inviolabilidade do direito à vida, que se 

qualifica como direito subjetivo inalienável assegurado pela 

própria Constituição da República (art. 5º, caput), ou fazer 

prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um 

interesse financeiro e secundário do Estado, entendo – uma 

vez configurado esse dilema – que razões de ordem ético-

jurídica impõem ao julgador uma só e possível opção; o 

respeito indeclinável à vida. (Ministro Celso de Mello, STF, 

acórdão proferido em 31.01.1997). 

Apresentando o brilhante voto do ministro, fica evidente a importância e 

relevância direito à vida, sendo utilizada a suprema corte como base para o 

princípio humanista, incluindo assim as situações em que ocorrerem um conflito 

aparente de normas constitucionais. Ou seja, não só se deve proteger o direito de 

dispor do indivíduo titular do bem jurídico, como também o Estado tem o dever de 

manter funcional este direito fundamental de qualquer indivíduo, sem que tente 

tomar o lugar de titular de tal direito e nem compelindo o indivíduo de exercê-lo. 

Ensina de maneira cirúrgica José Afonso da Silva:  

Vida, no texto constitucional (art. 5º, caput), não será 

considerada apenas no seu sentido biológico de incessante 

auto-atividade (Sic) funcional, peculiar à matéria orgânica, 

mas na sua acepção biográfica mais compreensiva. Sua 

riqueza significativa é de difícil apreensão porque é algo 

dinâmico, que se transforma incessantemente sem perder sua 
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própria identidade. É mais um processo (processo vital), que 

se instaura com a concepção (ou germinação vegetal), 

transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que 

mude de qualidade, deixando, então de ser vida para ser 

morte. 10Tudo que interfere em prejuízo desse fluir 

espontâneo e incessante contraria a vida. (SILVA, 2010, p. 197). 

Expresso o pensamento do professor citado, fica fácil de entender qual o 

bem jurídico que de forma direta será atingido pela pena de morte, sendo que a 

regulamentação e aplicação da pena de morte seria integralmente uma 

contrariedade ao direito à vida, garantido pela Constituição de 1988. 

Os argumentos que se tornam favoráveis a pena de morte são os que tratam 

a pena capital como uma forma eficaz de intimidar os criminosos e que a taxa de 

reincidência do atual sistema penitenciário se mantém muito alta. Mas como 

apresenta Cesare Beccaria (1998, p. 90) de maneira brilhante em seu tratado, temos 

que entender que não é apenas o rigor de uma pena que leva o criminoso a desistir 

do objetivo de delinquir, mas sim a certeza de que lhe será imputada uma pena, 

mesmo que mínima, que causa um efeito de intimidação muito maior que um 

espetáculo a ser protagonizado por um carrasco ceifando a vida de um indivíduo. 

Além do mais, as penas previstas em nosso ordenamento jurídico têm caráter 

apenas de ressocialização, com o intuito de que o apenado reflita sobre as suas 

atitudes e nas consequências que destas lhe adveio e assim não volte a praticá-las. 

2.1 CORRELAÇÃO ENTRE OS DIREITOS À VIDA E À CRENÇA NA DEMOCRACIA 

BRASILEIRA 

De acordo com o pensamento da ilustre juíza Maria Lúcia Karam, a discussão 

que envolve o direito à vida é mais profundo e de certa forma acaba se 

correlacionando com o direito à crença. Como trata de maneira brilhante em sua 

doutrina: 

Pode-se acreditar que a vida não pertença ao indivíduo que a 

vive. Pode-se crer que a vida seja um dom de Deus e que a Ele 

pertença e que, assim, somente Deus dela possa dispor de 

forma definitiva (ou destrutiva). Mas, esta é uma crença 

pessoal, inserida na esfera da liberdade individual de pensar e 

acreditar em tudo aquilo que se entenda conveniente. Se o 

indivíduo livremente escolher adotar essa crença, certamente 

há de lhe ser garantida a possibilidade de se comportar em 

conformidade com os preceitos morais ou religiosos que 

assim prescrevam a indisponibilidade da vida. O Estado, no 
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entanto, não pode adotar um tal preceito. Se o adotar, estará 

abandonando sua necessária laicidade e, consequentemente, 

se afastando do modelo democrático. Vale repetir que a 

liberdade de crer (e de não crer), que há de ser garantida pelo 

Estado de direito democrático, só se efetiva quando são 

garantidas tanto as opções individuais de manifestar 

expressões da fé em um Deus (ou em diversos deuses), quanto 

às opções individuais de rejeitar qualquer crença religiosa. 

(KARAM, 2009, P.16) 

De tal modo o Estado não pode dispor do direito individual de alguém de 

dispor do bem jurídico chamado vida, pois além de ferir o direito fundamental de 

viver da pessoa, também poderia estar afetando o direito à crença deste mesmo 

indivíduo, que por sua vez pode ter a fé de que apenas seu Deus ou deuses podem 

dispor de sua vida, pois para esse indivíduo a vida qual ele dispõe não é sua, mas 

sim uma concessão da entidade espiritual a qual este indivíduo credita toda a sua 

fé e atitudes. Sendo este o caso, o Estado não poderia se embasar em tal crença 

para aplicar ou não a pena de morte, pois neste caso estaria abandonando o viés 

democrático de um país laico, de tal forma que de maneira brilhante a carta magna 

de 1988 não permite que seja aplicada a pena de morte, salvo em casos de guerra, 

mas também não permite ao cidadão que disponha de sua vida a ponto de decidir 

que ela deva ser tirada por outra pessoa, ou pelo Estado. 

Uma lei que expressa um preceito emanado de uma 

determinada crença religiosa, mesmo quando essa crença é 

compartilhada pela maioria ou pela quase totalidade da 

população, elimina a possibilidade de divergir e, assim, viola a 

liberdade de crer (e de não crer). (...) as leis se dirigem e 

obrigam todos os indivíduos. Consequentemente, não podem 

ser ditadas por convicções religiosas, que são sempre 

particulares ou setoriais. Leis ditadas por convicções religiosas 

violam não apenas a liberdade de crer (e de não crer), mas 

também o princípio da igualdade, na medida em que 

privilegiam os adeptos de uma determinada religião, assim 

tratando desigualmente os adeptos de outras religiões ou os 

não crentes. (KARAM, 2009, p. 16). 

Passado o pensamento da ilustre doutrinadora, fica claro o sentido adotado 

pela teoria abordada até o momento. Se o Estado optar por seguir os preceitos 

desta ou daquela crença religiosa passa a tratar seus cidadãos com discriminação, 

favorecendo os preceitos de uma parcela da população e obrigando a outra parte 

a aceitar tais preceitos, pois a partir do momento que um país decide adotar um 
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sistema de crenças religiosas este deixa de ser democrático, começando a se 

aproximar mais de um regime teocrático ditatorial, onde os preceitos de tal crença 

devem prevalecer sobre as demais. Sendo assim, o Estado estaria ferindo direitos 

fundamentais de uma parcela da população para favorecer os privilégios de outra. 

Em todo caso, ao adotar um modelo de crença religiosa para fundamentar uma 

possível aplicação da pena de morte, o Estado estaria violando o direito à crença 

de uma parte de sua população, bem como o direito à vida destes, que seriam 

compelidos de seus direitos ficando a mercê das vontades estatais. Como finaliza o 

pensamento, a professora Karam afirma:  

Se a vida não pertence nem a Deus (o Estado laico não pode 

afirmar que a vida pertença a Deus), nem ao indivíduo que a 

vive (se um objeto nos pertence, consequentemente dele 

podemos dispor), a imposição de sua indisponibilidade por 

parte do Estado estaria a conduzir à lógica conclusão de que 

o próprio corpo do indivíduo seria uma propriedade do 

Estado ou da sociedade. Mas isso significaria instrumentalizar 

o indivíduo, negar sua dignidade e totalitariamente contrariar 

os fundamentos do Estado de direito democrático. (KARAM, 

2009, p. 16). 

De todo modo, o Estado democrático é necessariamente laico, sendo-lhe 

vedada a adoção da crença de que a vida é pertencente somente a Deus, sendo 

assim o indivíduo que a vive não pode dela se dispor, sendo essa disposição 

definitiva ou destrutiva, também sendo vedada ao Estado a adoção de qualquer 

posicionamento que implique a possibilidade de tal indisponibilidade, sendo essa 

tal indisponibilidade uma transferência de titularidade do indivíduo para qualquer 

ente diverso a ele. 

Ao ponto que se parte da premissa adotada pela professora Karam, de que 

o Brasil é um Estado laico, logo, não se pode afirmar que a vida é pertencente a um 

Deus ou vários deuses, e menos ainda que esta pertença ao Estado, pois assim os 

cidadãos seriam tratados apenas como objetos do poder público, certo é afirmar 

que cada um seja dono de sua própria vida, podendo fazer com ela o que bem 

entende, até mesmo podendo dispor. Sendo que o suicídio não é considerado 

crime por motivos lógicos, pois o Estado nunca teria como punir o agente que 

cometesse tal ato. 

3 PRINCIPIOLOGIA FUNDAMENTALISTA DA DEMOCRACIA EQUILIBRADA À 

LUZ DA CONSTITUIÇÃO DE 1988 
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Como demonstrado pelo professor Rogério Greco em seu pensamento, onde 

ressalva que: 

O inciso XLVII do art. 5º da Constituição Federal também 

preconiza que não haverá penas: a) de morte, salvo em caso 

de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX (...). Todas 

essas limitações giram em torno de um princípio, cujas origens 

remontam ao período iluminista, conhecido como princípio 

da dignidade da pessoa humana. O ser humano possui 

valores inalienáveis que não podem deixar de ser observado 

pelo Estado, encarregado da manutenção da paz social. 

(GRECO, 2011, p.7). 

Demonstrado o que preconiza o pensamento do ilustre professor, fica visível 

a conexão constitucional da previsão de aplicação da pena de morte apenas em 

casos de guerra declarada com os princípios norteadores dos direitos fundamentais 

presentes no ordenamento jurídico brasileiro, neste caso especificamente o direito 

de viver do indivíduo. 

Na ciência jurídica os princípios são considerados como sendo normas gerais 

abstratas, que norteiam a criação de todo um sistema normativo, ou seja, os 

princípios são um meio de observação obrigatória para a criação de um 

ordenamento jurídico democrático. A palavra “princípio” no dicionário significa a 

origem ou causa primária. Como aduz com precisão Ruy Samuel Espíndola: 

Pode-se concluir que a ideia de princípio ou sua conceituação, 

seja lá qual for o campo do saber que se tenha em mente, 

designa a estruturação de um sistema de ideias, pensamentos 

ou normas por uma ideia mestra, por um pensamento-chave, 

por uma baliza normativa, donde todas as demais ideias, 

pensamentos ou normas derivam, se reconduzem e/ou se 

subordinam. (ESPÍNDOLA, 2011, p. 59). 

Aqui podemos ver e apontar os princípios como orientadores de todo um 

sistema de normas, seja ele positivado ou não. Tratando como positivados ou não, 

pois os princípios podem ser previstos de maneira expressa em textos normativos, 

já outros embora não estejam positivados de maneira expressa, são de seguimento 

obrigatório, razão esta que faz com que sejam denominados os princípios gerais 

do direito. Como ensina Ivo Dantas ao dizer: 

Princípios são categoria lógica e, tanto quanto possível, 

universal, muito embora não possamos esquecer que, antes 

de tudo, quando incorporados a um sistema jurídico-
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constitucional-positivo, refletem a própria estrutura 

ideológica do Estado, como tal, representativa dos valores 

consagrados por uma determinada sociedade. (DANTAS, 

2011, p. 60). 

Como ensina o ilustre mestre, os princípios gerais do direito devem ser 

sempre bem interpretados, passo que ocorrendo o contrário nunca teremos a 

possibilidade de entender como realmente funciona determinado ordenamento 

jurídico, ou seja, se não formos capazes de entender a letra dos princípios 

norteadores de um sistema normativo nunca poderemos entender a eficácia de tal 

sistema. Neste sentido versa Manoel  Messias Peixinho: 

É problemática a definição de princípios gerais de direito, se 

se quer alcançar um enunciado formal e incontroverso, à 

semelhança de outros institutos jurídicos. Del Vecchio 

entende serem os princípios gerais os mesmos do Direito 

Natural. Gény, por sua vez, compreende os princípios gerais 

do direito como os que decorrem da natureza das coisas. 

Bianchi, Pacchioni e Clóvis Beviláqua consideram-nos como os 

princípios universais, presentes na filosofia e na ciência. 

(PAUPÉRIO, 1989, p. 309-310). 

Outrora seguindo o pensamento contemporâneo que trata dos princípios, é 

relevante afirmar que o caráter normativo como as normas de alto nível de 

generalidade e formadoras de todo o sistema normativo, que possuem capacidade 

inclusive de verificar se há validade das normas de um ordenamento jurídico que 

em nível hierárquico lhe devem obediência. 

Já se tratando do caráter normativo que os princípios possuem, explica o 

professor Ricardo Guastini com singela sutileza, apontando seis definições do que 

entende ser princípio que se encontram estreitamente relacionadas às disposições 

normativas: 

Em primeiro lugar, o vocábulo ‘princípio’ [...] se refere a 

normas (ou a disposições legislativas que exprimem normas) 

providas de um alto grau de generalidade. Em segundo lugar 

[...], os juristas usam o vocábulo ‘princípio’ para referir-se a 

normas (ou a disposições que exprimem normas) providas de 

alto grau de indeterminação e que por isso requerem 

concretização por via interpretativa, sem a qual não seriam 

suscetíveis de aplicação aos casos concretos. Em terceiro lugar 

[...], os juristas empregam a palavra ‘princípio’ para referir-se 
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a normas (ou disposições normativas) de caráter 

‘programático’. Em quarto lugar [...], o uso que os juristas às 

vezes fazem do termo’ princípio’ é para referir-se a normas 

(ou a dispositivos que exprimem normas) cuja posição 

hierárquica das fontes de Direito é muito elevada. Em quinto 

lugar [...], os juristas usam o vocábulo ‘princípio’ para designar 

normas (ou disposições normativas) que desempenham uma 

função ‘importante’ e ‘fundamental’ no sistema jurídico ou 

político unitariamente considerado, ou num outro subsistema 

do sistema jurídico conjunto (o Direito Civil, o Direito do 

Trabalho, o Direito das Obrigações). Em sexto lugar, 

finalmente [...], os juristas se valem da expressão ‘princípio’ 

para designar normas (ou disposições que exprimem normas) 

dirigidas aos órgãos de aplicação, cuja específica função é 

fazer a escolha dos dispositivos ou das normas aplicáveis nos 

diversos casos. (GUASTINI, 2011, p.63). 

Em suma princípios são utilizados como objetivos norteadores a serem 

seguidos para elaboração e implementação de um sistema normativo a ser adotado 

como ordenamento jurídico de um Estado democrático de Direito, sendo esses 

princípios sempre observados e bem interpretados para que tal ordenamento 

jurídico se torne realmente eficaz. 

Destaca-se adiante a evolução relativa às fases pelas quais passa a 

juridicidade dos princípios que norteiam um sistema normativo. “Inicialmente, os 

princípios possuíam caráter jusnaturalista, seguindo-se a ela a fase positivista, para 

então, moderadamente, atribuir-se lhes uma visão pós-positivista”. (GRECO, 2011, 

p. 65). No mesmo sentido ensina o pensamento jusnaturalista do ilustre 

doutrinador Paulo Bonavides: Os princípios habitam ainda a esfera por inteiro 

abstrata e sua normatividade, basicamente nula e duvidosa, contrasta com o 

reconhecimento de sua dimensão ético-valorativa de ideia que inspira todos os 

postulados da justiça. (BONAVIDES, 2011, p. 232). 

Ensina o mestre Rogério Greco: 

Na segunda fase, considerada positivista, os princípios 

deveriam ser extraídos do sistema de norma posto em 

determinado ordenamento jurídico, servindo-lhe como fonte 

normativa subsidiária ou, na expressão de Gordilho Cañas, 

citado por Paulo Bonavides, como “válvula de segurança”, que 

garante o reinado absoluto da lei. Na fase pós positivista, as 

constituições, seguindo as lições de Paulo Bonavides, 
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“acentuam a hegemonia axiológica dos princípios, 

convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo 

o edifício jurídico dos novos sistemas constitucionais”. Os 

Princípios, portanto, passam nesta última fase, a exercer a 

primazia sobre todo ordenamento jurídico, limitando, por 

meio dos valores por eles selecionados, a atividade legislativa, 

somente permitindo no caso específico do direito penal, a 

criação normativa que não lhes seja ofensiva. (GRECO, 2011, 

p. 65). 

Desta forma assevera o pensamento do ilustre professor que os princípios 

devem ser tidos como uma fonte subsidiária para o sistema normativo, servindo 

como uma espécie de freio motor que garante o funcionamento eficaz de qualquer 

lei, pois esta estaria fundada nos princípios garantistas de uma democracia, 

embasando qualquer lei nos valores por eles estabelecidos para qualquer atividade 

legislativa, garantindo assim a criação de qualquer norma que não lhe afete. 

No mesmo sentido complementa tal ideologia o ilustre doutrinador Paulo 

Bonavides quando assevera que: 

A importância vital que os princípios assumem para os 

ordenamentos se torna cada vez mais evidente, sobretudo nas 

constituições contemporâneas, onde aparecem como pontos 

axiológicos de mais alto destaque e prestígio com que 

fundamentar na Hermenêutica dos tribunais a legitimidade 

dos preceitos da ordem constitucional. (BONAVIDES, 1997, p. 

260). 

Expresso o pensamento do doutrinador, se torna claro que os princípios nada 

mais fazem que compor a força de todo um ordenamento jurídico, estando eles 

evidentes através de qualquer regra para sustenta-la. Contudo um sistema 

normativo para ser rico e eficaz deve sempre se ater a uma Principiologia bem 

fundada, para que se exclua a necessidade de se legislar tudo de maneira 

extremamente meticulosa através das regras. 

A seguir vejamos princípios que obrigatoriamente devem compor o sistema 

normativo de um Estado Democrático de Direito, estando sempre embasado na 

Principiologia contemporânea adotada no sistema jurídico brasileiro. 

3.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA 

O princípio em comento, por possuir um conceito deveras abrangente, 

encontra grande dificuldade em se formular um conceito jurídico básico à seu 
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respeito. Sendo que sua definição e delimitação são extensas, tendo-se em vista 

que engloba diversas concepções, sendo um princípio criado e construído 

historicamente como valor moral do ser humano. De tal modo, passa a expressar o 

pensamento que compartilha em sua lição Ingo Wolfgang Sarlet, quando diz que: 

Até que ponto a dignidade não está acima das especificidades 

culturais, que, muitas vezes, justificam atos que, para a maior 

parte da humanidade são considerados atentatórios à 

dignidade da pessoa humana, mas que, em certos quadrantes, 

são tidos por legítimos, encontrando-se profundamente 

enraizados na prática social e jurídica de determinadas 

comunidades. Em verdade, ainda que se pudesse ter o 

conceito de dignidade como universal, isto é, comum a todas 

as pessoas em todos os lugares, não haveria como evitar uma 

disparidade e até mesmo conflitualidade sempre que se 

tivesse de avaliar se uma determinada conduta é, ou não, 

ofensiva à dignidade. (SARLET, 2010, p.60). 

Doravante tem-se como conceito básico de dignidade da pessoa humana 

algo que seja inerente ao ser humano, ou seja, um tipo de valor que não lhe pode 

ser suprimido, tendo-se em vista que a conduta desse indivíduo por mais tenebrosa 

que seja também é portador desse valor. Adotando o conceito expresso no 

pensamento de Sarlet, que procura de maneira esplendida condensar os 

pensamentos mais utilizados para se definir o que é a dignidade da pessoa humana, 

extrai-se que temos uma qualidade distintiva e intrínseca de cada ser humano, o 

que o faz merecedor de um respeito inigualável por parte do Estado e da sociedade, 

implicando assim um complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram 

a este indivíduo contra todo e qualquer ato que seja de cunho degradante e 

desumano, vindo-lhe a garantir condições mínimas existenciais para que tenha uma 

vida saudável, e também lhe propiciar uma participação ativa e corresponsável no 

seu próprio destino e existência, além de uma vida saudável com os demais 

componentes da sociedade. Neste mesmo sentido ensina Carlos Henrique Bezerra 

Leite:  

O princípio da dignidade da pessoa humana foi positivado no 

ordenamento jurídico brasileiro, com status de princípio 

fundamental (CF. Art. 1º, III), e é por isso que muitos 

constitucionalistas o consideram verdadeiro princípio 

conformador de todo o sistema jurídico nacional. Sabe-se que 

a tendência dos ordenamentos posteriores à traumática 

barbárie do nazi-fascismo repousa no reconhecimento da 

pessoa humana como o centro e o fim do Direito, de modo 
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que diversos Países passaram a adotar a dignidade da pessoa 

humana como valor básica dos Estados Democráticos. (LEITE, 

2011, p.44). 

Sendo a dignidade da pessoa humana consagrado pela Constituição de 1988 

como um dos princípios fundamentais do Estado Democrático de Direito, fato que 

confirma a premissa de que o Estado existe apenas em função do seu humano, ou 

seja, a dignidade da pessoa humana é de todo modo a maior finalidade do Estado 

e de uma sociedade democrática. De tal modo que complementa o pensamento de 

forma ilustre em sua obra Immanuel Kant: 

No reino dos fins, tudo tem um preço ou uma dignidade. 

Quando uma coisa tem um preço, pode pôr-se em vez dela 

qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa está 

acima de todo preço, e, portanto, não permite equivalente, 

então ela tem dignidade. (KANT, 2004, p.140) 

Tendo sido positivado em excelente hora o postulado da dignidade da 

pessoa humana no ordenamento jurídico brasileiro, sempre com uma estrutura 

inexcedível de uma norma de princípio constitucional, postulada como fundamento 

do Estado brasileiro segundo o artigo 1º, III, da Constituição de 1988, vale ressaltar 

como um pressuposto axiológico da atual organização política do país. Exta 

hierarquia juspositiva resulta em consequências inexoráveis e extremas, de tal 

modo que irradia ao plano da legalidade infraconstitucional, criando assim um 

padrão de interpretação e de execução das normas, sendo de observância 

obrigatória, mantendo-se consentânea com a total efetividade da clausula 

supralegal da dignidade da pessoa humana. Passo que deve ocorrer, a 

constitucionalização de toda e qualquer regra de direito que interceda para as 

condições existenciais indispensáveis a uma vida digna de um ser humano. 

3.2  LIMITAÇÃO DAS PENAS 

Levando em conta todo o histórico das penas, tendo em vista seu passado 

obscuro e horrendo para a humanidade, mais infamante ainda que a própria 

história dos crimes, sendo as penas mais produzidas numerosas vezes mais 

violentas do que os próprios delitos, enquanto que um delito as vezes tem uma 

violência ocasional, impulsiva e necessária, diferente da pena cruel a que lhe é 

imposta, pois esta é sempre esperada, programada e organizada pelo Estado contra 

um indivíduo infrator. 

Sendo esse o caso da pena de morte, que ao longo da história tem sido a 

pena de natureza mais cruel aplicada aos delitos, a proibição de tal pena além de 

atender ao princípio da dignidade da pessoa humana, levando-se em consideração 
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que ao se falar na aplicação da pena de morte esta irá de encontro com o principio 

da dignidade da pessoa humana, e qualquer violação a este principio não faria jus 

à limitação das penas, pois se determinada aplicação de pena não se depara com 

um limite legal ou moral esta mesma pena se encontra em desconformidade com 

os anseios da sociedade e contra qualquer sistema normativo democrático. Como 

ensina no mesmo sentido Rogério Greco:  

A Constituição funciona como limite negativo ou como limite 

positivo do Direito Penal. Para os partidários da limitação 

negativa, os Estados podem tipificar atentatórias a valores que 

não tenham sido reconhecidos pela Constituição, desde que 

tal incriminação não fira os valores constitucionais. Tomando-

se como base a legislação nacional, tem-se que, sob essa 

perspectiva de limite negativo, o legislador ordinário não 

poderia (como não pode) criminalizar a conduta de associar-

se para fins lícitos, sob pena de incorrer em 

inconstitucionalidade. A Constituição funcionando, 

efetivamente, como limitadora negativa, com fundamento no 

princípio da dignidade da pessoa humana, no inciso XLVII do 

art. 5º, versa que não haverá pena de morte, salvo em caso de 

guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX. (GRECO, 2011, p. 

125). 

A pena a ser aplicada a um delito não visa o sofrimento do condenado, de 

tal modo também não pode desconhecer o réu de sua condição como pessoa 

humana, ou seja, a pena que lhe será aplicada não pode em hipótese alguma ser 

desumana ou degradante. De tal maneira a pena aplicada ao condenado não pode 

lhe causar sofrimentos de uma intensidade a ponto de lhe provocar humilhação. 

Como explana de maneira clara Ferrajoli:  

Acima de qualquer argumento utilitário, o valor da pessoa 

humana impõe uma limitação fundamental em relação à 

qualidade e à quantidade da pena. É esse valor sobre o qual 

se funda, irredutivelmente, o rechaço da pena de morte, das 

penas corporais, das penas infames e, por outro lado, da 

prisão perpétua e das penas privativas de liberdade 

excessivamente extensas. Devo acrescentar que este 

argumento tem um caráter político, além de moral: serve para 

fundar a legitimidade do Estado unicamente nas funções de 

tutela da vida e os demais direitos fundamentais; de sorte que, 

a partir daí, um Estado que mata, que tortura, que humilha um 

cidadão não só perde qualquer legitimidade, senão que 
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contradiz sua razão de ser, colocando-se no nível dos mesmos 

delinquentes. (FERRAJOLI, 2002, p. 318). 

Expresso os ensinamentos do ilustre doutrinador, fica evidente entendermos 

que a norma constitucional atua como um limite do direito penal, de modo que as 

penas sejam proporcionais aos delitos e não firam a humanidade de quem à elas 

for condenado, mantendo assim os princípios fundamentais para uma democracia. 

Sendo considerado também que tal limite se derivado princípio fundamental da 

dignidade da pessoa humana, ficando assim demonstrada à essência do princípio 

da limitação das penas. 

3.3 INTERPRETAÇÃO PRO HOMINE 

Tal princípio é oriundo de um regime objetivo dos tratados internacionais de 

Direitos Humanos, sendo reconhecido por jurisprudência internacional, de modo 

que tal princípio é utilizado em qualquer país democrático de direito, como é o 

caso do Brasil que recepcionou a interpretação PRO HOMINE como um princípio 

fundamental da democracia brasileira. No mesmo sentido ressalta André de 

Carvalho Ramos: 

Toda exegese do Direito Internacional dos Direitos Humanos, 

consagrada pela jurisprudência internacional, tem como 

epicentro o princípio da interpretação pro homine, que 

impõe a necessidade de que a interpretação normativa seja 

feita sempre em prol da proteção dada aos indivíduos. 

(RAMOS, 2005, p. 96). 

O pensamento do citado professor esclarece tal princípio com três diretrizes 

para sua completa interpretação, primariamente é reconhecida a existência de 

direitos humanos que são inerentes à pessoa do indivíduo, ainda que estes não 

estejam previstos expressamente em tratados internacionais ou até mesmo na 

legislação interna dos países. Como por exemplo a Constituição de 1988, reconhece 

que os direitos e garantias por ela adotados não excluem a possibilidade de outros 

direitos decorrentes do regime da principiologia por ela adotados, até mesmo de 

tratados internacionais em que o Brasil seja parte, conforme trata em seu artigo 5º, 

§2º. Já na segunda diretriz de seu pensamento restringe ao máximo as limitações 

de direitos que são permitidas em alguns tratados internacionais. E finaliza seu 

pensamento dizendo que o princípio PRO HOMINE funciona como uma maneira de 

preenchimento das lacunas existentes nos tratados internacionais que tratam dos 

direitos humanos. 

Portanto, fica fácil concluir que embora os direitos e garantias individuais 

sejam cláusula pétrea, tais direitos podem ser ampliados, porém nunca restringidos, 
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com fulcro no princípio da interpretação Pro Homine, portanto, é certo afirmar que 

a pena de morte prevista em nosso ordenamento jurídico é passível de ser abolida. 

3.4 SUPREMACIA DA NORMA MAIS FAVORÁVEL AO INDIVÍDUO 

Trata-se de um princípio amplamente utilizado na hipótese de colisão de 

normas de direito interno e de direito internacional que versem sobre direitos 

humanos. 

Versa André de Carvalho Ramos que, de acordo com tal princípio: 

Nenhuma norma de direitos humanos pode ser invocada para 

limitar, de qualquer modo, o exercício de qualquer direito ou 

liberdade já reconhecida por outra norma internacional ou 

nacional. Assim, caso haja dúvida na interpretação de qual 

norma deve reger determinado caso, impõe-se que seja 

utilizada a norma mais favorável ao indivíduo, que seja a 

norma de origem internacional ou mesmo nacional. (RAMOS, 

2005, p. 106) 

Tal princípio, encontra-se positivado no art. 29, b, da Convenção Americana 

de Direitos Humanos, no art. 5º, item 2, do Pacto de Direitos Civis e Políticos, no 

art. 5º do Pacto de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais e no art. 60 da 

Convenção Europeia de Direitos Humanos. Leciona a doutrina de Carlos Henrique 

Bezerra Leite: 

Adota-se um critério dinâmico de hierarquia das normas 

jurídicas para a solução de antinomias (conflitos entre regras). 

Onde, no topo da pirâmide normativa, estará a norma mais 

favorável ao indivíduo, independentemente de tal norma 

estar prevista no ordenamento nacional ou internacional. 

(LEITE, 2011, p. 57). 

O STF já aplicou o princípio em tela, no seguinte julgado: 

HABEAS CORPUS - PRISÃO CIVIL-DEPOSITÁRIO JUDICIAL-

QUESTÃO DA INFIDELIDADE DEPOSITÁRIA – CONVENÇÃO 

AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (ARTIGO 7º, n.7) – 

HIERARQUIA CONSTITUCIONAL DOS TRATADOS 

INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS – PEDIDO 

DEFERIDO. ILEGITIMIDADE JURÍDICA DA DECRETAÇÃO DA 

PRISÃO CIVIL DO DEPOSITÁRIO INFIEL. (STF-HC 90.450/MG, 
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Rel. Min CELSO DE MELLO, NDJe-025, divulg. 05-02-2009, 

publ. 06-02-2009). 

O princípio em tela não se aplica nas hipóteses em que a colisão ocorre entre 

os princípios ou direitos fundamentais, pois, em tais casos, há outros princípios 

específicos, como o da razoabilidade e proporcionalidade. Assim sendo, não 

prevalece o princípio da norma mais favorável na colisão de direitos fundamentais 

de indivíduos, como é o caso do exame de DNA, em que o presumido pai tem 

direito à integridade física, e o presumido filho tem direito à certeza de sua filiação. 

Tal princípio analisado é de total aplicação à problemática estudada, qual 

seja a pena de morte na constituição de 1988, pois estamos claramente diante de 

uma antinomia jurídica entre uma norma de direitos constitucional e normas de 

direito internacional público, devendo prevalecer como foi estudado, a Supremacia 

da Norma Mais Favorável ao Indivíduo. 

3.5  VEDAÇÃO DO RETROCESSO SOCIAL 

 Tal princípio é invocado como base dos direitos humanos, constitucional e 

dos direitos fundamentais, pois tal princípio não pode de maneira alguma ser 

violado, de modo que sua violação acarretaria no retrocesso de séculos de evolução 

da sociedade de qualquer país. Como bem explica em sua obra o ilustra doutrinador 

Wolfgang Sarlet, como se vê a seguir: 

A problemática da proibição do retrocesso guarda íntima 

relação com a noção de segurança jurídica. Assim, convém 

relembrar que, havendo (ou não) menção expressa no âmbito 

do direito positivo a um direito à segurança jurídica, de há 

muito, pelo menos no âmbito do pensamento constitucional 

contemporâneo, se enraizou a ideia de que um autêntico 

Estado de Direito é sempre também – pelo menos em 

princípio e num certo sentido – Estado da segurança jurídica, 

já que, do contrário, também o ‘governo das leis’ (até pelo fato 

de serem expressão da vontade política de um grupo) poderá 

resultar em despotismo e toda a sorte de iniquidades. 

(SARLET, 2006, P. 34). 

Desse modo, fica evidente no pensamento citado que a vedação do 

retrocesso social deve ser preservada, pois sua violação poderia levar a sociedade 

à um colapso tendo em vista que o rompimento de tal princípio levaria à 

desconstrução de toda formação da sociedade que existe atualmente. Fica claro 

aqui que a aplicação da pena de morte é completamente inviável na sociedade 

atual, pois métodos tão arcaicos e cruéis só poderiam causar um grande desgaste 
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de todo valor moral e ético que foi construído ao longo dos séculos pela 

humanidade. Como resume de maneire incomparável em sua doutrina Bezerra Leite 

(2011, p. 63), que o direito à segurança jurídica é apenas um desdobramento do 

direito fundamental à segurança. Dito de outra maneira que o direito fundamental 

à segurança constitui gênero que tem como espécies não apenas o direito à 

segurança jurídica (respeito à coisa julgada, ao direito adquirido e ao ato jurídico 

perfeito), à segurança pessoal (direito à integridade física e psíquica), à segurança 

social (vedação da flexibilização das leis trabalhistas) e às chamadas cláusulas 

pétreas (CF, art. 60, § 4º), mas também direito à proteção por meio de prestações 

normativas e materiais contra atos – do poder público e de outros particulares – 

violadores dos diversos direitos pessoais.  

Com fundamento em tal princípio, conclui-se que a aplicação da pena de 

morte no ordenamento jurídico brasileiro é infundada, ainda que seja revogada a 

atual Constituição, e o próprio poder constituinte originário estaria diante de um 

limite imposto pela ordem jurídica internacional, amparada pelos direito humanos 

e consequentemente, fundamentando tal premissa lógica, com a eficácia do 

princípio da vedação do retrocesso social. Tem-se aqui a garantia de que o poder 

constituinte originário não é ilimitado, e o princípio em comento visa garantir a 

segurança jurídica, onde, podemos afirmar que não existe nenhum direito 

mundano, sem que haja a certeza absoluta da prevalência da segurança jurídica 

ilimitada e inabalável. 

4 ABOLICIONISMO PENAL 

O abolicionismo penal é um movimento relacionado à descriminalização, 

sendo assim a retirada de determinadas condutas de leis penais incriminadoras e à 

despenalização, entendida como a extinção de pena quando da prática de 

determinadas condutas. Trata-se de um pensamento que tem como adeptos 

penalistas como Louk Hulsman, Thomas Mathiensen. Trata-se de um novo método 

de vida posto apresentar uma nova forma de pensar o direito penal, uma vez que se 

questiona o verdadeiro significado das punições e das instituições, com o objetivo 

de construir outras formas de liberdade e justiça. O pensamento serve como um dos 

meios de se amenizar o caos penitenciário em que se encontra o país. Isso porque 

pode ser aplicada rapidamente e apresentará resultados a curto prazo, 

estabelecendo penas somente aos atos criminosos que atinjam, verdadeiramente, o 

indivíduo ou a coletividade. 

Pode-se ainda argumentar que tal medida seria uma espécie de incentivo para 

que se cometessem tais condutas, vez que estas não mais seriam condutas 

criminosas e sim atos da conduta humana. Mas o fato de se despenalizar não 

incentiva a conduta, prova disso é o tratamento atribuído ao usuário de drogas, ele 
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não é criminoso, é dependente, não precisa ser encarcerado, merece ser curado, e, o 

fato de não mais se incriminar o usuário não resultou em aumento de usuários. Desse 

modo, apenas para concluir, o abolicionismo penal, que poderia, por exemplo, ser 

atribuído a crimes leves patrimoniais, é instrumento de justiça e segurança social e 

está diretamente relacionado ao princípio da dignidade da pessoa humana. 

4.1 ASPECTO HISTÓRICO DO ABOLICIONISMO 

A partir dos anos 1950 surgiram movimentos criminológicos que foram 

denominados usualmente como “movimentos de criminologia crítica” sujas bases 

atingiram os mais variados centros de conhecimento das áreas correlatas, como 

academias, sociologia, direito, criminologia, etc. Porém e decorrência do 

desenvolvimento das citadas teorias, da censura por meio de manifestação 

intelectual contrária, censura por meio de repressão política e física, além do 

envolvimento de seus pensadores com movimentos políticos de ‘esquerda’, 

socialistas libertários e revolucionários contrários ao status quo então vigente. Aliado 

a tais problemas a criminologia crítica indicou diferentes respostas às perguntas “o 

que fazer?” e “como fazer?”. 

O nome talvez mais importante no movimento abolicionista tem sido o de 

Cesare Beccaria, com sua ilustre obre “Dos Delitos e das Penas”, o debate sobre a 

legitimidade desta pena capital tem sido levantado. Desde então esta obra vem 

sendo considerada como um clássico literário sobre o tema. 

Na obra citada, o autor escreve sobre a pena capital posicionando-se contra 

ela, em seu tratado são levantados questionamentos sobre a aplicabilidade da pena 

de morte, e se é realmente justa em um governo sábio. Questiona ainda Beccaria a 

origem desse direito em que homens podem tirar a vida de seus iguais, e afirma que 

tal direito não tem a mesma origem que as leis que protegem. 

Já na América Latina o nome que se destaca entre os demais, é Eugenio Raúl 

Zaffaroni, sendo ele definido como um defensor do realismo criminológico por 

alguns autores, pois em alguns momentos da carreira o ilustre doutrinador se 

aproxima das ideias abolicionistas não radicais. Sendo a margem da indefinição 

classificatória do posicionamento abolicionista de Zaffaroni, o também ilustre Louk 

Hulsman cita ele “As mais importantes contribuições para a integração da 

abordagem abolicionista no contexto da América Latina vem de Zaffaroni em seu 

livro ‘Em Busca de Las Penas Perdidas” 

Segundo aponta Zaffaroni (2001, P. 98), ao se referir as diferenças de 

pensamento dos autores do abolicionismo, “neste sentido, deve ser assinalada a 

preferência marxista de Thomas Mathiense, a fenomenológica de Louk Hulsman, a 
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estruturalista de Michel Foucault e, poderia ainda ser acrescentada, a 

fenomenológico-historicista de Nils Christie.” 

Sendo importante ressaltar que a partir da diversidade de opiniões e 

contribuições de dezenas de autores abolicionistas, surgiu após o ano de 1980 

pensamentos que afirmam a necessidade de se consolidar um senso comum, 

aproximando-se assim do movimento que se denomina realismo criminológico. 

4.2 POSIÇÕES BÁSICAS DO ABOLICIONISMO 

As posições básicas do abolicionismo penal podem ser verificadas do extrato 

do pensamento de seus principais autores, obviamente construindo-se com isso tão 

somente um esboço dos princípios e objetivos dessa corrente, pois a diversidade de 

posições doutrinárias e a inter-relação entre elas torna praticamente impossível 

delimitar quesitos básicos e comuns e a todas. Assim os autores abolicionistas, não 

sendo provenientes de idênticas vertentes de pensamento, não compartilham de 

uma completa coincidência de métodos, princípios e objetivos. 

Louk Hulsman estabelece os valores morais como um limite para as violências 

propondo destruir a definição de delito em parceria com a resolução de problemas 

sociais. A própria nomenclatura de “crime” é substituída por “situações 

problemáticas”. Como se refere a alguns delitos, diz que:  

[...] a única coisa que tais situações têm em comum é uma 

ligação completamente artificial, ou seja, a competência formal 

do sistema de justiça criminal para examiná-las. O fato deles 

serem definidos como ‘crimes’ resulta de um decisão humana 

modificável; o conceito de crime não é operacional. [...]. É a lei 

que diz onde está o crime; é a lei que cria o ‘criminoso’. 

(HULSMAN, 1993, p. 64). 

Sendo que o delito não tem uma realidade ontológica, assim sendo o delito é 

apenas um produto social da política criminal que também constrói, de tal modo, a 

realidade da sociedade. Os problemas são reais, mas o delito é um mito comum, que 

tem consequências reais, quais sejam as de criar novos problemas e ainda mais 

graves. Assim, Hulsman parece se inclinar pela última solução possível, fazendo uma 

aposta bastante corajosa na indiferenciação das fortes fronteiras formadas entre os 

seres humano, ou seja, entre o ‘eu’ e o ‘outro’, levando a acreditar uma diferenciação 

entre ‘amigos’ e ‘inimigos’. 

Zaffaroni defende que o atual sistema oenal tem uma legitimidade um tanto 

utópica, pois a legitimidade não pode ser suprida pela legalidade, como cita em sua 

obra:  
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O abolicionismo nega a legitimidade do sistema penal tal como 

atua na realidade social contemporânea e, como princípio 

geral, nega a legitimação de qualquer outro sistema penal que 

se possa imaginar no futuro como alternativa a modelos 

formais e abstratos de solução de conflitos, postulando a 

abolição radical dos sistemas penais e a solução dos conflitos 

por instâncias ou mecanismos informais. (...) (ZAFFARONI, 2001, 

p.89). 

Na verdade, existem diferentes tipos de abolicionismo, sendo possível falar 

até mesmo em um abolicionismo anárquico, mas o abolicionismo que aqui se refere 

não é este, e sim o abolicionismo que representa a mais original e radical proposta 

político criminal dos últimos anos, a ponto de ter reconhecido o seu mérito até 

mesmo por seus mais severos críticos, sendo assim demonstrado o abolicionismo 

como um pensamento fundamentado e viável. De maneira bastante generalista, 

podem-se indicar esquematicamente as seguintes características ou aspectos 

relacionados ao abolicionismo: 

1) aumento de políticas preventivas das situações, atuação antes de se tornar 

situações problemáticas (delito/crime); 

2) solução dos conflitos sem a necessidade de apelar para o modelo punitivo 

atual, fazendo uso, por exemplo, do modelo conciliador. 

3) deslocamento do poder punitivo do Estado para um tecido social, 

revigorado, baseado em princípios morais e éticos comunitários. 

4) abolir não o direito penal, mas o sistema punitivo atual, mudando 

percepções, comportamentos, extinguindo os paradigmas do sistema penal, 

sobretudo o encarceramento. 

4.3 PENA DE MORTE E O ABOLICIONISMO 

Na esteira desta discussão sobre pena de morte, será necessário alcançar o 

máximo da propositura de quem deseja que esta situação ocorra, e com qual 

objetivo. Ora é inevitável perceber, que outrora o poder do Monarca era de controle 

absoluto sobre a vida e a morte de cada “súdito”, e esta vertente seccionava a 

manutenção do poder absoluto do Rei. Nos dias atuais, a quem interessa a outorga 

deste poder? Ao cidadão que em redes sociais apela para justiça vindicativa, aquela 

que tolera inclusiva a justiça com as próprias mãos? Ou então, não obstante aquele 

que pleiteia o cargo máximo de um país? 
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A mudança sútil, porém, inevitável de mudar o paradigma do suplício 

para corpos     dóceis, o que na prática muda se a prática, porém, 

não seu objetivo primal que é o controle, a maneira de controlar, 

sem a rigidez da aparência do uso da força, com riqueza de detalhes 

se usa uma estratégia menos afrontosa, contudo, com eficiência. O 

que isto pode significar em termos de mudança no que se permitia 

e o que passou a permitir? Há  sem dúvida a ideia de mudança 

radical, quando a violência deixa de ser objeto necessário, para haver 

uma forma de controle através de outra situação, menos 

acachapante, podendo ser vista como uma mudança de fato e de 

verdade. (DUARTE, 2017, p.79 e 80).  

É de suma importância verificar este fato, haverá vencedores ao se modificar 

o eixo da estrutura penal brasileira, e certamente haverá perdedores se esta 

empreitada ocorrer.E pior ainda, a pena de morte se descoberta depois que como 

no caso histórico aqui narrado, descobrir que o condenado a pena capital é 

inocente, como se poderia consertar tal situação? 

Para não perder a rédea da situação que transmuta nesta questão, se faz 

importante declinar reapresentar como na história das penas se situa este aspecto 

de penalizar de forma capital o ser humano que transgredisse a lei. 

A história da pena revela que a sua existência foi modelada por 

diversos totens e tabus que lhe imprimiam contornos místicos 

enquanto os diversos castigos corporais até a morte traduziam as 

expressões cruentas da defesa e da vingança. O infrator também 

poderia ser condenado à perda da paz que se caracterizava pela 

expulsão do clã e a impossibilidade de sobrevivência diante das 

forças hostis da natureza, da agressão de animais ou da dificuldade 

na colheita de alimentos. (DOTTI, 1998, p. 31)  

Ao mensurar como a história narra a evidência de excesso de zelo, para não 

dizer penas sanguinárias, fica evidente que diante do crime praticado, buscava se a 

vingança, algo que durante um período o direito penal conviveu pacificamente, por 

óbvio que mudanças começaram a ocorrer principalmente na base de mudar a 

orientação da população sobre o efeito pernicioso trazido por esta maneira de 

executar a aplicação da pena, deixando de ser algo público, eram realizados em 

plena praça pública, como também era uma forma de apontar para a figura 

poderosa do Monarca que se manifestava como todo poderoso, diante dos seus 

súditos, envergando o direito sobre vida ou morte de cada pessoa.. 
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Os espetáculos eram demonstrações de poder e força do Estado, era 

uma forma de apresentar ao povo o controle do monarca e a 

amplitude alcançada por ele, sem que com isso perdesse seu 

objetivo central que é controlar os “súditos”, de forma a não terem 

controle sobre a própria vida. Essa dependência gerada por este 

poder é claramente observável a transmitir esta dependência é o 

cerne de quem pretende controlar. O carrasco era a tipologia do 

Monarca, que encarnava na execução sua figura arguta e singular, 

apresentando de forma viril a força do Estado sobre os súditos, 

sendo implacável e cruel havia a clara intenção de ser o Todo 

Poderoso, aquele que perscruta tudo e a todos. Neste ponto 

requerer justiça, ou equidade era totalmente desnecessário para o 

governante, afinal o suplício servia com outros propósitos e não 

somente a aplicação de uma pena. Era acima de tudo empreender a 

visão de predomínio, de disciplina, de controle. (DUARTE, 2017, p. 33 

e 34).  

Diante desse retrato histórico cumpre se perguntar, quem estaria tão 

interessado que estas medidas voltassem do arcabouço da história até nossos dias? 

O povo que, infelizmente é conduzido como massa de manobra, ora para um lado, 

ora para outro lado? Ou aqueles que pretendem empunhar o poder, a exemplo dos 

monarcas como divindade? 

As respostas a esta pergunta têm que passar pela leitura que se faz de outros 

países que abandonaram as velhas roupagens de solução “mágica”, para a realidade 

dos fatos. Longe do discurso sociológico, ou de direitos humanos cegos ambos a 

realidade central do crime, o direito penal não pode se permitir retroceder, 

centenas de anos, por conta da falência do Estado frente a criminalidade. O 

anteparo tem que ser buscado fora do discurso raso. Se faz mais do que necessário 

buscar de forma translúcida meios eficazes para transformar um problema de 

grandes proporções, para algo que realmente traga uma solução não como 

paliativo, mas construindo uma estrutura ainda não alcançada, para tanto se faz 

necessário abandonar a vaidade e procurar entre os países que mudaram e 

reconstruíram o sistema penal, e retirar o que se pode e deve ser aplicado no Brasil. 

Com esta ideia em mente é oportuno se deter frente a proposta de dois 

autores robustos do sistema carcerário e penal, Zaffaroni e Hulsman.  

Vem do primeiro autor esta ideia de como poderia funcionar o sistema 

prisional e aplicação do direito penal: 
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Na hipótese de se alcançar este modelo e o direito penal mínimo 

proposto – e, inclusive, aceitando-se a manutenção deste direito 

penal mínimo de forma a evitar a vingança e um controle totalitário 

por parte dos órgãos executivos de sistema penal – impor-se-á o 

questionamento da possibilidade de se neutralizarem esses perigos 

através de meios que, menos violentos do que a pena, sejam 

capazes de resolver os conflitos de forma efetiva. De antemão, não 

se deve excluir a possibilidade do modelo de sociedade que -  

implícita ou explicitamente – corresponda a uma intervenção penal 

mínima, e encontrar, finalmente, a forma de resolver os conflitos 

suprimindo, inclusive, este direito penal mínimo. Deste ângulo, o 

direito penal mínimo apresentar-se-á como um momento do 

caminho abolicionista. (ZAFFARONI, 2014, p.105). (Em busca das 

penas perdidas). 

Zaffaroni propõe, de forma explicita e possível a análise de buscar retirar da 

pena o teor de vingança, algo que realmente o Direito Penal em vários países, 

inclusive o Brasil, já expos em sua carta Magna, alçando a vida como bem jurídico 

que deve ser tutelado como o maior bem da sociedade. Então é coerente que 

Zaffaroni defenda, tal condição com base no valor de bem jurídico mais elevado na 

Constituição. 

Já Hulsman, é um pouco mais radical, entenda-se por ser europeu e ser 

alemão, um dos povos mais disciplinados. Tendo em vista esta visão, não é difícil 

entender porque ele defende o abolicionismo completo, ou seja, de forma mais 

ampla possível. 

Seria excelente que a discussão e estas ideias pudessem sanar este 

problemático trágico nos países e cidades, como se pode observar não pode, então 

fica uma questão importante, a reflexão, observando os dois lados do problema, 

não apenas imaginando e se fixando apenas em uma solução. 

Considerações Finais 

O tema é espinhoso e de difícil aceitação geral, pois, sempre se teve a ideia 

de que na aplicação da pena de morte, se iria diminuir o número de crime e, por 

conseguinte de pessoas praticando crimes. 

Ledo engano, em nenhum momento da história antiga ou recente, se 

conseguiu diminuir o número de crimes apenas por instituir a pena de morte. Ao 

contrário, pode se afirmar que quanto mais duras as penas, mais sanguinárias, o 

crime caminhava junto, se tornava mais cruel e muito mais crescente. 
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Há países atualmente que reproduz um número de psicopatas e sociopatas, 

tão grande que há cadeias próprias para quem tem esta fascinação por crimes 

violentos, e tormentosos; não esquecendo dos “serial killers”, fazendo com que haja 

departamentos especializados em traçar perfis, analisar os casos de forma muito 

mais amiúde do que os crimes rotineiros, e a pena de morte existe e não inibe o 

crime nem o criminoso. 

Por isso, o convite a reflexão olhando não apenas uma lado, ter que se livrar 

dos praticantes de crimes, mas pensar no processo estabelecido no teor do estudo 

das penas no Brasil, que a pena tem duas elementares basilares: retribuição e 

prevenção.  

Lembrar que nossa Constituição e principalmente o Código Penal trabalha 

com estas teses, devem nos fazer repensar algumas posições assumidas. 

Portanto, sem a busca da polêmica e nem de verdade absolutas, o convite é 

simples e importante, refletir de forma calma e pacifica com empatia e sensibilidade 

para os problemas que cercam o crime no Brasil. 

Nunca é tarde para lembrar, ninguém nasce como “criminoso”.     
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A AUTORIZAÇÃO COLETIVA, PRÉVIA E EXPRESSA PARA OS DESCONTOS DAS 

CONTRIBUIÇÕES SINDICAIS. 
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de Marília. Especialista em direito do trabalho 

pela Universidade de São Paulo. Mestrando em 

direito do trabalho pela Pontificia Universidade 
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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar alguns dos argumentos 

favoráveis e contrários trazidos pela adoção da autorização coletiva, prévia e 

expressa para os descontos das contribuições sindicais como uma forma de possivel 

solução para atual situação da contribuição sindical após a queda brusca queda 

arrecadatória advinda da reforma trabalhista. Essa solução acabou dividindo opiniões 

diante da complexidade do confronto principiológico existente e da aplicação de 

direitos constitucionais ao debate. Nesse presente trabalho foi adotado para o 

desenvolvimento da pesquisa o método hipotético-dedutivo. Assim, uma possível 

solução muitas vezes abre debate ao conflito de ideias que acaba colocando em 

cheque se essa solução é justa e equânime. 

Palavras-chave: contribuição sindical. reforma trabalhista. autorização coletiva. 

desconto sindical. 

ABSTRACT: The present work aims to analyze some of the favorable and contrary 

arguments brought about by the adoption of collective, prior and express 

authorization for union contributions discounts as a possible solution to the current 

situation of union contributions after the sharp drop in tax revenue resulting from 

the reform labor. This solution ended up dividing opinions in view of the complexity 

of the existing principled confrontation and the application of constitutional rights to 

the debate. In this present work, the hypothetical-deductive method was adopted for 

the development of the research. Thus, a possible solution often opens debate to the 

conflict of ideas that ends up putting into question whether that solution is fair and 

equitable.  

KEYWORDS: sindical contribution. labor reform. collective authorization. sindical 

discount. 

SUMÁRIO: 1. Introdução. 2. O financiamento sindical brasileiro. 2.1 Análise sintética 

da cobrança do financiamento sindical dos seus associados. 2.2 A contribuição 

sindical “obrigatória” e a a autorização coletiva, prévia e expressa. 3. Conclusão. 4. 

Referências. 



 

 

 

 
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
6

 d
e 

2
0

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

1 INTRODUÇÃO 

O sistema de financiamento das entidades sindicais é de suma importância 

no tocante a própria sobrevivência dos arts. 8º e 9º da Constituição Federal de 1988. 

Sem uma forma de financiamento não há luta sindical para manutenção dos direitos 

trabalhista.  

Indubitavelmente a contribuição sindical é a principal fonte de renda. É nesse 

contexto que se desenvolve esse trabalho diante do corte no orçamento advindo 

com a Lei n. 13.467/217 que trouxe a facultatividade essa contribuição.  

Em 2019 houve a publicação da Medida Provisória n. 873 que alterava o art. 

582 da CLT determinando que a contribuição dos empregados fosse feita 

exclusivamente por meio de boleto bancário ou equivalente eletrônico que deveria 

ser encaminhado obrigatoriamente à residência do empregado ou à sede da 

empresa. 

Diante dessa nova perspectiva, a MP n. 873 trazia um desastre ainda maior 

nas contas sindicais já que obrigava os sindicatos em arcar com a emissão de boleto 

e a taxa de envio. 

Nessa vereda, alguns sindicatos, bem como parte da doutrina passaram a 

entender que seria possível e lícita a autorização coletiva, prévia e expressa para os 

descontos das contribuições sindicais e assistenciais por assembleia geral, sendo 

independente de associação e sindicalização.  

Ao desenvolver a pesquisa foi utilizado o método hipotético-dedutivo. 

Foram utilizados acervos eletrônicos bibliográficos da PUC/SP, o site de pesquisa de 

artigos científicos REDALYC, bem como os bancos de teses, dissertações e 

documentos em sítios na internet representados pelo site do BDTD (Biblioteca Digital 

Brasileira de Teses e Dissertações), utilizando as palavras-chave “contribuição 

sindical” e “reforma trabalhista”.  

Ademais, foram utilizados sites de pesquisa jurisprudencial, como é o caso 

dos sites oficial do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho, 

utilizando a base de pesquisa como “contribuição sindical”. 

Por fim, o presente trabalho visa a análise de alguns dos argumentos 

contrários e favoráveis a essa autorização expressa, bem como trazer alguns temas 

satelitários que circundam o aspecto principal, mas que não deixam de ser 

importantes. 

2 O FINANCIAMENTO SINDICAL BRASILEIRO 
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Primeiramente, conforme a lei justrabalhista, são quatro tipos de 

contribuições existentes na atualidade: contribuição sindical 

“obrigatória/compulsória”; contribuição confederativa; contribuição assistencial e 

mensalidades dos associados do sindicato (DELGADO, 2018, p. 159).  

A primeira delas, a contribuição sindical “obrigatória/compulsória”, tem 

previsão no ordenamento jurídico brasileiro desde o momento da implantação do 

sistema sindical corporativista.  

Essa contribuição é a receita recolhida uma única vez no ano e tem como 

beneficiário o próprio sistema sindical. Nesse raciocínio, o próprio conceito dessa 

contribuição já incorpora a sua vitalidade quanto a sobrevivência e manutenção do 

próprio sistema sindical (é o principal alimento vitamínico de toda máquina criada).  

Essa contribuição corresponde a um dia de trabalho para os empregados, já 

para autônomos e liberais corresponde a 30% do maior valor de referência fixado 

pelo poder executivo e, para empregadores registrados na Junta Comercial (ou 

equivalente), será conforme tabela progressiva (art. 580, CLT). 

Quanto a contribuição confederativa, está surgiu em 1988 (art. 8º, IV, CF). 

Essa contribuição visa financiar a cúpula do sistema sindical e é somente paga pelos 

associados (DELGADO, 2017, p. 113/114).  

A contribuição assistencial (ou cota de solidariedade; taxa de reforço sindical; 

contribuição de fortalecimento sindical; contribuição negocial; entre nomenclaturas) 

a doutrina aponta, segundo análise histórica das leis, que surgiu na década de 1970 

(DOS SANTOS, 2018).  

Nessa vereda, contribuição assistencial se refere ao recolhimento aprovado 

por Convenção Coletiva ou Acordo Coletivo de Trabalho para descontar em folha de 

pagamento dos sindicalizados visando conter gastos do sindicato com a própria 

negociação coletiva, tendo previsão na art. 513 da CLT (DELGADO, 2017, p. 115).  

Por fim, a mensalidade dos associados são parcelas mensais pagas pelos 

sindicalizados associados para que possam gozar de todos os benefícios dados pelo 

sindicato, bem como para a manutenção da luta social (DELGADO, 2017, p. 116). 

2.1 ANÁLISE SINTÉTICA DA COBRANÇA DO FINANCIAMENTO SINDICAL DOS 

SEUS ASSOCIADOS 

Deve ser ressaltado rapidamente nesse trabalho a interessante evolução 

quanto a cobrança dos associados quanto as contribuições voltadas ao 

financiamento sindical. 
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Nesse sentido, até a Constituição de 1988 predominava na jurisprudência a 

legalidade da cobrança da contribuição sindical (principalmente as criadas pelo 

sindicato – contribuição assistencial), inclusive em relação aos trabalhadores não 

associados (DOS SANTOS, 2018). 

Entretanto, essa cobrança deveria ser feita aos integrantes da categoria 

representada pelo sindicato que a instituiu, como se depreende do julgamento do 

RE 88.022/SP de 16/11/1977, de relatoria do Ministro Moreira Alves. 

A corrente doutrinária formada após 1988 deixava certo que o art. 513, “e”, 

CLT que impunha o verbo “impor” em seu texto, não poderia ter cunho obrigacional 

e rígido.  

Assim, diziam que a interpretação deveria ser no sentido de permissão 

conferida ao sindicato, já que somente o Estado poderia impor contribuições (DOS 

SANTOS, 2018).  

Nessa vereda, tentando conciliar a cobrança da contribuição assistencial de 

todos os sindicalizados e o princípio da liberdade sindical, o STF admitiu o desconto 

para os não associados, mas desde que fosse assegurado a esses nao sindicalizados 

o direito de oposição (DOS SANTOS, 2018). 

Esse entendimento está muito bem disposto no julgamento do Recurso 

Extraordinário n. 220.700, de 06/10/1998, cuja relatoria foi do Ministro Octavio 

Gallotti. 

Nesse mesmo ano 1998, o Tribunal Superior do Trabalho editou o 

Precedente Normativo n. 74 comungando o entendimento de que a cláusula de 

oposição deveria ser exercida em 10 dias antes do primeiro pagamento.  

No mesmo ano cancelou tal precedente, bem como publicou o Precedente 

Normativo 119 e a Orientação Jurisprudencial n. 17 da Seção de Dissídios Coletivos, 

passando a não mais aceitar a oposição como mecanismo de desconto dos não 

associados.  

Em 2003 o STF publicou a Sumula 666 indo ao encontro do decidido pelo 

TST, não mais aceitando o desconto dos não associados, nem mesmo com cláusula 

de oposição. Já em 2015 houve a publicação da Sumula Vinculante n. 40 com o 

mesmo texto da Sumula 666 do STF.  

A mudança mais radical e reflexiva passou do campo jurisprudencial para o 

legal após a publicação da Lei n. 13.467/2017 (reforma trabalhista) que tirou a 
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obrigatoriedade da contribuição sindical o que colocou em cheque não só a receita 

sindical, como também aos posicionamentos jurisprudenciais. 

Por fim, em 2019 foi publicada a MP n. 873 que, além de reforçar a vedação 

contribuição obrigatória, gerava polêmica ao obrigar que a contribuição fosse via 

boleto bancário.  

Apesar da perda da vigência da MP, a retirada da obrigatoriedade da 

contribuição sindical trazida com a reforma trabalhista afetou demasiadamente a 

arrecadação, fazendo com que ainda exista o confronto de ideias no tocante a 

possíveis descontos mesmo para os não sindicalizados. 

2.2 A CONTRIBUIÇÃO SINDICAL “OBRIGATÓRIA” E A A AUTORIZAÇÃO 

COLETIVA, PRÉVIA E EXPRESSA 

Primeiramente, deve ter em mente que a contribuição sindical obrigatória é 

uma herança do Estado Novo com suas bases na Carta del Lavoro italiana, conforme 

pode ser percebido do item III dessa carta quando em comparação com o texto do 

art. 138 da Constituição brasileira de 1937.  

Ainda na era Vargas, mais precisamente em 1943, a Consolidação das Lei do 

Trabalho é publicada e o texto original instituía o Fundo Social Sindical e a Comissão 

do Imposto Sindical para administrar os valores da arrecadação.  

É do texto original que até os dias atuais a contribuição sindical obrigatória 

é popularmente chamada de imposto sindical, mesmo diante da imprecisão técnica 

atualmente dada pela doutrina tributária. 

A Constituição de 1946 não repetiu tal previsão, não havendo referência ao 

imposto sindical. Já em 1964, com a Lei n. 4.589, foram extintos o Fundo Social 

Sindical e a Comissão do Imposto Sindical; posteriormente os Decretos n. 26/66 e 

229/67 mudaram a nomenclatura para contribuição sindical (KOZYREFF, 2017). 

Nessa vereda, desde a Constituição de 1946, diante da retirada do texto 

constitucional, há uma grande discussão quanto a natureza jurídica da contribuição 

sindical obrigatória, bem como da sua permanência quanto a constitucionalidade.  

Entretanto, a Constituição de 1967 ao prever no § 1º do art. 159 que 

arrecadar, na forma da lei, contribuições para o custeio da atividade dos órgãos 

sindicais e profissionais era uma função delegada, desconstruiu a ideia da 

possibilidade da criação de contribuições para o custeio pelo sindicato.  
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A CF de 1988 reacendeu a discussão com manutenção dos traços 

corporativistas, bem como manteve a obrigatoriedade da contribuição, mesmo texto 

original se referir a contribuição confederativa (art. 8º, IV, CF/88).  

Nessa vereda, a CF/88 ao mesmo tempo que defende a liberdade sindical e 

o direito de associação, ofende, ao menos parcialmente, diante da obrigatoriedade 

da contribuição e de seu sistema corporativista.  

Atualmente a discussão encontra-se inflamada com a promulgação da Lei n. 

13.467/2017 que tornou a contribuição sindical facultativa.  

Assim, a polêmica começa desde a definição do nome da contribuição, já 

que antes de 2017 a contribuição sindical era tida como obrigatória e agora a ser 

facultativo. Desse modo, não há mais motivos para a nomenclatura “obrigatória”. 

A facultatividade trouxe grande preocupação quanto a sobrevivência dos 

sindicatos. Em Nota Técnica n. 5/2017, o MPT se manifestou pela necessidade de 

apresentação de alternativas para a manutenção sindical, como é o caso da 

contribuição assistencial.  

Pode se dizer que esse é o momento atual da sobrevivência e a busca de 

alternativas quanto manutenção. 

Nesse mesmo aspecto, foi aprovado o Enunciado n. 38 na 2º Jornada de 

Direito Material e Processual do Trabalho (2017) que considera lícita a autorização 

coletiva, prévia e expressa para os descontos das contribuições sindicais e 

assistenciais por assembleia geral, sendo independente de associação e 

sindicalização.   

Entretanto, como vimos acima, esse entendimento confronta diretamente 

com o entendimento do STF e TST já que afronta a própria liberdade de associação 

e autonomia da vontade, ou seja, dois direitos fundamentais. 

A constitucionalidade da facultatividade também é confrontada pela 

doutrina. Malgrado, par analisar a constitucionalidade primeiro tem que passar pela 

discussão sobre a natureza jurídica da contribuição sindical.  

Nessa vereda, antes da mudança de 2017, parte da doutrina e jurisprudência 

classificava como tributária e isso era encampado pelo próprio STF, como é o caso 

da decisão de 2013, na Medida Cautelar na ADPF n. 126/DF, que deixou certo o 

entendimento do STF no tocante ao caráter tributário da contribuição sindical.  
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Contudo, esse assunto novamente veio às mídias por conta do julgamento 

da ADI n. 5794/DF e ADC n. 55 que analisaram a constitucionalidade ou não da 

facultatividade.  

Na ADI n. 5794/DF, o Ministro Relator Edson Fachin opinou pela procedência 

integral, declarando a inconstitucionalidade da lei que tornou a contribuição 

facultativa, argumentando, principalmente, pela natureza jurídica tributária da 

contribuição sindical (um dos principais argumentos é que essa alteração somente 

poderia ser dada por lei complementar e, assim, a Lei n. 13.467 afronta a Constituição 

por ser ordinária).  

Entretanto, Ministro Luiz Fux divergiu do relator e votou pela improcedência 

da ADI e procedência da ADC, argumentando que a contribuição sindical não é 

tributo e, com isso, não haveria necessidade de lei complementar.  

O destaque do voto do Ministro Luiz Fux é a classificação da natureza como 

simples contribuição, ressaltando que a facultatividade não o fim do sindicato, mas 

que estes poderiam sobreviver de outras fontes. 

Sendo assim, prevaleceu no STF o voto do Ministro Luiz Fux, assim, ficou 

definido que não há violação ao princípio da isonomia tributária (já que não se trata 

de tributo) e, diante do texto constitucional, segundo a interpretação dada pelo 

julgamento, inexiste compulsoriedade da contribuição. Portanto, prevaleceu que a 

contribuição sindical obrigatória ofende a liberdade de associação e expressão.  

 Talvez o argumento menos técnico que tenha sido dado por esse 

julgamento, bem como pela a ampla opinião pública sobre o caso, é que a 

obrigatoriedade é causa de proliferação de entidades sindicais. 

O problema desse tipo de argumento é que parte da exceção para aplicar 

soluções possíveis. Ora, partem do argumento que há grande quantidade de 

sindicato desonesto, corrupto, entre outras negativas qualidades que podem ser 

resumidas de sindicatos de “fachada” e, assim sendo, combatem com uma medida 

agressiva que afetam a todos. 

É o mesmo tipo de raciocínio que atribuem, por exemplo, na questão do 

combate as drogas. É claro que não está aqui comparando que ambos os problemas 

são os mesmos ou se equiparam no grau de gravidade, mas a construção lógica do 

raciocínio é o mesmo. 

Resumindo, combate o problema afetando toda a sociedade ao invés de 

raciocinar uma política pública mais intrínseca e direta. Essa é a comparação. 
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Assim, ao invés de combater sindicatos corruptos e de “fachada” com 

fiscalização rígida e efetiva por auditores fiscais, buscam estrangular o sistema para 

que restem apenas os maiores que, muitas vezes, não conseguem realizar a proteção 

de todos os trabalhadores diante de um país de dimensões continentais. 

Isso ficou muito evidente no ano de 2019 com a publicação da MP n. 873 

que trouxe a nulidade da cláusula normativa que fixava a obrigatoriedade de 

recolhimento a empregados ou empregadores sem observância da autorização 

prévia e expressa (veio combater o entendimento dado pela 2º Jornada de Direito 

do Trabalho). 

Ademais, a referida MP estabeleceu que a contribuição dos empregados 

fosse recolhida exclusivamente por meio de boleto bancário ou equivalente 

eletrônico que seria encaminhado obrigatoriamente à residência do empregado ou 

à sede da empresa. 

Desde o primeiro momento dessa MP o próprio Ministério Público do 

Trabalho, conforme Nota Técnica n. 2/2019, já entendia por sua 

inconstitucionalidade. O fato é que a MP não foi transformada em lei, mas deixou 

evidente o grande prejuízo nas contas sindicais, um reflexo da política  da época que 

acreditava que a contribuição sindical obrigatória era a causa da proliferação dos 

sindicatos de “fachada”. 

Nessa vereda, conforme acima disposto segundo a própria jornada de direito 

do trabalho, parte da doutrina acaba apoiando como solução para esse empasse que 

a autorização coletiva, prévia e expressa supriria a necessidade da individual, já que 

o sindicato, como regra, negocia em prol dos trabalhadores e não apenas de um. 

Assim, o trabalhador se beneficiaria em detrimento da coletividade, já que 

não contribuiria para o recebimento benefício advindo da negociação sindical. Além 

disso, a própria Constituição determina que a contribuição sindical seria obrigatória 

(art. 8º, IV, CF)  

Poderiam argumentar também pela volta da cláusula de oposição, 

entretanto seria facilmente rechaçada já que a própria população não acompanha a 

quantidade de leis e normas que são publicadas por dia no Brasil, quiçá 

acompanharia a negociação coletiva. 

Talvez a própria autorização expressa, coletiva e prévia fosse uma solução 

justa para a sobrevivência sindical, mas o que se percebe é que cada vez menos a 

população brasileira se envolve com questões e movimentos sindicais.  
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Portanto, os argumentos relados pelo Ministro Luiz Fux tendem a se 

perpetuarem no tempo, fato que obrigará os sindicatos a buscarem outras fontes, 

mas não se sabe quais, nem se existem ou mesmo se possuem previsão. 

3 CONCLUSÃO 

O presente artigo buscou abordar uma visão sobre as contribuições sindicais, 

analisando brevemente a historicidade brasileira no tocante ao surgimento do 

sistema de financiamento sindical até a perda do caráter obrigatório da principal 

fonte de renda sindical.  

Assim, procurou confrontar os argumentos jurídicos e jurisprudenciais 

quanto a da perda obrigatoriedade da contribuição sindical e a possível solução da 

queda da arrecadação por meio da autorização coletiva, prévia e expressa. 

Nessa vereda, foi constatado a prevalência dos argumentos que privilegiam 

a liberdade de associação e que vedam o desconto sem a autorização individual, 

mesmo diante do estrangulamento do sistema sindical existente. 

Portanto, pelo presente artigo, os sindicatos, mesmo enfraquecidos pela 

dura queda na arrecadação, terão que buscar sua sobrevivência em outras fontes de 

renda, mas não se sabe quais, nem se existem ou mesmo se possuem previsão. 
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O DEVER DE OBEDIÊNCIA NO ÂMBITO MILITAR: HIERARQUIA E DISCIPLINA 

ISADORA DOS SANTOS LUPARELE: 

Pós-Graduada em Direito Penal e 

Processual Penal. Pós-Graduada em 

Direito Militar. Pós-Graduanda em Direito 

Público.  

RESUMO: É indiscutível que a base das Forças Armadas é a hierarquia e a disciplina, 

como verdadeiros princípios constitucionais. Diante disso, difícil se imaginar a 

atuação das Forças Armadas sem a base dos seus vetores. Portanto neste trabalho 

será abordado sobre a importância dos primados da hierarquia e a disciplina no 

âmbito militar, delineando com as perspectivas desses postulados no Direito 

Administrativo.  

Palavras–chave: Poder Hierárquico. Poder Disciplinar. Disciplina e Hierarquia. Direito 

Administrativo Militar. Dever de obediência. Direito Disciplinar. 

ABSTRACT: It is indisputable that the basis of the Armed Forces is hierarchy and 

discipline, as true constitutional principles. Given this, it is difficult to imagine the 

performance of the Armed Forces without the base of their vectors. Therefore, in this 

work, the importance of the primacy of hierarchy and discipline in the military scope 

will be approached, outlining the perspectives of these postulates in Administrative 

Law. 

Keys Word: Hierarchical Power. Disciplinary Power. Discipline and Hierarchy. Military 

Administrative Law. Duty of obedience. Disciplinary Law. 

Sumário:  Introdução – 1. O Poder Hierárquico e o Poder Disciplinar – 2.  Trabalho 

no âmbito militar: primados da hierarquia e da disciplina – 3. Dever de Obediência – 

4. Conclusão. Referências 

INTRODUÇÃO 

O presente trabalho tem como tema a importância da hierarquia e a disciplina 

no âmbito militar. A hieranquia é critério de estruturação organizacional 

verticalizado, em forma de uma pirâmide. Dessa forma, os militares são dispostos em 

vários níveis. Isso viabiliza o exercício e garante a execução do trabalho. No âmbito 

militar, essa estrutura é bem rígida, sob pena disciplinar. Apensar da incidência desses 

princípios no âmbito de toda a Administração Pública, na vida na caserna possuem 

constornos diferenciados.  
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As bases das Forças Armadas, hierarquia e disciplina, serão estudadas com 

detalhe neste artigo, também analisando o dever de obediência. O Direito 

Administrativo Militar é composto de várias leis esparças que abrange tanto as Forças 

Armadas Brasileiras, como também as Forças Auxiliares: as polícias militares e os 

corpos de bombeiros militares dos Estados e do Distrito Federal, conforme prevê a 

Carta Magna de 88.  

O Direito Disciplinar Militar, ramo do Direito Militar trata da Disciplina de 

forma global, e nunca foi tratado de forma detalhada pelos juristas, sendo escassas 

as obras destinadas a tais estudos. Com a Constituição Federal de 1988 iniciou-se um 

maior aprofundamento sobre o Direito Militar.  

A Disciplina e a Hierarquia, como será demonstrado no presente artigo, são 

base da instituição militar. E como poderá ser visto, essencial para o pleno 

desenvolvimento do trabalho na caserna.  

Para alcançar os objetivos propostos, utilizou-se como recurso metodológico, 

a pesquisa bibliográfica, realizada a partir da análise pormenorizada de materiais já 

publicados na literatura. 

1. O Poder Hierárquico e o Poder Disciplinar 

É cediço que a Hierarquia e a Disciplina consistem na ordenação dentro da 

estrutura funcional da Administração Pública, decorrendo do Poder Hierárquico e do 

Poder Disciplinar.   

Nesse interím, a hierarquia é o escalonamento de forma vertical dos agentes 

públicos e dos órgãos da Administração. Ressalta-se que tem como finalidade a 

organização, facilitando o trabalho, a divisão e a execução de tarefas, primando pela 

eficiência. Logo, é em virtude dessa ordem que se fala em relação hierárquica na 

estrutura organizacional.  

Outrossim, é importante mencionar que dessa relação hierárquica da 

Admistração Pública decorrem algumas consequências específicas. Assim, uma das 

consequências é o poder de comando dos superiores em relação ao inferiores da 

escala hierárquica. Dessa maneira, os agentes que estão subordinados tem a 

obrigação de obedecer tais comandos demandados dos superiores. Registre-se que 

tal dever de obediência não se confunde com arbitrariedade, devendo o subordinado 

de eximir de praticar atos ilegais.  

Nessa perspectiva, outra consequência que decorrente da hierarquia é a 

fiscalização das atividades desempenhadas pelos agentes do plano hierárquico 

inferior. Logo, tais condutas devem ser analisadas e controladas, evitando má 
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execução da atividade pública. Nesse seguimento, também há como consequência a 

revisão dos atos que forem executados pelos agentes subordinados. Assim, pode a 

Administração invalidar o ato ilegal.  

Finalmente, há também a delegação ou a avocação como consequência da 

hierarquia. Assim, a delegação consiste na transferência de atribuições de um órgão 

a outro, ao passo que a avocação trata-se de chamar para sim as questões que estão 

sob a incumbência do subordinado. Ressalte-se que não são instituos irrestritos, 

devendo ser observado caso a caso a necessidade, atendendo sempre aos comandos 

legais, conforme prevê o artigo 15 da Lei 9784/99:  

“Art. 15. Será permitida, em caráter excepcional e por motivos 

relevantes devidamente justificados, a avocação temporária de 

competência atribuída a órgão hierarquicamente inferior.” 

É importante considerar também que a disciplina, deriva do sistema 

hierárquico. Logo, os superiores podem fiscalizar a conduta dos subordinados, além 

disso, é dado a eles a possibilidade de exigir a estrita observância dos preceitos legais 

e regulamentares, sob pena de prática de infração disciplinar. Assim, a disciplina 

consiste no dever que os agentes possuem em respeitar rigorosamente as regras que 

impõem os deveres e obrigações.  

Ressalte-se que tais poderes estão presentes em qualquer organização civil, 

não sendo exclusivos das forças militares, apesar de ser base destas. Assim, mesmo 

que em menor grau, fazem parte de toda a estrutura da Administração Pública.  

2. Trabalho no âmbito militar: primados da hierarquia e da disciplina 

Sabe-se que as Forças Armadas dispõem de trato Constitucional, em capítulo 

próprio, com o tratamento das regras atinentes à carreira militar. Como não seria 

possível o tratamento de todas as peculiaridades, o legislador infraconstitucional se 

encarregou desse papel. Assim prevê a Carta Magna de 1988: 

“Art. 142. As Forças Armadas, constituídas pela Marinha, pelo 

Exército e pela Aeronáutica, são instituições nacionais 

permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia 

e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da 

República, e destinam-se à defesa da Pátria, à garantia dos 

poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da 

lei e da ordem. 

§ 3º Os membros das Forças Armadas são denominados 

militares, aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser fixadas 
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em lei, as seguintes disposições: (Incluído pela Emenda 

Constitucional nº 18, de 1998) 

X - a lei disporá sobre o ingresso nas Forças Armadas, os limites 

de idade, a estabilidade e outras condições de transferência do 

militar para a inatividade, os direitos, os deveres, a 

remuneração, as prerrogativas e outras situações especiais dos 

militares, consideradas as peculiaridades de suas atividades, 

inclusive aquelas cumpridas por força de compromissos 

internacionais e de guerra. (Incluído pela Emenda 

Constitucional nº 18, de 1998)” 

Por ocasião da CF / 88, o Poder Constituinte Originário alocou as Forças 

Armadas topologicamente nos capítulos relativos aos servidores públicos (art 42), 

com uma reforma por meio da EC 18/98, os militares da Forças Armadas foram 

incluídos no art 142, com um capítulo próprio. Ainda sim, os militares continuam 

sendo considerados servidores públicos em sentido amplo, sendo agentes públicos 

militares.  

Remetendo para Lei Federal referida no inc.X do art.142, a natureza jurídica 

dos membros das Instituições armadas brasileiras é a de categoria especial de 

servidores da Pátria, por conta da sua destinação constitucional e das peculiaridades 

desses servidores. Não só as Forças Armadas, mas se inclui às policias militares de 

todos os Estados e Territórios, em suas respectivas leis estaduais. 

Outrossim, o Estatuto dos Militares (art 14, Lei 6880/80) tratando sobre o 

regramento próprio das Forças Armadas, tendo sido recepcionado pela Constituição 

Federal de 1988, prevê:  

“Disciplina – é a rigorosa observância e o acatamento integral 

das leis, regulamento, normas e disposições que fundamentam 

o organismo militar e coordenam seu funcionamento regular, 

traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do dever por parte 

de todos e de cada um dos componentes desse organismo. 

A Hierarquia militar é a ordenação da autoridade, em níveis 

diferentes, dentro da estrutura das Forças Armadas. A 

ordenação se faz por postos ou graduações; dentro de um 

mesmo posto ou graduação se faz pela antigüidade no posto 

ou na graduação. O respeito à hierarquia é consubstanciado no 

espírito de acatamento à seqüência de autoridade.” 
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Convém mencionar que o art 142 da CRFB/88 aponta a hierarquia e a 

disciplina como princípios basilares e sustentáculos das Forças Armadas. Dessa 

forma, São essenciais à sobrevivência e coexistência das três Forças. Conforme dispõe 

Assis (2020): 

“Disciplina e hierarquia sa ̃o institutos constitucionalizados em 

favor das Forças Armadas e Forças Auxiliares, alcançando 

verdadeiro status de princípios constitucionais (art. 42 e 142 

caput da CRFB/88). Não é possível se imaginar a atuação das 

Forças Armadas se não com base nesses dois vetores (ASSIS, 

2020, p. 44).”  

Abreu (2015) no mesmo sentido, ensina que: 

“A disciplina militar consiste na rigorosa observa ̂ncia e 

acatamento integral das leis, regulamentos, normas e 

disposiço ̃es que regem a vida castrense. Materializa-se por 

meio do perfeito cumprimento do dever por parte de todos e 

de cada um dos membros das Forças Armadas (ABREU, 2015, 

p. 311).”  

A disciplina e o respeito a ̀ hierarquia devem ser mantidos em todas as 

circunsta ̂ncias da vida entre os militares da ativa, da reserva remunerada e 

reformados, ainda que no a ̂mbito civil, sob pena de prática ato contrário ao dever 

militar (Art. 31, IV, da Lei no 6.880/80).  

Nesse sentido, Abreu (2015) menciona que “a estrutura organizacional das 

Forças Armadas, nos termos fixados pela Constituição, impõe a seus membros uma 

rígida sujeição hierárquico-disciplinar. Consequentemente, os militares têm o dever 

– não se admitindo qualquer tipo de mitigação – de cumprir, rigorosamente, as 

ordens legais emanadas por seus superiores. Nestes casos, a obediência deve ser 

incondicional, pois (...) um exército que não obedece e que discute – acrescenta -, em 

vez de ser uma garantia da honra e segurança nacionais, constitui-se em perigo 

público. A crítica das ordens superiores e as deliberações tomadas coletivamente 

pela força pública influem, de modo prejudicialísimo, na disciplina e tornam o 

Exército incompatível com a liberadade civil da nação”.  

3. Do Dever de Obediência 

A palavra poder provem do latim potere, que significa ter a habilidade ou 

habilidade de fazer algo, bem como a habilidade de comandar e exercer a vontade. 

A sociologia e a filosofia discutiram as formas e teorias do poder de acordo com as 

cenas históricas, políticas e sociais de cada época, e propuseram diferentes definições 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
83 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
6

 d
e 

2
0

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

ao longo dos séculos. Desde os primórdios da sociedade humana, além da 

capacidade de ter autoridade, comando ou apenas uma determinada capacidade 

(por meio de atributos físicos ou intelectuais), o poder também é um poder que 

penetra nas relações sociais. O poder se expressa pelo conflito de poder, mas antes 

disso, o próprio poder é a existência de poder. 

Além da disciplina e da hierarquia, a legitimidade também é o pilar básico para 

confiar com sucesso as forças militares e auxiliares à missão constitucional, devendo 

ser exercida em conjunto com virtudes militares, tais como: respeito, urbanização, 

integridade, honra, equilíbrio, respeito, caráter, etc. Nessa perspectiva, a hierarquia e 

a disciplina constituem vetores tão importantes à existência das Forças Armadas que 

sua violação será sempre averiguada, tanto na forma penal como no âmbito 

disciplinar.  

Na verdade, se não houver hierarquia e disciplina, em todos os esforços no 

mundo do trabalho, o fracasso certamente não tardaria a acontecer. No entanto, 

esses fatores devem ser usados com bom senso e equilíbrio, caso contrário, os 

alicerces dos empreendimentos militares fracassarão.  

O Processo Disciplinar e a Sanção tem como finalidade a prevenção e a 

correção e, se usada de forma imparcial, transparente para todos os destinatários, 

mostra-se um importante instrumento para atingir essas e outras finalidades de 

forma legítima, como: esclarecimento do fato,  correção no desempenho da função, 

facilitação do controle administrativo, poder retributivo etc. 

Os regulamentos disciplinares são conjuntos de normas organizadas que 

classificam e preveem os tipos de transgressões (faltas) disciplinares/militares pelo 

seu grau e as respectivas sanções disciplinares e o seu modo de aplicação, além dos 

recursos cabíveis entre outras providências.  

Os processos disciplinares são garantias aos acusados estabelecidos por 

parâmetros legais prévios, dando a oportunidade do contraditório e ampla defesa 

durante a apuração, cuja conclusão é o julgamento da conduta violadora ou não das 

obrigações e dos deveres militares, que reflete na expedição de um ato 

administrativo punitivo ou absolutório. 

No entanto, no decorrer da apuração ou durante o julgamento disciplinar, 

podem ocorrer diversos vícios para impedir a correta aplicação da lei: incorreçõe 

formais (de procedimento) ou materiais, na interpretação da tipificação do ilícito. 

Desse modo, é possível a interposição de recurso (art 51, Lei 6880/80). 

No âmbito da caserna, os regulamentos disciplinares das respectivas 

corporações delineiam as regras base dos processos e recursos disciplinares, 
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aplicando-se de forma subsidiária o disposto no Direito Administrativo Comum. 

Entrentato, apesar de muitos princípios e regras em comum, o Direito Administrativo 

Militar apresenta institutos e princípios próprios. O princípio constitucional da 

hierarquia e disciplina militar  é um exemplo.  

O direito administrativo militar pode ser definido como um conjunto unificado 

de princípios jurídicos específicos e especiais para a gestão das instituições militares, 

seus membros e atividades públicas que tendem a ser realizadas especificamente, é 

atender direta e imediatamente às expectativas nacionais e às metas estabelecidas 

na “Constituição Federal” - defender a pátria e manter a ordem pública. 

A Lei Disciplinar Militar trata da relação decorrente do ordenamento jurídico 

militar vigente no Brasil, pressupondo-se que o poder de comando (dado e definido 

por lei) dos comandantes, chefes e comandantes militares é indissociável da 

obrigação de obediência. Todas essas pessoas são subordinadas, e essa relação é 

protegida por normas disciplinares ao estipular violações e penas correspondentes, 

e tem o critério da legalidade controlado pelo Judiciário. 

Importante mencionar que os militares são avaliados e recebem conceitos de 

acordo com o comportamento. Isso é visto em todo o decorrer da carreira militar, 

influenciando inclusive em estabilidade e promoções. Nesse sentido, o Estatuto dos 

Militares, prevê: 

“Art. 31. Os deveres militares emanam de um conjunto de 

vínculos racionais, bem como morais, que ligam o militar à 

Pátria e ao seu serviço, e compreendem, essencialmente: IV - a 

disciplina e o respeito à hierarquia; V - o rigoroso cumprimento 

das obrigações e das ordens.” 

“Art. 32. Todo cidadão, após ingressar em uma das Forças 

Armadas mediante incorporação, matrícula ou nomeação, 

prestará compromisso de honra, no qual afirmará a sua 

aceitação consciente das obrigações e dos deveres militares e 

manifestará a sua firme disposição de bem cumpri-los.” 

Por esse ângulo, todos que entram no mundo dos acampamentos militares 

compreendem que a base das Forças Armadas é a hierarquia e a disciplina. Não 

apenas no mundo militar, mas em qualquer relação de trabalho, existem esses dois 

princípios básicos. Quando um aluno inicia qualquer curso de formação, seja de 

oficial ou de praça, ele toma conhecimento de que, sem disciplina sua vida não será 

organizada e não terá sucesso na vida na caserna. É uma máxima no militarismo de 

que aquele que é educado é disciplinado, e esta disciplina começa na relação entre 

colegas, sendo o respeito entre eles fundamental. 
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4. Conclusão 

Como vimos pela preliminarmente, a base das instituições militares é a 

disciplina e a hierarquia. Convém mencionar que o art 142 da CRFB/88 aponta a 

hierarquia e a disciplina como princípios basilares e sustentáculos das Forças 

Armadas. Dessa forma, são essenciais à sobrevivência e coexistência das três Forças. 

No âmbito militar, os regulamentos disciplinares das respectivas corporações 

delineiam as regras base dos processos e recursos disciplinares, aplicando-se de 

forma subsidiária o disposto no Direito Administrativo Comum. Entrentato, apesar 

de muitos princípios e regras em comum, o Direito Administrativo Militar apresenta 

institutos e princípios próprios. O princípio constitucional da hierarquia e disciplina 

militar  é um deles.  

Por esse ângulo, todos que entram no mundo dos acampamentos militares 

assumem compromisso e devem respeito aos postulados da hierarquia e a disciplina. 

Importante mencionar que os militares são avaliados e recebem conceitos de acordo 

com o comportamento. Isso é visto em todo o decorrer da carreira militar, 

influenciando inclusive em estabilidade e promoções.  
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A EVOLUÇÃO JURISPRUDENCIAL SOBRE O CONFLITO DE ATRIBUIÇÕES NO 

ÂMBITO DO MINISTÉRIO PÚBLICO 

BRENDA AGUIAR VASCONCELOS: 

formada em Direito na UFC, pós-graduada 

em Direito Constitucional e Processual 

Civil. 

RESUMO: O presente trabalho irá analisar a conceituação de conflito de atribuições, 

bem como a sua diferença em relação ao conflito de competência. Será feita uma 

análise dos possíveis órgãos competentes para dirimir o conflito de atribuições. Tudo 

será feito com base em estudo de casos do STF e análise da doutrina. Por fim, 

abordar-se-á o posicionamento atual do STF, bem como a importância da solução 

da controvérsia. 

Palavras-chaves: Conflito de atribuições no MP. STF. CNMP.  

SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO. 2. COMPETÊNCIA X CONFLITO DE ATRIBUIÇÃO. 3. 

HIPÓTESES DE CONFLITO DE ATRIBUIÇÃO NO ÂMBITO DO MINISTÉRIO PÚBLICO. 4. 

POSICIONAMENTO ATUAL STF. CONCLUSÃO. REFERÊNCIAS. 

1. INTRODUÇÃO 

O conflito de competência é tema com maior consolidação no 

ordenamento jurídico brasileiro, havendo vasta previsão legal e constitucional 

regulamentando o seu funcionamento. No entanto, no tocante ao conflito de 

atribuição, o qual ocorre no âmbito do Ministério Público, sempre houve grande 

divergência doutrinária e jurisprudencial sobre a quem competiria dirimir os conflitos 

em algumas situações, como entre Promotor de Justiça e Procurador da República. 

Dessa forma, o presente trabalho busca abordar a evolução 

jurisprudencial sobre o conflito de atribuições no Ministério Público, apontando 

inclusive os posicionamentos doutrinários e as críticas. Para isso, utilizou-se da 

análise dos julgados do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, bem como do 

estudo da doutrina que estuda e debate o assunto. 

Assim, inicialmente, diferenciar-se-á o conceito de conflito de 

competência e de atribuições. Após, serão apontados os casos em que poderá 

ocorrer conflito de atribuições no âmbito do Ministério Público, bem como a qual 

órgão é atribuída a competência para dirimir os conflitos em cada caso. Em seguida, 

abordar-se-á as situações que geravam divergências sobre de quem restaria a 

atribuição para solucionar o conflito, apontando, na oportunidade, a evolução do 
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Supremo Tribunal Federal sobre o tema. Por fim, será apresentado o entendimento 

atual da Corte Suprema. 

2. COMPETÊNCIA X CONFLITO DE ATRIBUIÇÃO 

Inicialmente, competência, segundo a doutrina tradicional, é a medida de 

jurisdição que dispõe cada órgão jurisdicional. É, assim, a limitação do exercício 

legítima do exercício do poder jurisdicional. No entanto, poderá ocorrer divergência 

sobre essa repartição de competências, ocasionando o conflito de competência, 

consoante art. 66 do Código de Processo Civil de 2015, haverá esse conflito quando: 

Art. 66. Há conflito de competência quando:  

I - 2 (dois) ou mais juízes se declaram competentes;  

II - 2 (dois) ou mais juízes se consideram incompetentes, 

atribuindo um ao outro a competência;  

III - entre 2 (dois) ou mais juízes surge controvérsia acerca da 

reunião ou separação de processos.  

Parágrafo único. O juiz que não acolher a competência 

declinada deverá suscitar o conflito, salvo se a atribuir a outro 

juízo. 

Nesse sentido, AMORIM (2016) dispõe que o inciso III do artigo destacado 

anteriormente é apenas uma especificação dos outros dois incisos. Dessa forma, 

existem apenas duas espécies de conflito de competência o positivo (inciso I) e o 

negativo (inciso II). Há, em suma, a divergência entre os membros da magistratura, o 

qual será dirimido consoante normas constitucionais e legais. 

Entretanto, a divergência no exercício de funções constitucionalmente 

atribuídas não ocorre apenas no âmbito dos órgãos jurisdicionais, há, por exemplo, 

conflito entre os membros do Ministério Público. Nesse caso, há o conflito de 

atribuições, o qual é, consoante BRASILEIRO (2021), é o procedimento incidental que 

visa dirimir a controvérsia entre dois ou mais órgãos do Ministério Público acerca da 

responsabilidade ativa para a persecução penal ou outra atribuição ministerial. A 

diferença precípua entre essa divergência entre membros do Ministério Público do 

conflito de competência decorre da ausência de autoridades judiciais envolvidas. 

3. HIPÓTESES DE CONFLITO DE ATRIBUIÇÃO NO ÂMBITO DO MINISTÉRIO 

PÚBLICO 
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É possível que ocorra conflito no caso dentro do mesmo Ministério 

Público Estadual. Nesse caso, o conflito é solucionado pelo Procurador-Geral de 

Justiça do estado ao qual pertencem os Promotores de Justiça, conforme art. 10, X, 

da Lei nº 8.625/93: 

Art. 10. Compete ao Procurador-Geral de Justiça: 

(...) 

X - dirimir conflitos de atribuições entre membros do Ministério 

Público, designando quem deva oficiar no feito; 

Já no caso do de conflito entre membros da mesma linha de 

atuação do Ministério Público da União, a solução caberá à 

Câmara de Coordenação e Revisão, de acordo com a Lei 

Complementar nº 75/93: 

Art. 62. Compete às Câmaras de Coordenação e Revisão: 

(...) 

VII - decidir os conflitos de atribuições entre os órgãos do 

Ministério Público Federal. 

Art. 103. Compete à Câmara de Coordenação e Revisão do 

Ministério Público do Trabalho: 

(...) 

 VI - decidir os conflitos de atribuição entre os órgãos do 

Ministério Público do Trabalho. 

Art. 136. Compete à Câmara de Coordenação e Revisão do 

Ministério Público Militar: 

(...) 

VI - decidir os conflitos de atribuição entre os órgãos do 

Ministério Público Militar. 

Art. 171. Compete às Câmaras de Coordenação e Revisão: 

(...) 
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VIII - decidir os conflitos de atribuição entre os órgãos do 

Ministério Público do Distrito Federal e Territórios. 

Em sendo de ramos diferentes do Ministério Público da União, a 

competência será atribuída ao Procurador-Geral da União, como chefe da carreira, 

veja-se art. 26 da Lei Complementar nº 75/93: 

Art. 26. São atribuições do Procurador-Geral da República, 

como Chefe do Ministério Público da União: 

(...) 

VII - dirimir conflitos de atribuição entre integrantes de ramos 

diferentes do Ministério Público da União; 

A controvérsia doutrinária ocorria na situação em que o conflito envolvia 

dois membros de MPE de diferentes estados ou um membro da União e outro do 

estado. A primeira posição apontada pela doutrina foi de vislumbrar essa situação 

como um “conflito virtual de competência”, uma vez que a divergência entre os 

parquets eventualmente iria ocasionar uma atuação perante os seus juízos a que 

estão vinculados, o que ocasionaria um conflito de competência. Assim, a atribuição 

para dirimir seria do Superior Tribunal de Justiça, à luz do art. 105, I, alínea “d”, 

Constituição Federal, tendo em vista que seria o conflito de competência entre o juiz 

de direito de um estado e de outro estado, ou entre um juiz federal e um juiz de 

direito. 

Já a segunda corrente apontava que seria um conflito entre entidades da 

federação. Dessa forma, o MPF representaria a União e o MPE o estado, por 

consequência seria um conflito federativo. Consoante art. 102, I, alínea “f”, da 

Constituição Federal, a competência seria do Supremo Tribunal Federal. Essa posição 

foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal, conforme ACO nº 853 e nº 889. 

Surge uma terceira corrente que passou a ser adotada pelo STF a partir de 

2016. Passou-se a entender que não seria um conflito jurisdicional, sendo, na 

verdade, um conflito de natureza administrativa. Portanto, a competência para dirimir 

a controvérsia seria do Procurador-Geral da República. Esse posicionamento foi 

firmado na ACO nº 924 e nº 1.394. Segundo a Corte Suprema, o PGR seria o chefe 

do Ministério Público nacionalmente. Ademais, o Tribunal apontou, também, que não 

estaria conseguindo dirimir todos os conflitos, o que estava prejudicando a 

celeridade dos feitos, além da possibilidade da prescrição das demandas. 

No entanto, tal posicionamento sempre foi muito criticado pela doutrina. 

Inicialmente, apontava-se que o PGR não é chefe do Ministério Público dos estados, 
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e sim da União, não tendo o PGR nenhuma posição de hierarquia em relação aos MP 

dos estados.  

4. POSICIONAMENTO ATUAL STF  

O Supremo Tribunal Federal supera, novamente, o seu entendimento no 

início de junho de 2020, passando a apontar o Conselho Nacional do Ministério 

Público como competente para dirimir esse conflito de atribuições, conforme ACO 

nº 843.  

Segundo o Ministro Alexandre de Moraes, a competência não seria, de 

fato, do STF, pois as competências da Corte são taxativas, devendo ser interpretadas 

restritivamente, com a finalidade de que o Tribunal Supremo possa cumprir as 

funções que lhe são constitucionalmente outorgadas. Ademais, por se tratar de 

questão administrativa, restaria ao CNMP solucionar esse conflito, à luz do art. 130-

A, §2º, incisos I e II, da Constituição Federal, haja vista que esse órgão dispõe, 

segundo o Ministro Relator, da função precípua de realizar o controle de atuação 

administrativa e financeira do Ministério Público como um todo. 

Importante ressaltar que a referida decisão proferida na ACO nº 843 

envolvia conflito entre MPF e MPE. Apesar disso, BRASILEIRO (2021) entende que a 

ratio da decisão também se estende aos conflitos entre membros do Ministério 

Público vinculados a estados diferentes. 

CONCLUSÃO 

A partir da análise feita pelo presente trabalho, nota-se que a importância 

na definição pelo Supremo Tribunal Federal de quem seria a atribuição para dirimir 

os conflitos no âmbito do Ministério Público. Isso decorre do fato de que havia várias 

demandas aguardando a solução da divergência, a fim de que fosse possível a 

continuidade do processamento, o que poderia ocasionar a prescrição. 

Ademais, observa-se uma evolução na jurisprudência da Corte Suprema 

no sentido de buscar concretizar as suas competências constitucionais primordiais. 

Dessa forma, o Tribunal tem-se afastado de certos temas que não possuem, 

precipuamente, a importância da corte como intérprete e guarda da Constituição. Tal 

aspecto foi, inclusive, destacado pelo Ministro Alexandre de Moraes. Há, assim, um 

movimento do STF em reduzir os seus processos, a fim de proporcionar a 

concretização do princípio constitucional da celeridade e efetividade da prestação 

jurisdicional. 

Por fim, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal atendeu aos 

anseios dos Ministérios Públicos estaduais que apontavam a ausência de 
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subordinação ao Procurador-Geral de República, sendo uma instituição 

independente, à luz da Constituição Federal. Concretizou-se, também, a importante 

posição do Conselho Nacional do Ministério Público no âmbito da instituição. 
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ASPECTOS JURÍDICOS DA TERCEIRIZAÇÃO E A RESPONSABILIDADE 

TRABALHISTA 

FERNANDA MARQUES STECCA: 

Bacharela em Direito pelo Centro 

Universitário Barão de Mauá. 

JOSÉ RICARDO SABINO VIEIRA 

(orientador) 

RESUMO: O presente trabalho monográfico tem por objetivo o estudo da recente 

regulamentação legislativa sobre a Terceirização, sendo essa uma forma de 

organização estrutural que possibilita a transferência de atividades de empresas 

prestadoras de serviço para empresas tomadoras. Esse fenômeno é considerado 

marco da nova realidade econômica, visando a redução de custos e aumento da 

qualidade de produção nas empresas. Para tanto serão analisadas sua construção no 

sistema jurídico brasileiro, os limites e impactos trazidos por sua regulamentação 

bem como as regras contidas na Súmula 331 do Tribunal Superior do Trabalho frente 

o advento Lei nº 13.429/2017. 

Palavras-chave: Terceirização. Regulamentação. Direito do Trabalho. 

ABSTRACT: This undergraduate thesis aims to study the recent legislative regulation 

on Outsourcing, which is a form of structural organization that enables the transfer 

of activities from service providers to borrowers. This phenomenon is considered a 

milestone of the new economic reality, aiming to reduce costs and increase the 

quality of production in companies. At the end you will find an analysis of it’s 

construction in the Brazilian legal system, the limits and impacts brought by its 

regulation as well as the rules contained in Precedent 331 of the Superior Labor Court 

against Law No. 13.429/2017. 

Keywords: Outsourcing. Regulation. Labor law. 

SUMÁRIO: 1 INTRODUÇÃO. 2 EVOLUÇÃO HISTÓRICA NO DIREITO DO TRABALHO. 

2.1 Evolução histórica da terceirização. 3 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO. 3.1 

Princípio do in dubio pro operário ou pro misero. 3.2 Princípio da norma mais 

favorável. 3.3 Princípio da proteção. 3.4 Princípio da inalterabilidade contratual lesiva. 

3.5 Princípio da primazia da realidade. 3.6 Princípio da continuidade da relação de 

emprego. 4 CARACTERIZAÇÃO DO CONTRATO DE TRABALHO. 5 PRIMEIRAS 

FORMAS DE TERCEIRIZAÇÃO: EVOLUÇÃO DAS RELAÇÕES DE TRABALHO. 5.1 

Horizontalização e Verticalização. 6 TERCEIRIZAÇÃO. 6.1 Conceito. 6.2 Evolução 

legislativa sobre a terceirização. 6.2.1 Evolução do instituto: Súmula 239 do TST. 6.2.2 

Evolução do instituto: Súmula 256 do TST. 6.2.3 Evolução do instituto: Súmula 257 do 
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TST. 6.2.4 Evolução do instituto: Súmula 331 do TST.  7 O CRESCENTE FENÔMENO 

DA TERCEIRIZAÇÃO NO BRASIL: A NECESSIDADE DA REGULAMENTAÇÃO DA LEI Nº 

13.429/2017 E SUAS ALTERAÇÕES. 7.1 Julgamento do STF e a terceirização na 

atividade-fim. 8 DA RESPONSABILIDADE NA TERCEIRIZAÇÃO. 8.1 Responsabilidade 

do intermediador de mão de obra. 8.2 Responsabilidade do tomador de mão de obra. 

9 TERCEIRIZAÇÃO E RESPONSABILIDADE NOS SERVIÇOS PÚBLICOS. 10 ATIVIDADE-

MEIO E ATIVIDADE FIM. 10.1 Terceirização lícita e ilícita. 11 DIREITO DO 

TRABALHADOR TERCEIRIZADO. 12 A FLEXIBILIZAÇÃO NO ÂMBITO DAS RELAÇÕES 

DE TRABALHO. 13 ANÁLISE JURISPRUDENCIAL. 14 CONSIDERAÇÕES FINAIS. 

REFERÊNCIAS. 

1.INTRODUÇÃO 

Tendo em vista o cenário político-econômico do País, fez-se necessário 

diversas mudanças nos setores econômicos, dentre elas, a Reforma Trabalhista, 

inserindo-se nesse contexto a Terceirização, instituto que até o advento da Reforma 

não era regulamentado. 

Primordialmente, diante da grande necessidade de regulamentação 

acerca dos Direitos dos trabalhadores, em 1943, promulga-se a Consolidação de Leis 

Trabalhistas, em que não fora tratado sobre a terceirização, pois não era um meio 

utilizado na época.  

Sendo o direito uma ciência que deve se adequar e acompanhar as 

mudanças sociais trazidas pela sociedade contemporânea, tal fenômeno ocorreu 

ante a modernização do Direito do Trabalho, tendo surgido como um meio de 

resoluções de conflitos trazidos por empresários que em momentos de crise visam a 

redução de custos e flexibilização da mão de obra. 

Com o advento da Lei 13.429/17, oriunda do PL 4302/98 que objetiva o 

aumento de produtividade especializada, as empresas-tomadoras passam a dispor 

de parte de sua mão de obra, ou seja, possibilitam a prestação de serviços para outras 

empresas, denominadas de empresas prestadoras de serviço. 

A relação clássica de empregado e empregador passa a uma nova 

modalidade, surge, então, a relação trilateral em que a empresa prestadora se torna 

intercessora entre a relação da tomadora com o trabalhador. 

O presente trabalho tem como objetivo uma análise quanto as novas 

tendências na disciplina trabalhista, que como já dito, é produto de transformações 

sociais e instituiu a terceirização, que rompe a forma tradicional de vínculo para 

assentar uma nova modalidade de relação de trabalho, bem como determinar as 

hipóteses de responsabilização do tomador e da prestadora de serviço. O estudo 
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será feito desde o surgimento da terceirização no ordenamento jurídico, sua 

contextualização histórica e sua evolução legislativa ao longo do tempo.  

O estudo visa, ainda, uma abordagem de como a questão é tratada nos 

Tribunais Superiores, em especial, o Tribunal Superior do Trabalho e a edição de 

Súmulas e Orientações Jurisprudenciais, fixando um entendimento consolidado 

quanto à contratação de trabalhadores, tanto na atividade-fim quanto na atividade-

meio, a sua (i)licitude e seus limites constitucionais. 

Inicialmente, o estudo versará sobre a evolução histórica do Direito do 

Trabalho e em sequência será abordada a terceirização em seu contexto histórico, 

visto que vem de décadas sem regulamentação especifica, tendo a jurisprudência 

preenchido essa lacuna. Em seguida, será feita uma abordagem sobre os princípios 

trabalhistas. No quarto capítulo, faremos um estudo sobre a caracterização do 

contrato de trabalho. No quinto capítulo, trataremos das primeiras relações de 

trabalho e no sexto capítulo abordaremos as primeiras formas de relação de 

emprego, a origem do fordismo e o Toyotismo. No sexto capítulo, trataremos do 

objetivo principal desse estudo, qual seja, a terceirização no Direito do Trabalho, sua 

conceituação, a evolução legislativa trazidas pelo entendimento consolidado pela 

Suprema Corte Trabalhista e os limites estabelecidos pela Súmula 331 do Tribunal 

Superior do Trabalho. 

Por conseguinte, o trabalho cuidará da regulamentação da Lei nº 

13.429/17 que possibilitou a terceirização em todas as etapas do processo produtivo, 

seja na atividade-meio ou na atividade-fim, dispondo de forma contrária à Súmula 

331 do TST , e ainda, é analisada a forma de responsabilização por eventuais normas 

trabalhistas descumpridas pelas empresas em relação ao tomador privado e público. 

Com base no esclarecimento sobre a terceirização e a responsabilidade 

trabalhista, iremos tratar da licitude e ilicitude frente ao Processo do Trabalho, além 

dos direitos do trabalhador terceirizado diante das mudanças trazidas.  

Por fim, o trabalho versará sobre a flexibilização do direito do trabalho, 

fenômeno esse que levou ao surgimento de novas modalidades de relações 

concluindo-se com os proveitos e inconvenientes advindos dessa regulamentação. 

Para o êxito do estudo e das conclusões da referida pesquisa foi utilizado 

o método dedutivo, pois trata-se de um assunto abordado em diversos diplomas 

legais que contribuem para melhor explicação a respeito do tema. 

A metodologia utilizada na presente monografia foi a revisão 

bibliográfica, com auxílio de monografias, artigos científicos e jurisprudências.  
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O estudo justificou-se visto os pontos positivos e negativos que regem o 

processo de terceirização, tratando-se de uma norma jurídica recente e que ainda 

gera discussões entre as esferas do Poder Judiciário.  

Em análise foi elaborada a seguinte questão problema: Quais os pontos 

positivos e negativos que circundam os aspectos jurídicos da terceirização? 

Isto posto, relevante a discussão a respeito do tema pois trata-se de um 

fenômeno jurídico que envolve empregados e empregadores do Brasil, além de ter 

sido objeto de diversas divergências e demandas judiciais.  

2.EVOLUÇÃO HISTÓRICA NO DIREITO DO TRABALHO 

Para o estudo da Terceirização é necessário de antemão uma explicação 

sobre o Direito do Trabalho, para tanto, faremos um estudo sobre a evolução 

histórica desse Direito.  

Inicialmente o Estado não intervinha nas relações privadas, como a relação 

de trabalho, e, por isso, não havia regulamentações sobre a manutenção da mão de 

obra, acarretando em condições ínfimas de trabalho e salários desproporcionais. 

Nesse sentido, CASTRO leciona: 

O Direito do Trabalho surgiu da necessidade de regular a 

evolução da sociedade em face do aperfeiçoamento das 

atividades econômicas, sendo que os primeiros sinais de 

trabalho por conta de outrem surgiram com a organização das 

comunidades já na Idade Média, estando suas origens ligadas 

à escravidão e à servidão.29 

Foi a partir da Lei Áurea em 1888, que surgiu a necessidade de uma 

regulamentação tendo em vista que uma massa de pessoas colocaram seu trabalho 

a disposição do Estado, não se tratando mais de uma relação de propriedade.  

Em 1891, com a promulgação da Segunda Constituição do Brasil e a 

transição de Monarquia para República, são instituídas a liberdade de associação e o 

trabalho livre assalariado sendo um marco histórico para o começo da luta pelos 

direitos dos trabalhadores.  

As garantias de trabalho no Brasil surgiram após a Revolução de 1930, em 

que está fora denominada por “Golpe de 1930”. Em 16 de Julho de 1934, se iniciou a 

                                                             

29CASTRO, Rubens Ferreira de. A Terceirização no Direito do Trabalho. São Paulo: Malheiros 

Editores, 2000. P.15 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
98 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
6

 d
e 

2
0

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

Era Vargas sendo feita a introdução de uma nova Constituição pelo presidente 

Getúlio Vargas, instituindo-se os primeiros direitos trabalhista tais como: Salário 

mínimo, isonomia de salário, jornada máxima de 8 horas diárias e férias remuneradas, 

tornando-se finalmente um ramo jurídico autônomo. 

Em 19 de Maio de 1943 por meio do Decreto Lei nº 5452, instituiu-se a 

CLT - Consolidação de Leis Trabalhistas, unificando toda a legislação referente ao 

Direito do Trabalho no Brasil. 

Após a ditadura militar, em 5 de Outubro de 1988, promulgou-se a 

Constituição atual também conhecida como ‘Constituição Cidadã’, retomando 

direitos coletivos que haviam sido isolados pelo regime autoritário e institui em seus 

artigos 7º a 11º os principais direitos sociais dos trabalhadores. 

2.1 Evolução histórica da terceirização  

Como não houve uma discussão sobre a terceirização no decorrer da 

criação da CLT, vez que essa não constituía um fenômeno tão amplo como na 

atualidade, a sua implementação legislativa ocorreu de forma disforme tratando-se 

de uma forma de flexibilização no direito do trabalho, como explica DELGADO: 

Em fins da década de 1960 e início dos anos 70 é que a ordem 

jurídica instituiu referência normativa mais destacada ao 

fenômeno da Terceirização (ainda não designado por tal 

epíteto nessa época, esclareça-se). Mesmo assim tal referência 

dizia respeito apenas ao segmento público (melhor definindo: 

segmento estatal) do mercado de trabalho – administração 

direta e indireta da União, Estados e Municípios. É o que se 

passou com o Decreto-Lei n. 200/67 (art. 10) e Lei n. 

5.645/70.230 

Foram considerados pioneiros nessa nova modalidade, a exploração de 

serviços de vigilância em estabelecimentos financeiros, o transporte de valores e os 

bancos que passaram a terceirizar sua mão de obra. 

Em 3 de Janeiro de 1974, por meio da Lei nº 6.019 que regulava as 

hipóteses de intermediação de mão de obra lícita, surgiu a primeira norma que tratou 

de forma efetiva sobre o trabalho temporário, possibilitando a substituição de mão 

de obra transitória, sendo esse um contrato de trabalho determinado. O objetivo da 

lei era evitar a fraude de contratação das empresas, sendo a contratação feita desde 

que, segundo o art. 2º da referida lei “para atender à necessidade de substituição 

                                                             

30  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 4º Ed. São Paulo: LTr, 2005.p. 429 
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transitória de pessoal permanente ou à demanda complementar de serviço.”31 A 

mencionada lei foi regulamentada pelo Decreto nº 73.841, de 13 de março de 1974. 

Por conseguinte, em 1983 foi promulgada a Lei nº 7.102/83, permitindo a 

contratação de mão de obra e a não responsabilização direta dos tomadores em 

serviços de vigilância, sendo que no ano de 1986 surgirá o Enunciado 256 do TST, o 

primeiro a tratar da terceirização, com a seguinte redação:  

CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. LEGALIDADE 

(cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. Salvo os 

casos de trabalho temporário e de serviço de vigilância, 

previstos nas Leis nºs 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 

20.06.1983, é ilegal a contratação de trabalhadores por 

empresa interposta, formando-se o vínculo empregatício 

diretamente com o tomador dos serviços.32 

Em arremate, em 1993 o Enunciado 256 foi revisto, após sofrer duras 

críticas acerca de sua insegurança jurídica, transformando-se na Súmula 331 do 

Tribunal Superior do Trabalho, que posteriormente será objeto de um estudo 

aprofundado. 

3.PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO  

Conforme disciplina Jose Cairo Junior33, por princípio entende-se tudo 

aquilo que orienta o operador do direito. No caso do direito do trabalho, trata-se de 

um conjunto de regras que regem a relação de trabalho. Dessa forma, é de suma 

importância para a continuação desse estudo que seja feita uma abordagem breve 

acerca dos princípios e suas funções.  

3.1 Princípio do in dubio pro operário ou pro misero 

Segundo a doutrina, quando houver mais de uma interpretação referente 

a uma norma em um caso concreto, utiliza-se a interpretação mais favorável ao 

                                                             

31  BRASIL. Lei 6.019/74. Dispõe sobre o trabalho temporário nas empresas urbanas e dá outras 

providências. 

32 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. TST nº 256. 2000. Disponível em: 

http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_300.html#SUM-256. 

Acesso em: 10 out. 2019 

33CAIRO JR, José. Curso de Direito do Trabalho. 10ª ed. rev. e atual. – Bahia: JusPodivm, 2015.p. 

87 
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trabalhador. Evidencia-se que este princípio está ligado ao princípio da proteção, 

tendo sido superado pelo princípio da norma mais benéfica ao trabalhador. 

3.2 Princípio da norma mais favorável 

Lesiona que a norma mais favorável ao trabalhador sempre deverá ser 

observada, ou seja, independente da hierarquia em que está se encontre, se for a 

norma mais benéfica, essa deverá ser aplicada. 

3.3 Princípio da proteção 

Para atenuar o desequilíbrio gerado pela condição econômica entre 

empregador e empregado, criou-se princípio da proteção sendo este responsável 

para proteger a parte mais frágil de uma relação jurídica. 

3.4 Princípio da inalterabilidade contratual lesiva 

Expresso no art. 468 da CLT, esse princípio é originário do código Direito 

Civil e refere-se a expressão “pacta sun servanda” que significa que o acordo de 

vontade faz lei entre as partes. No ramo do Direito do trabalho esse princípio impede 

que seja feita qualquer alteração no contrato de trabalho que seja lesiva ao 

trabalhador. 

3.5 Princípio da primazia da realidade 

Este princípio é um dos mais importantes para o Direito do Trabalho, 

aplicando-se tanto para o empregado quanto para o empregador. Busca-se a 

realidade dos fatos e não o que está estipulado no contrato formal, ou seja, caso 

ocorra conflito no que está estipulado e no que ocorre de fato, impera o que ocorre 

de fato. 

3.6 Princípio da continuidade da relação de emprego 

Nesse princípio valoriza-se a permanência do empregado na mesma 

relação de emprego uma vez que, em regra, o contrato de trabalho é firmado por 

prazo determinado. A exceção desse princípio se da em situações legalmente 

definidas, como é o caso do contrato temporário. 

Feita as devidas ponderações referentes aos princípios no direito do 

trabalho, há de se analisar a terceirização trabalhista e a proteção despendida aos 

trabalhadores, uma vez que é de grande importância que essas normas estejam de 

acordo com a Carta Magna. 
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4. CARACTERIZAÇÃO DO CONTRATO DE TRABALHO 

O presente capítulo propõe um estudo necessário em relação a 

caracterização do contrato de trabalho, uma vez que estando o empregado inserido 

na esfera da empresa juntamente com os demais empregados, o legislador passou a 

tratar referente a relação jurídica dessa situação.  

Regula o artigo 3º da CLT o conceito de relação empregatícia, para melhor 

compreensão é importante distinguir a relação de emprego e relação de trabalho, 

bem como, os efeitos trazidos pela caracterização do contrato de trabalho.  

A distinção entre ambas se da a partir da relação de trabalho que engloba 

toda relação jurídica que envolva prestação de serviço, tendo um caráter mais 

genérico e sendo necessário que exista uma contratação para que seja configurada 

a relação de trabalho. Outrossim, relação de emprego é uma modalidade de relação 

de trabalho e tem como pressupostos a pessoalidade, não eventualidade, 

subordinação jurídica e remuneração.  

O primeiro requisito estabelece que deverá ser prestado por pessoa física, 

pois o Direito do Trabalho protege o trabalhador que dispende de sua energia para 

prestar serviços, excluindo-se, portanto, as pessoas jurídicas pois essas não devem 

usufruir dos bens jurídicos tutelados pelo ordenamento. Além disso, a não 

eventualidade também denominada de habitualidade, dispõe sobre a ininterrupção 

da relação de emprego, isto é, só haverá a não eventualidade quando o empregado 

trabalhar de forma reiterada. A onerosidade corresponde a uma contraprestação, 

sendo uma relação em que o empregado fornece sua força de trabalho e o 

empregador o remunera pelos serviços prestados. A subordinação que decorre de 

um contrato de trabalho estabelecida, é o diferencial entre a relação de trabalho e a 

relação de emprego, pois é o principal requisito do vínculo empregatício. 

 A caracterização do contrato de trabalho terceirizado se da a partir da 

inexistência de pessoalidade e subordinação jurídica, formando-se uma relação 

triangular. No que diz respeito a responsabilidade, diante do sancionamento da lei 

de terceirização que modificou o entendimento do TST a responsabilidade do 

tomador de serviços é subsidiária, o que será objeto de estudo nessa monografia. 

Ante o exposto, analisados alguns pontos do contrato de trabalho, 

conclui-se que quando preenchidos todos os requisitos ter-se-á relação de emprego. 

Contudo, se faltar algum dos pressupostosdessa relação, está não se caracterizará, 

sendo o que ocorre na terceirização. 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
102 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
6

 d
e 

2
0

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

5.PRIMEIRAS FORMAS DE TERCEIRIZAÇÃO: EVOLUÇÃO DAS RELAÇÕES DE 

TRABALHO 

5.1 Horizontalização e Verticalização 

Antes de adentrar ao tema central da presente monografia, qual seja, a 

Terceirização, importante tratar da construção das relações de trabalho ao longo do 

tempo para que se possa analisar as mutações trabalhistas que deram origem a esse 

instituto. 

Para compreendermos melhor a Horizontalização e a Verticalização, é 

preciso uma análise da evolução o qual começou pelo modelo Taylorista/Fordista, 

denominado de movimento vertical e o Toyotismo, denominado de movimento 

horizontal.   

Criado por Henry Ford, o modelo Fordista baseava-se no modelo 

Taylorista de Frederick Taylor, sendo uma técnica desenvolvida para a análise do 

tempo desprendido em cada fase do trabalho, ou seja, cada trabalhador desenvolvia 

uma atividade especifica no sistema produtivo. Esse modelo foi utilizado por um 

tempo, sendo observado o aumento de produção e o aumento de oportunidades de 

emprego visto a produção em massa. Todavia, observou-se que não eram 

respeitados os aspectos de bem-estar do trabalhador, que era reduzido a uma 

máquina, dando início a uma crise nesse movimento. 

Surge então o Toyotismo, criado pelo engenheiro Ohno e implementado 

ao método de produção da Toyota, sendo que ao perceber a grande crise em que se 

encontrava o modelo Fordista, Ohno desenvolveu um método que consistiaem um 

sistema de fabricação sob demanda que visava adequar a empresa à Globalização no 

mercado de trabalho.  

Gabriela Delgado34, entende que o Toyotismo se dá por meio de dois 

controles, controle interno e controle externo. Tem-se que o controle interno é 

responsável pelo Toyotismo e se configura de maneira inversa ao Fordismo, visto que 

esse se direcionava a produzir apenas as demandas exigidas pelo mercado ao passo 

em que o Fordismo visava uma produção desenfreada e em larga escala. 

Por conseguinte, a autora entende no que diz respeito ao controle 

externo, que esse se da diante das novas relações entre as empresas, como por 

                                                             

34DELGADO, Gabriela Neves. Terceirização - Paradoxo do Direito do Trabalho Contemporâneo. 

São Paulo: LTr, 2003, p. 44. 
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exemplo, empresas que utilizavam esse modelo e que tendem a horizontalizar a sua 

estrutura, tendo como resultado a terceirização de quase toda sua produção.  

Após essa análise, é possível verificar em que contexto se deu o 

surgimento da terceirização, sendo essa alinhada ao modelo Toyotista e por 

consequência à globalização.  

Visto isso, destaca-se ainda a estratégia empregada na terceirização que 

ao permitir a transferência a terceiros de suas atividades possibilita que a empresa 

se dedique a sua atividade principal, garantindo vantagem competitiva no mercado 

em que atua.35 

6.TERCEIRIZAÇÃO 

Para compreender acerca da terceirização é preciso primeiro analisar o 

histórico e a medida em que isso se deu, sendo este um instituto no âmbito 

trabalhista que teve por escopo a geração de mais empregos e constituindo-se como 

uma exceção a forma de contratação de mão de obra no Brasil. 

6.1Conceito 

Na medida em que a globalização e a flexibilização ganham espaço na 

sociedade, com respeito ao Princípio da Adequação Social, as relações de trabalho 

se adequam a essa nova realidade. Nesse sentido deve-se se dizer que o instituto da 

flexibilização visa assegurar um conjunto de normas mínimas ao trabalhador, e em 

contrapartida, a sobrevivência da empresa.36 

A terceirização é o termo utilizado para contratação de serviços a terceiro, 

ou seja, uma empresa que descentraliza sua mão-de-obra para atingir certos fins. 

Outras nomenclaturas são utilizadas referente a esse fenômeno, quais sejam: 

Subcontratação, desverticalização, horizontalização, etc.  

Para Sergio Martins Pinto37, conceitua-se a terceirização como uma 

possibilidade de contratação de terceiro para atividade de prestação de serviços, 

                                                             

35BRAGHINI, Marcelo. Reforma Trabalhista: Flexibilização das Normas Sociais do Trabalho. 2. 

ed. São Paulo: LTr; 2017, p. 143. 

36MARTINS, Sergio Pinto. A terceirização e o Direito do Trabalho. 7º Ed. São Paulo: Editora Atlas 

S.A, 2005.p. 39 

37 MARTINS, Sergio Pinto. A terceirização e o Direito do Trabalho. 7º Ed. São Paulo: Editora Atlas 

S.A, 2005.p. 19 
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tendo como objetivo a melhora de qualidade de seus serviços, a redução de custos, 

a flexibilidade bem como melhor aproveitamento produtivo. 

GARCIA38, sustenta que a terceirização é a transferência de certas 

atividades periféricas do tomador de serviços, que passarão a ser exercidas por 

empresas distintas. 

Nesse contexto, ao contrário das relações tradicionais, essa modalidade 

caracteriza-se por uma relação com três sujeitos, como define Vólia Bomfim Cassar: 

Terceirização é a relação trilateral formada entre trabalhador, 

intermediador de mão de obra (empregador aparente, formal 

ou dissimulado) e o tomador de serviços (empregador real ou 

natural), caracterizada pela não coincidência do empregador 

real com o formal.39 

Esta tornou-se uma ferramenta posta à disposição do empresário para o 

desenvolvimento de sua empresa, visto que antigamente as empresas se 

preocupavam além dos níveis de produção com outros serviços que não eram 

ligados diretamente com o produto que prestavam, sendo hoje possível a delegação 

intermediária. Além disso, trabalhador mantém vínculo com a empresa 

intermediadora, mas fornece o resultado do seu trabalho para a empresa tomadora. 

Observa-se que é ausente o critério da pessoalidade e subordinação nesse conjunto, 

visto que o que é contratado é o serviço e não a pessoa, sendo possível a realização 

por qualquer empregado da empresa prestadora.  

6.2 Evolução legislativa sobre a terceirização 

O presente capítulo propõe um estudo sobre a evolução legislativa da 

terceirização, visto que durante séculos a Terceirização foi regulada apenas por 

decretos, súmulas e orientações jurisprudenciais em virtude da ausência de 

regulamentação legislativa exclusiva. Diante da omissão legislativa e dos vários 

litígios sobre o tema, a jurisprudência, na interpretação dos dispositivos legais então 

existentes, que tratavam de temas análogos à terceirização, sedimentou alguns 

entendimentos sobre a matéria, razão pela qual o Tribunal Superior do Trabalho 

pacificou seu entendimento com a edição de Súmulas e mais tarde promulgando a 

Lei de terceirização nº 13.429/2017. Registra-se que não será tratado nesse capítulo 

as discussões acerca da lei, o que será feito em capitulo próprio. 

                                                             

38 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.393 

39 CASSAR, Vólia Bonfim. Direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense; São Paulo: Método, 2015. P. 

480 
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6.2.1 Evolução do instituto: Súmula 239 do TST 

Essa foi a primeira súmula a tratar da terceirização, publicada no diário 

oficial em 09 de Dezembro de 1985, tendo em sua redação que “é bancário o 

empregado de empresas de processamento de dados que presta serviço a banco 

integrante do mesmo grupo econômico.”  

Em 25 de Abril de 2005 a súmula 239 recebeu nova redação:  

É bancário o empregado de empresa de processamento de 

dados que presta serviço a banco integrante do mesmo grupo 

econômico, exceto quando a empresa de processamento de 

dados presta serviços a banco e a empresas não bancárias do 

mesmo grupo econômico ou a terceiros.40 

6.2.2 Evolução do instituto: Súmula 256 do TST 

Publicado no Diário da Justiça da União de 30 de Setembro de 1986 e 

retificado em 10 de Outubro e 4 de Novembro do mesmo ano, a Súmula 256 recebeu 

duras críticas uma vez que o posicionamento do TST foi contrário a terceirização de 

prestação de serviço, salvo as modalidades que já tinham previsão legal.  

O texto da referida súmula continha a seguinte redação: 

CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. LEGALIDADE 

(cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 Salvo os 

casos de trabalho temporário e de serviço de vigilância, 

previstos nas Leis nºs 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 

20.06.1983, é ilegal a contratação de trabalhadores por 

empresa interposta, formando-se o vínculo empregatício 

diretamente com o tomador dos serviços.41 

Assim, é possível verificar que a partir dessa redação esclareceu-se as 

consequências da violação da súmula, sendo que exceto os casos autorizados por lei, 

a terceirização resultaria em vínculo empregatício com a empesa interposta.  

                                                             

40 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. TST nº 239. 1985. Disponível em: 

http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201_250.html#SUM-239. 

Acesso em: 12 Outubro, 2019. 

41BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. TST nº 256. 1985. Disponível em: 

http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_300.html#SUM-256. 

Acesso em: 12 Outubro, 2019. 
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6.2.3 Evolução do instituto: Súmula 257 do TST 

Publicada em 04 de Novembro de 1986, a referida súmula tratou do 

enquadramento sindical dos vigilantes contratados diretamente por banco, visto que 

se tornou uma grande controvérsia, pois esses trabalhadores muitas vezes 

procuravam o Judiciário com a intenção de enquadramento na categoria de bancário. 

O dilema obrigou a jurisprudência a se posicionar, dando origem a Súmula 257, a 

saber: “VIGILANTE (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 O vigilante, 

contratado diretamente por banco ou por intermédio de empresas especializadas, 

não é bancário.”42 

Importante salientar, que a questão abordada pela súmula afasta não 

somente o vigilante terceirizado, mas também o vigilante contratado diretamente 

pelo banco.  

6.2.4 Evolução do instituto:Súmula 331 do TST 

A jurisprudência trabalhista em 1993, a pedido do MPT e após sofrer duras 

críticas, passou a tratar da terceirização de prestação de serviço pela Súmula 331, que 

revisou a Súmula 256 do TST por meio da Resolução nº 174/2011, referida Súmula 

passou a ter a seguinte redação: 

CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. LEGALIDADE (nova 

redação do item IV e inseridos os itens V e VI à redação) - Res. 

174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011 

I - A contratação de trabalhadores por empresa interposta é 

ilegal, formando-se o vínculo diretamente com o tomador dos 

serviços, salvo no caso de trabalho temporário (Lei nº 6.019, de 

03.01.1974). 

 II - A contratação irregular de trabalhador, mediante empresa 

interposta, não gera vínculo de emprego com os órgãos da 

Administração Pública direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, 

da CF/1988). 

 III - Não forma vínculo de emprego com o tomador a 

contratação de serviços de vigilância (Lei nº 7.102, de 

20.06.1983) e de conservação e limpeza, bem como a de 

                                                             

42BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. TST nº 257. 1986. Disponível em: 

http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_300.html#SUM-257. 

Acesso em: 12 Outubro, 2019. 
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serviços especializados ligados à atividade-meio do tomador, 

desde que inexistente a pessoalidade e a subordinação direta. 

 IV - O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte 

do empregador, implica a responsabilidade subsidiária do 

tomador dos serviços quanto àquelas obrigações, desde que 

haja participado da relação processual e conste também do 

título executivo judicial. 

 V - Os entes integrantes da Administração Pública direta e 

indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condições 

do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no 

cumprimento das obrigações da Lei n.º 8.666, de 21.06.1993, 

especialmente na fiscalização do cumprimento das obrigações 

contratuais e legais da prestadora de serviço como 

empregadora. A aludida responsabilidade não decorre de mero 

inadimplemento das obrigações trabalhistas assumidas pela 

empresa regularmente contratada. 

VI – A responsabilidade subsidiária do tomador de serviços 

abrange todas as verbas decorrentes da condenação referentes 

ao período da prestação laboral.43 

O dispositivo I da Súmula diz respeito a ilegalidade de contratação por 

empresa interposta e refere-se ainda sobre a violação a essa regra que tem por 

consequência a formação de vínculo empregatício com o tomador, mantendo o 

entendimento da Súmula 256. 

O item II dispõe sobre a regra do artigo 32, inciso II da Constituição 

Federal44, sendo irregular a contratação mediante a empresa interposta para o 

reconhecimento de vínculo com a Administração Pública. 

O item III do verbete passou a admitir além do serviço de vigilância – que 

já era admito pela Súmula 256 - a terceirização de serviços de conservação e limpeza, 

bem como a contratação de terceirizados desde que para a atividade-meio do 

tomador. Ressalta-se, por oportuno, que a limitação da terceirização em relação a 

                                                             

43 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. TST nº 331. 2011. Disponível em: 

http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-331. 

Acesso em: 12 Outubro, 2019. 

44 BRASIL. Constituição da república federativa do Brasil de 1988. Presidência da República. Casa 

Civil. Subchefia para Assuntos Jurídicos. Brasília, DF, 05 out. 1988. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 14 Outubro, 2019 
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atividade-meio e atividade-fim, é um dos principais pontos de discussão desse 

trabalho, discussão essa que ganhará forma nos próximos capítulos.  

Já no Item IV da Súmula 331, trata-se da responsabilidade subsidiária da 

tomadora de serviços nos casos em que ficar configurada a ilicitude da terceirização 

ou eventual descumprimento da empresa em relação às obrigações do contrato. 

O item V, impõe à Administração Pública a mesma responsabilidade 

trazida pelo item IV, entretanto, condiciona a sua responsabilização a uma conduta 

culposa. Trata-se da denominada culpa in vigilando, decorrente de ausência de 

fiscalização por parte da tomadora perante a prestadora de serviços. 

Por fim, o item VI garante a responsabilidade perante todas as verbas 

decorrentes da condenação. 

Nesse aspecto, esclarece que antes da promulgação da Lei de 

Terceirização, que levará destaque nos capítulos subsequentes, a Súmula 331 do TST 

era o principal regulamento a tratar do tema e dispor sobre o que era considerado 

atividade meio, sendo esse o principal critério para a definição de terceirização lícita 

e ilícita, e ainda, tratava-se da responsabilidade do tomador de serviço pelas 

obrigações trabalhistas. Entretanto, antes mesmo da regulamentação da referida lei, 

já existiam autores que defendiam a terceirização de atividade-fim, leciona Ophir 

Cavalcante Júnior:  

[…] a terceirização não deve sofrer amarras ou rotulações. É 

fenômeno econômico que não pode ficar limitado às atividades 

acessórias, pois um dos traços característicos da economia 

moderna é o uso intenso da  tecnologia mais recente, o que 

conduz à especialização dos serviços permitindo maior 

produtividade [...] 45 

Nesse sentido é que se exige a prestação de serviço especializado, sem a 

formação de subordinação jurídica e pessoalidade, com o intuito de evitar fraudes 

como entende Paulo Moraes:  

A exigência de serviços especializados impõe-se justamente 

para coibir a fraude. Dela decorre que a prestadora de serviços 

tem que ser uma empresa especializada naquele tipo de 

serviço; que tenha uma capacitação e uma organização para a 

realização do serviço que se propõe e, no caso de contratação 

indireta bipolar, que seja o prestador de serviços um 

                                                             

45CAVALCANTE JUNIOR, Ophir. A terceirização das relações laborais. São Paulo: LTr, 1996. P. 73. 
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especialista naquele mister. Disto decorre que o objeto do 

ajuste é a concretização de alguma atividade material 

especializada e não o mero fornecimento de mão-de-obra.46 

Esse foi o quadro jurisprudencial acerca das possibilidades de 

terceirização até o advento da Lei nº 13.429/2017, nota-se mais uma vez que é 

requisito para a configuração da terceirização lícita, a observância da ausência dos 

requisitos caracterizados da relação de emprego, quanto à essa (i)licitude trataremos 

em capítulo próprio. 

7.O CRESCENTE FENÔMENO DA TERCEIRIZAÇÃO NO BRASIL: A NECESSIDADE 

DA REGULAMENTAÇÃO DA LEI Nº 13.429/2017 E SUAS ALTERAÇÕES 

O presente capítulo propõe um estudo acerca da Lei nº 13.429/17, oriunda 

da PL 4302/1998 de 23 de Março de 2017 aprovada na Câmara dos Deputados. 

Conforme já mencionado, não havia uma regulamentação legal acerca do instituto, 

vez que coube ao Poder Judiciário estabelecer os parâmetros e os limites por meio 

da Súmula 331 do TST, sendo estepor duas décadas, o marco regulatório desse 

fenômeno. 

Com o advento da Lei nº 13.429/17, sancionada em 31 de março de 2017, 

houve diversas alterações a dispositivos legais sobre a Lei nº 6.019/1974 que 

regulamentava o trabalho temporário e passou também a contrariar o entendimento 

da Súmula 331do TST que admitia somente a terceirização de atividade-meio, 

levando a interpretação de a partir de então, era autorizada a terceirização de mão 

de obra em atividade-fim. Devido a insegurança jurídica de tal circunstancia, leciona 

Henrique Correia:  

A Lei nº 13.429/2017 não restringiu os serviços passíveis de 

terceirização apenas à atividade-meio da empresa, o que levou 

à interpretação de que havia sido autorizada a terceirização nas 

atividades-fim das empresas, inclusive pelos debates dos 

parlamentares que antecederam a votação do projeto. Apesar 

da ampla possibilidade de terceirização, a legislação era omissa 

quanto à possibilidade de terceirização da atividade-fim e 

geravainsegurança jurídica, pois a imprecisão da norma em 

admitir (ou não) a terceirização em atividade-fim levava à 

                                                             

46 MORAES, Paulo Douglas Almeida de. Contratação Indireta e terceirização de serviços na 

atividade-fim das pessoas jurídicas: possibilidade jurídica e conveniência social. 2003. Disponível 

em www.scribd.com/doc/50712954/ tercerizacao. Acesso em 21.10.2019 
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discussão sobre sua permissão ou não no ordenamento 

jurídico.47 

Com o objetivo de sanar essa omissão, a Lei n° 13.467/2017 alterou a Lei 

nº 6.019/1974. A alteração autorizou de forma expressa a  

“[...] Prestação de serviços a terceiros a transferência feita pela 

contratante da execução de quaisquer de suas atividades, 

inclusive sua atividade principal, à pessoa jurídica de direito 

privado prestadora de serviços que possua capacidade 

econômica compatível com a sua execução.”48 

Tal lei surgiu afim de “modernizar” a seara trabalhista, sendo que as 

principais mudanças trazidas foram: A possibilidade de terceirização de atividades, 

sejam elas fins ou meios. Visto que a inovação no que concerne a terceirização de 

atividade-fim é um dos pontos mais polêmicos da lei, importante diferencia-las para 

a continuação desse estudo. O autor Sergio Pinto Martins, assim leciona:  

A atividade – meio pode ser entendida como a atividade 

desempenhada pela empresa que não coincide com seus fins 

principais. È a atividade não essencial da empresa, secundária, 

que não é seu objeto central. È uma atividade de apoio ou 

complementar. São exemplos da terceirização na atividade – 

meio: a limpeza, avigilância, etc. Já a atividade fim é a atividade 

em que a empresa concentra seu mister, isto é, na qual é 

especializada. À primeira vista, uma empresa que tem por 

atividade a limpeza não poderia terceirizar os próprios serviços 

de limpeza. Certas atividade- fins da empresa podem, ser 

terceirizadas, principalmente se compreendem a produção, 

como ocorre na indústria automobilística, ou na compensação 

de cheques, em que a compensação pode ser conferida a 

terceiros, por abranger operações interbancárias.49 

                                                             

47 CORREIA, Henrique. Direito do Trabalho para os concursos de analista do TRT e MPU: de 

acordo com a Reforma Trabalhista. 11ª Ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p.347. 

48BRASIL. Lei 6.019/74. Dispõe sobre o trabalho temporário nas empresas urbanas e dá outras 

providências. Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6019.htm> Acesso em: 22. 

Outubro, 2019. 

49MARTINS, Sergio Pinto. A Terceirização e o Direito do Trabalho. 9 ed. rev. e ampl. São Paulo: 

Atlas, 

2009. p.133 
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O art 4º-A da lei destacou que somente pessoas jurídicas de direito 

privado poderiam atuar como prestadoras de serviço, vedada a possibilidade de 

pessoas físicas e pessoas jurídicas de direito público contratarem terceirizados. 

Outra importante alteração da refira lei trata da subcontratação, 

possibilidade da prestadora de serviço contratar outras empresas para exercer 

atividades como contratar, remunerar e dirigir seus empregados. 

Ainda, importante tratar a respeito da responsabilidade subsidiária quanto 

aos débitos trabalhistas da prestadora de serviço, outra mudança trazida pela lei. 

Como demonstrado, a empresa tomadora não é a real empregadora, entretanto, a 

mão de obra realizada pelos terceirizados a beneficia diretamente.  

Por esse motivo, a lei tratou de responsabilizar de forma subsidiária a 

empresa de modo que no caso da prestadora não adimplir com suas obrigações 

trabalhistas, restará a tomadora a responsabilidade do pagamento desses encargos. 

De acordo com a legislação:  

Art. 5º-A, § 5º, lei 6.019/74. A empresa contratante é 

subsidiariamente responsável pelas obrigações trabalhistas 

referentes ao período em que ocorrer a prestação de serviços, 

e o recolhimento das contribuições previdenciárias observará o 

disposto no art. 31 da lei 8.212, de 24 de julho de 1991. 

(Incluído pela lei 13.429, de 2017)50 

Além das inovações quanto a responsabilidade subsidiária na terceirização 

lícita, houve uma mudança sobre a responsabilidade no trabalho temporário. Trata-

se da decretação de responsabilidade solidária no caso em que a empresa prestadora 

de trabalho temporário decrete falência.  

Por fim, vale lembrar que para que seja considerada lícita a terceirização e 

consequentemente não configure relação empregatícia, é imprescindível que inexista 

a figura da pessoalidade e subordinação jurídica. 

7.1 Julgamento do STF e a terceirização na atividade-fim 

Afim de combater os excessos de demandas a tratar do enquadramento 

das atividades das empresas pela interpretação equivocada da atividade-fim, a 

jurisprudência majoritária do TST levou ao STF a repercussão geral dos temas 725 e 

                                                             

50 BRASIL. Lei 6.019/74. Dispõe sobre o trabalho temporário nas empresas urbanas e dá outras 

providências.Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6019.htm> Acesso em: 22. 

Outubro, 2019. 
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739, sendo em 30 de Agosto de 2018  o julgamento do Recurso Extraordinário 

958.252, de relatoria do Min. Luiz Fux e a Arguição de Descumprimento de Preceito 

Fundamental 324, de relatoria do Min. Luis Roberto Barroso. 

Pela maioria dos votos, o Tribunal julgou lícita a terceirização em todas as 

atividades do processo produtivo, dessa forma a alteração trazida pela Reforma 

Trabalhista passou a ter efeito vinculante perante todo o Poder Judiciário, sendo 

fixada a seguinte tese de repercussão geral: 

É lícita a terceirização ou qualquer outra forma de divisão do 

trabalho entre pessoas jurídicas distintas, independentemente 

do objeto social das empresas envolvidas, mantida a 

responsabilidade subsidiária da empresa contratante.51(grifo 

nosso) 

Já na ADF 324, julgada em conjunto, restou fixada: 

1. É lícita a terceirização de toda e qualquer atividade, meio ou 

fim, não se configurando relação de emprego entre a 

contratante e o empregado da contratada. 2. Na terceirização, 

compete à contratante: i) verificar a idoneidade e a capacidade 

econômica da terceirizada; e ii) responder subsidiariamente 

pelo descumprimento das normas trabalhistas, bem como por 

obrigações previdenciárias, na forma do art. 31 da Lei 

8.212/199352 

Em outras palavras, a Corte Suprema entendeu pela licitude de toda e 

qualquer atividade não havendo mais a possibilidade de vínculo em razão tão 

somente da atividade-fim.  

Vale destacar que em razão do efeito erga omnes, todos os processos em 

1º instância e instancias recursais devem ser julgados de acordo com o 

                                                             

51 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinário nº 725. Terceirização de serviços 

para a consecução da atividade-fim da empresa. Relator Min. Luiz Fux. DJU, Brasília, 30 Agosto. 

2018. Disponível em: 

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=495

2236&numeroProcesso=958252&classeProcesso=RE&numeroTema=725#> Acesso em: 22. Outubro, 

2019. 

52BRASIL. Superior Tribunal Federal. ARGUIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO 

FUNDAMENTAL nº 324. Relator Min. Luis Roberto Barroso. DJU, Brasília, 30 Agosto. 2018. Disponível 

em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4620584 Acesso em; 22. Outubro, 2019 
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posicionamento firmado pela Egrégio Tribunal, respeitando as decisões transitadas 

em julgado. 

Registra-se, por oportuno, o seguinte precedente conforme 

entendimento que está sendo utilizado nos tribunais.  

TERCEIRIZAÇÃO. ATIVIDADE-FIM. O Excelso Supremo Tribunal 

Federal, no dia 30/08/2018, ao julgar a Arguição de 

Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 324) e o 

Recurso Extraordinário (RE) 958.252, fixou a seguinte tese de 

repercussão geral: "é licita a terceirização ou qualquer outra 

forma de divisão do trabalho entre pessoas jurídicas distintas, 

independentemente do objeto social das empresas envolvidas, 

mantida a responsabilidade subsidiária da empresa 

contratante". A Corte Suprema entendeu ser lícita a 

terceirização de toda e qualquer atividade desenvolvida pela 

empresa, afastando-se a distinção entre atividade-fim e meio. 

Em outras palavras, segundo o entendimento do E. STF, não há 

mais como se reconhecer o vínculo direto entre o empregado 

da empresa contratada (prestadora dos serviços) e o 

contratante (empresa tomadora dos serviços) em razão tão 

somente da terceirização da atividade-fim. A conclusão a que 

se chega é que é necessário examinar a realidade fática trazida 

aos autos acerca da relação jurídica estabelecida entre as 

partes, verificando se estão presentes os requisitos da 

subordinação e da pessoalidade em relação ao tomador de 

serviços, em ofensa aos art. 2º, 3º e 9º da CLT. [...].53 

Assim, nos termos da tese citada, é lícita a contratação de trabalhador por 

empresa interposta, tanto na atividade meio, quanto na atividade fim do tomador.  

8.DA RESPONSABILIDADE NA TERCEIRIZAÇÃO 

No decorrer desse capítulo, serão analisada as alterações de 

responsabilidade da empresa tomadora e prestadora de serviço trazidas com o 

advento da reforma trabalhista na terceirização. Vez que quando se fala de 

                                                             

53MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho da 3ª Região. Processo n 0010362-

41.2017.5.03.0104 -RR. TRT 3ª Região, 2019. Disponível em: https://pje-

consulta.trt3.jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/00103624120175030104 . Acesso em: 22 

Outubro, 2019. 
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terceirização, trata-se da relação jurídica como um todo, ou seja, os direitos e deveres 

decorrentes do contrato firmado. 

Considerando que o tomador poderá ser responsabilizado pelas verbas 

trabalhistas do empregado da empresa prestadora, deve ser verificado em quais 

situações se dará a responsabilidade solidária e subsidiária. 

Para isso, será analisado a incidência da responsabilidade solidária em 

casos de ilicitude, e ainda, o entendimento doutrinário e jurisprudencial a respeito 

da aplicação da responsabilidade subsidiária para empresas tomadoras de serviço 

bem como a atual regulamentação sobre o tema. 

8.1 Responsabilidade do intermediador de mão de obra 

A empresa intermediadora, como já visto, é a real empregadora do 

trabalhador e se destina a realizar serviços determinados e específicos a outra 

empresa. 

Conceitua-se empresa intermediadora de serviços segundo o art. 4º-A da 

Lei nº 6.019/74, com a redação dada pela Lei 13.429/17, in verbis: 

Art. 4º -A. Considera-se prestação de serviços a terceiros a 

transferência feita pela contratante da execução de quaisquer 

de suas atividades, inclusive sua atividade principal, à pessoa 

jurídica de direito privado prestadora de serviços que possua 

capacidade econômica compatível com a sua execução.54 

Trata-se de pessoa jurídica de direito privado, destinado a prestar serviços 

determinados e específicos. Com a regulamentação por meio da Lei 13.429/17, uma 

das principais inovações foi a possibilidade da empresa intermediadora de mão de 

obra subcontratar sua própria atividade econômica. Ato contínuo, houve uma 

alteração de regra intertemporal, onde em seu art. 19-C estabeleceu que se as partes 

assim concordassem, poderiam se adequar aos termos da nova legislação.  

8.2 Responsabilidade do tomador de mão de obra 

A cerca do conceito de tomador de serviço de acordo com o art. 5º-A da 

Lei nº 6.019, com a redação da Lei 13.429, estabelece:  

                                                             

54BRASIL. Lei 6.019/74. Dispõe sobre o trabalho temporário nas empresas urbanas e dá outras 

providências. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6019.htm> Acesso em: 02. 

Outubro, 2019. 
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Art. 5º-A.Contratante é a pessoa física ou jurídica que celebra 

contrato com empresa de prestação de serviços relacionados a 

quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade 

principal.55 

A empresa tomadora é a principal beneficiada da mão de obra, logo, ficou 

estabelecido que no caso de inadimplemento da empresa prestadora/contratada, 

deverá está responder de forma subsidiária pelos débitos trabalhistas em caso de 

terceirização lícita. 

Entende Sergio Pinto Martins56, que a responsabilidade subsidiária é uma 

espécie de benefício, onde não pagando o devedor principal, no caso a prestadora 

de serviço, paga o devedor secundário. 

A responsabilização do tomador decorre da “culpa in vigilando e in 

elegiendo”, partindo do pressuposto de que ao contratar, a empresa tomadora não 

teve cautela quanto a idoneidade da empresa prestadora, como melhor explica 

Regina do Valle:  

Essa responsabilidade decorre da culpa in eligiendo e in 

vigilando, ou seja, se a tomadora de serviço não escolher uma 

prestadora idônea, ou mesmo não fiscalizar o correto 

pagamento dos empregados da prestadora de serviços, poderá 

ser condenada, de forma subsidiária, em eventual reclamação 

trabalhista, podendo, entretando, ingressar com ação 

regressiva em face da prestadora de serviços, requerendo o 

ressarcimento dos valores desembolsados na ação trabalhista. 

A responsabilização subsidiária somente se verifica se a 

empresa prestadora de serviço, como devedora principal, não 

possuir patrimônio suficiente para cumprir suas obrigações.57 

Enquanto na responsabilidade solidária o real empregador é acionado de 

forma imediata,na responsabilidade subsidiária, primeiro é cobrado do devedor 

                                                             

55Op. Cit. 

56 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirização e o Direito do Trabalho. 6. Ed. rev. e ampl. São Paulo: 

Atlas, 2003. p. 134 

57VALLE, REGINA DO; EJNISMAN, MARCELO; GOMARA, MARCELO. Aspectos trabalhistas da 

terceirização. Disponível em: 

http://www.santoandre.sp.gov.br/biblioteca/bv/hemdig_txt/061030002.pdf Acesso em: 23. Outubro 

2019. 

http://www.santoandre.sp.gov.br/biblioteca/bv/hemdig_txt/061030002.pdf
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principal e somente se esse não sanar com o inadimplemento, o responsável 

secundário deverá cumprir com a obrigação.  

Todavia, existem doutrinadores que entendem de forma diversa da 

previsão, vez que não entendem ser razoável uma pessoa jurídica se responsabilizar 

por outra pessoa jurídica, uma vez que o empregador tem a liberdade de escolher a 

empresa que lhe apresente melhores condições em relação a prestação de serviço. 

De outro lado, temos a figura da responsabilidade solidária disciplinada 

pelo § 2º do art 2º da Consolidação das Leis do Trabalho, tratando da 

responsabilidade de empresas de um mesmo grupo econômico e sendo que está só 

ocorrerá em casos onde for provado a intermediação de mão de obra ilícita.  

O entendimento anterior ao julgamento do STF era que se considerava 

terceirização ilícita quando houvesse desenvolvimento de atividade-fim pela 

tomadora ou quando fosse verificada a configuração de subordinação jurídica e 

pessoalidade entre o tomador e o empregado.  

Isto posto, a consequência da ilicitude era a formação de vínculo 

empregatício com a tomadora por violação a Súmula 331, I, do TST, em que após o 

advento da Lei nº 13.429/17 e o julgamento do RE e ADPF foi fixada a tese jurídica 

denão mais subsistir o reconhecimento da ilicitude da terceirização pelo simples fato 

do tomador delegar a atividade finalística para empresa diversa, dando assim 

liberdade ao tomador de serviço. 

9 TERCEIRIZAÇÃO E RESPONSABILIDADE NOS SERVIÇOS PÚBLICOS 

Consoante atitularidade de serviços públicos, esse sempre irá decorrer do 

Estado. Com o objetivo de melhorar os serviços prestados a coletividade, o Estado 

passou a dispor de serviços terceirizados. Consoante ao tema, Rosa Maria de Oliveira 

Ramos define da Administração pública da seguinte forma: 

[...] é aquela em que o gestor operacional repassa a um 

particular, pormeio de contrato, a prestação de determinada 

atividade, como meroexecutor material, destituído de qualquer 

prerrogativa de PoderPúblico. Não se cuida de transferência de 

gestão do serviço público, mas de mera prestação de 

serviços.58 

                                                             

58RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirização na Administração Pública. São Paulo: LTr, 2001., 

p.149 
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Quanto à responsabilidade no caso de irregularidades na contratação, diferente do 

que ocorre no setor privado, a Administração Pública não formará vínculo 

empregatício com o empregado. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, explica: 

No âmbito da Administração Pública, os limites são muito 

maiores doque na empresa privada, porque, pela Constituição, 

o pessoal quecompõe os quadros administrativos integra a 

categoria dos servidorespúblicos, os quais necessariamente 

ocupam cargo, empregos oufunções. Todos ingressam 

mediante concurso público de provas ou deprovas e títulos (art. 

37, II) com apenas duas ressalvas: uma que dizrespeito aos 

cargos em comissão, de livre nomeação e execução; outraque 

concerne às contratações por tempo determinado para atender 

anecessidade temporária de excepcional interesse público.59 

Importante tratar da responsabilidade de verbas trabalhistas, uma vez que o art. 

71,§1º da Lei nº 8.666/1993 prevê que a inadimplência do contratado não se 

transfere para a Administração Pública. Não obstante, a Súmula 331 do TST tratou 

do tema, em seu inciso IV dispondo expressamente que a responsabilidade da 

Administração é subsidiária.  

Havia grandes divergências doutrinárias entre o artigo e o entendimento 

jurisprudencial, diante disso se deu origem a Ação Declaratória de 

Constitucionalidade nº 16/2007, em que pese o STF declarou a constitucionalidade 

do art. 71 da referida lei por maioria dos votos, contrariando totalmente o 

entendimento firmado pelo TST que previa a responsabilidade subsidiária do 

tomador público de forma automática.  

Contudo, o Tribunal se viu forçado a revisar e uniformizar o entendimento 

da Súmula 331, alterando o item IV e acrescentou o item V, ficando a redação da 

seguinte forma:  

V – Os entes integrantes da Administração Pública direta e 

indiretarespondem subsidiariamente, nas mesmas condições 

do item IV, casoevidenciada a sua conduta culposa no 

cumprimento das obrigações daLei n.º 8.666, de 21.06.1993, 

especialmente na fiscalização documprimento das obrigações 

contratuais e legais da prestadora deserviço como 

empregadora. A aludida responsabilidade não decorre de 

                                                             

59 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administração Pública. 3. Ed. São Paulo: Atlas, 

1999, p, 295. 
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mero inadimplemento das obrigações trabalhistas assumidas 

pelaempresa regularmente contratada60 

O referido item deixou claro que a Administração Pública poderá ser 

responsabilizada caso fique demonstrada a sua conduta culposa em fiscalizar a 

empresa que contratou, e ainda, deixou claro que a responsabilidade não decorre 

apenas pelo inadimplemento da empresa contratada bastando que a Administração 

demonstre a efetiva fiscalização do contrato para se isentar da responsabilidade. 

Mais tarde essa questão retornou aos debates do Supremo Tribunal 

Federal, por meio do Recurso Extraordinário 760.931, sob a relatoria da Ministra Rosa 

Weber em que pese por maioria dos votos firmou o entendimento com repercussão 

geral: 

O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados 

do contratadonão transfere automaticamente ao Poder Público 

contratante aresponsabilidade pelo seu pagamento, seja em 

caráter solidário ousubsidiário, nos termos do art. 71, § 1º, da 

Lei nº 8.666/93.61 

Por todo exposto, de acordo com a OJ 383 DA SBDI-1, mesmo tratando 

de terceirização irregular, não haverá em nenhuma hipótese, a formação de vínculo, 

diferente do que ocorre com o tomador privado. 

10 ATIVIDADE-MEIO E ATIVIDADE FIM 

A reforma trabalhista com o objetivo de sanar a omissão trazida pela 

legislação, alterou a redação da Lei 6.019/74 para prever a possibilidade de 

terceirização de atividade finalística do tomador, isso porque como já visto 

anteriormente só era permitido a terceirização de atividade-meio. 

Restou o entendimento que é de observância obrigatória aos processos 

em curso e pendente de julgamento, a tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal, 

sendo a atividade-meio conceituada como funções e tarefas acessórias e de mero 

suporte, que não compõe o núcleo dinâmico da empresa.  

                                                             

60BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Súmula de jurisprudência, enunciado nº 331 (Contrato 

de prestação de serviços. Legalidade). DEJT 27, 30 e 31.05.2011. Disponível em: 

http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html. Acesso em: 22 

de Outubro, 2019. 

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário 760.343-1. Disponível em; 

http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4434203 Relatora Ministra, Rosa Weber. 

Brasília, 22 de Outubro, 2019. 

http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4434203
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Ademais, a atividade-fim é definida pelas tarefas e funções que compõe a 

essência da empresa, contribuindo com a dinâmica e sendo objeto imprescindível 

para a obtenção de resultados da empresa tomadora.  

10.1 Terceirização lícita e ilícita 

Encerrado o estudo da delimitação de responsabilidade do tomador de 

serviço na atividade-meio e atividade-fim, bem como a forma em que as atividades 

se configuram, tanto no Direito privado como no Direito público, é imperioso tratar 

sobre a (i)licitude na terceirização. 

Mister se faz ressalvar que não existe norma jurídica que proíba a 

contratação de serviços realizados por terceiros, vez que a próprio Carta Magna em 

seu art. 170 consagra o Princípio da Livro Iniciativa. 

Configura-se lícita a terceirização em que não haja indícios de elementos 

da relação de emprego, quais sejam: Subordinação em relação ao tomador, 

pessoalidade visto que o tomador contrata o serviço e não a pessoa e o novo 

requisito trazido pela Reforma Trabalhista, capacidade econômica da empresa 

prestadora de serviço. 

Sergio Pinto Martins preceitua: 

‘Terceirização lícita é a que observa os preceitos legais relativos 

aos direitos dos trabalhadores, não pretendendo fraudá-los, 

distanciando-se da existência da relação de emprego. A 

terceirização ilitica é a que se refere a locação permanente de 

mão-de-obra que pode dar ensejo a fraudes e a prejuízo aos 

trabalhadores.”62 

Assim, na terceirização é irrelevante ao tomador de serviços se o trabalho 

contratado por ele será realizado pelo menos trabalhador, pois é inexistente a 

pessoalidade, sob pena de se tornar ilícita a terceirização. Da mesma forma, não pode 

existir a subordinação do empregado em relação ao tomador, ou seja, esse não 

poderá dar ordens diretas, punir e controlar, pois, esses atos decorrem apenas do 

empregador sobre o trabalhador. 

Sendo esse um debate recorrente na doutrina e na jurisprudência, vez que 

deve ser observado se a terceirização está sendo utilizada como forma de burlar a 

aplicação legislativa, faz-se necessário uma analise sobre determinada causa.  

                                                             

62 MARTINS, Sergio Pinto. A Terceirização e o Direito do Trabalho.6 ed. rev. e ampl. São Paulo: 

Atlas, 2003. p.152 
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Todavia, há uma exceção à regra, pois no contrato de trabalho temporário 

mencionado na Súmula 331, item I não se exige a inexistência desses pressupostos. 

Portanto, o trabalho temporário é única hipótese de terceirização lícita em que se 

permite a pessoalidade e subordinação perante o tomador de serviços. 

11. DIREITO DO TRABALHADOR TERCEIRIZADO 

Conforme estudado, na relação de emprego é aparente a desigualdade 

no sentido econômico entre o empregado e o empregador. Diante disso, com a 

finalidade de equilibrar essa relação, surge o Princípio da Proteção em que fora 

trazido pelo legislador com a finalidade de tratar os iguais igualmente e os desiguais 

na medida de suas desigualdades. 

Sergio Pinto Martins, explica o princípio da seguinte forma: 

Temos como regra que se deve proporcionar uma forma de 

compensar asuperioridade econômica do empregador em 

relação ao empregado, dandoa este ultimo superioridade 

jurídica (GalartFolch,1936:16). Esta é conferidaao empregado 

no momento em que se dá ao trabalhador a proteção que lheé 

dispensada por meio de lei.63 

Assim, no que se diz respeito as normas trabalhistas a tendência foi a 

inclusão de normas constitucionais que assegurassem ao trabalhador a dignidade da 

pessoa humana, valorização sócio jurídica do trabalho e do emprego.  

Quanto aos direitos do trabalhador terceirizado, esse somente se 

diferencia dos demais pelo fato da relação ser trilateral, todavia, o empregado tem 

todos os seus direitos celetistas garantidos por meio do vínculo que possui com a 

prestadora de serviço. Como visto, pode haver algumas diferenças quanto a salário, 

jornada de trabalho e outras cláusulas no contrato, mas isso se explica pelo fato do 

contrato ser diretamente com a intermediadora, ou seja, quem remunera o 

trabalhador. 

O que se deve ressaltar a respeito da relação empregatícia é que todos os 

direitos resguardados ao trabalhador são decorrentes da relação da empresa que o 

contratou e não a empresa que presta serviço de fato.  

O que gerou algumas controvérsias foi a crescente demanda tratando de 

pedidos de isonomia, isto é, o trabalhador terceirizado equipara seus direitos com os 

mesmos direitos do trabalhador contratado. Todavia, a Suprema Corte trabalhista 

tem entendido reiteradamente que a isonomia só terá cabimento em caso de 

terceirização ilícita, conforme a jurisprudência:  

                                                             

63MARTINS, Sérgio Pinto. A Terceirização e o Direito do Trabalho. 9 ed. São Paulo: Atlas, 

2009, p. 68 
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA NÃO 

REGIDO PELALEI 13.015/2014. ISONOMIA SALARIAL. 

ORIENTAÇÃO JURISPRUDENCIAL 383DO TST. 

IMPOSSIBILIDADE. 1. O Tribunal Regional afastou a 

possibilidade dereconhecimento do direito obreiro às verbas 

trabalhistas - legais e normativas -asseguradas aos 

empregados da tomadora de serviços, nos termos da 

OrientaçãoJurisprudencial 383 da SBDI-1/TST, ao fundamento 

de que não ficou demonstrada aigualdade de funções entre o 

Reclamante e os empregados da tomadora. 2. O Plenáriodo 

Supremo Tribunal Federal, em 30/8/2018, ao julgar a Arguição 

de Descumprimentode Preceito Fundamental (ADPF) 324 e o 

Recurso Extraordinário (RE) 958.252, comrepercussão geral, 

firmou entendimento no sentido de ser lícita a terceirização de 

toda equalquer atividade, meio ou fim, não se estabelecendo 

relação de emprego entre atomadora de serviços e o 

empregado da empresa prestadora. 3. Dispõe a 

OrientaçãoJurisprudencial 383 da SBDI-1 que: "A contratação 

irregular de trabalhador, medianteempresa interposta, não 

gera vínculo de emprego com ente da Administração 

Pública,não afastando, contudo, pelo princípio da isonomia, o 

direito dos empregadosterceirizados às mesmas verbas 

trabalhistas legais e normativas asseguradas 

àquelescontratados pelo tomador dos serviços, desde que 

presente a igualdade de funções". 4. Ofato autorizador da 

isonomia de direitos entre os empregados terceirizados e 

osregularmente contratados pelo tomador de serviços 

integrante da Administração Públicaé a ilicitude da 

terceirização. Nessa esteira de raciocínio, reconhecendo o STF 

a licitudeda terceirização tanto na atividade-meio quanto na 

atividade-fim das empresastomadoras, é inviável a aplicação da 

OJ 383 da SBDI-1/TST, que traz como premissabásica a 

irregularidade da contratação do trabalhador terceirizado. 

Agravo deinstrumento não provido. (Processo: AIRR - 1060-

10.2013.5.18.0201 Data deJulgamento: 12/12/2018, Relator 

Ministro: Douglas Alencar Rodrigues, 5ª Turma,Data de 

Publicação: DEJT 19/12/2018)64 

                                                             

64 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho da 3ª Região. Processo n 0012342-

43.2016.5.03.0044 -RO. TRT 3ª Região, 2019. Disponível em: 

https://pje.trt3.jus.br/segundograu/Processo/ConsultaProcesso/Detalhe/listProcessoCompleto.seam?
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Contudo, em situações de terceirização regular o tomador de serviço 

possui responsabilidade subsidiária quanto as obrigações trabalhistas, isso quer dizer 

que em casos de lide trabalhista em que o intermediador não possuir condições de 

arcar com os custos da condenação, a empresa secundária na relação será acionada 

para arcar com esses valores. 

Isto posto, de um modo geral, o legislador ao permitir a terceirização de 

atividades de um processo produtivo não deixou de observar os direitos garantidos 

ao trabalhador terceirizado. 

12.A FLEXIBILIZAÇÃO NO ÂMBITO DAS RELAÇÕES DE TRABALHO 

Primeiramente, visto que as relações sociais estão sempre evoluindo e o 

direito como uma norma reguladora das relações precisa acompanhar essa evolução 

sob pena de se tornar ultrapassado, será abordado nesse capítulo as mudanças 

trazidas para a sociedade. Assim, em decorrência dessas mudanças e da globalização 

as relações laborais tendem a se tornarem mais flexíveis, podendo surgir novas 

modalidades e condições de trabalho. 

Aline Monteiro de Barros65, delineia o assunto por meio do Princípio da 

adequação social em que a Flexibilização traduz uma forma de adaptação das 

normas trabalhistas, sendo esse processo o responsável por adaptar as normas 

tomando por base os avanços sociais e econômicos.  

Em que pese, importante para a continuação desse estudo é que seja 

esclarecido a desregulamentação do direito do trabalho e a flexibilização, uma vez 

que ambas não se confundem. Apesar de serem usadas como sinônimos por alguns, 

esses institutos se distinguem, pois, a desregulamentação revoga direitos e a 

flexibilização exige uma adaptação das normas sem permitir que o trabalhador perca 

direitos. 

Vólia Bomfim Cassar, nesse sentido, leciona:  

A flexibilidade de normas trabalhistas de forma responsável, 

utilizada como medida excepcional para a manutenção ou 

recuperação da saúde da sociedade empresária ou empresário, 

é a resposta que mais harmoniza com os postulados 

constitucionais de valoração da dignidade da pessoa humana 

e como proteção ao princípio fundamental ao trabalho. A 

                                                             

id=24b7916443f4a83d39b08cd62328f7a9982418aff0eca7a4ce929f6aff61f56ff79ec3f3fe44f57d18790

aaa04739071db829d590c5a33efc28375ee24466606 . Acesso em: 22 Outubro, 2019. 

65 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 5ª ed. LTr, 2008. p. 88 
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medida também ajuda a evitar uma crise social mais grave e o 

aumento do desemprego.66 

Os autores que são a favor da flexibilização, denominados de corrente 

tradicional, argumentam que esse instituto reduz o peso dos encargos sociais e 

aumenta as chances de contratações. A corrente contrária, denominada de corrente 

crítica, sobrepõe esse entendimento e afirma que a flexibilização não aumenta e nem 

diminuiu as chances de contratações, além de representar uma perda de direitos. 

Destarte, a flexibilização pode ser utilizada para benefício de ambos os 

lados da relação de trabalho e ocorre de duas maneiras. A primeira, quando a própria 

lei autoriza, em algumas hipóteses, a redução de direitos. A segunda, acontece 

quando as normas coletivas autorizam essa diminuição. 

Por fim, o escopo da flexibilização de mão de obra não está apenas em 

redução de custos, mas também em oferecer agilidade à empresa, que visa, 

aoterceirizar, a transformação dos seus custos fixos em variáveis, bem como o melhor 

aproveitamento do processo produtivo. 

13.ANÁLISE JURISPRUDENCIAL 

No presente capítulo trataremos sobre a aplicabilidade da Lei 13.429/17 

nas lides levadas ao judiciário, sendo efetuadas buscas jurisprudenciais acerca do 

tema junto a Corte Trabalhista, visto que se tornou deobservância obrigatória pelos 

tribunais a tese fixada pelo STF de processos em curso ou pendentes. 

O julgado do tribunal foi no sentido do não reconhecimento da relação 

empregatícia entre o trabalhador e o tomador de serviços a luz do entendimento do 

STF.  

Leia-se: 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. 

PROCESSO SOB A ÉGIDE DA LEI 13.015/2014 E ANTERIOR À LEI 

13.467/2017. TERCEIRIZAÇÃO TRABALHISTA. CABISTA. 

ADEQUAÇÃO AO ENTENDIMENTO DO STF (TEMA 739 DE 

REPERCUSSÃO GERAL NO STF - ARE 791.932). TERCEIRIZAÇÃO 

LÍCITA. VÍNCULO DE EMPREGO DIRETO COM O TOMADOR DE 

SERVIÇOS NÃO CONFIGURADO. Demonstrado no agravo de 

instrumento que o recurso de revista preenchia os requisitos 

                                                             

66 CASSAR, Volia Bonfim. Princípios Trabalhistas, Novas Profissões, Globalização da Economia e 

Flexibilização das Normas Trabalhistas. Niterói: Impetus, 2010. p. 65 
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do art. 896 da CLT, dá-se provimento ao agravo de instrumento 

para melhor análise de contrariedade à Súmula 331, I/TST, 

porquanto mal aplicada à espécie. Agravo de instrumento 

provido. RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB A ÉGIDE DA 

LEI 13.015/2014 E ANTERIOR À LEI 13.467/2017. 

TERCEIRIZAÇÃO TRABALHISTA. CABISTA. ADEQUAÇÃO AO 

ENTENDIMENTO DO STF (TEMA 739 DE REPERCUSSÃO GERAL 

NO STF - ARE 791.932). TERCEIRIZAÇÃO LÍCITA. VÍNCULO DE 

EMPREGO DIRETO COM O TOMADOR DE SERVIÇOS NÃO 

CONFIGURADO. O STF, por maioria, no julgamento do ARE 

791.932/DF, ocorrido em 11/10/2018 e transitado em julgado 

em 14/03/2019, representativo da controvérsia e com 

repercussão geral (tema nº 739), firmou tese jurídica vinculante, 

no sentido de que "é nula a decisão de órgão fracionário que 

se recusa a aplicar o art. 94, II, da Lei 9.472/1997, sem observar 

a cláusula de reserva de Plenário (CF, art. 97), observado o 

artigo 949 do CPC". É necessário, pois, o exame da matéria à 

luz da tese firmada pelo STF, relativamente à possibilidade de 

terceirização de serviços afetos às atividades precípuas das 

concessionárias de telecomunicações, sendo irrelevante 

perquirir sobre a natureza das atividades exercidas pela 

empresa contratada. No caso vertente, apesar de ter o TRT 

concluído pela configuração do vínculo de emprego 

diretamente com a empresa tomadora dos serviços - haja vista 

a relação direta entre a atividade de cabista e a atividade-fim 

da tomadora -, há de ser afastada a ilicitude da terceirização, à 

luz do entendimento do E. STF e do art. 94, II, da Lei 9.472/97. 

Consequentemente, não se reconhece o vínculo de emprego 

com a tomadora de serviços, tampouco a responsabilidade 

solidária e a condenação ao pagamento de direitos e benefícios 

legais, normativos e/ou contratuais dos empregados da 

tomadora daí decorrentes, mantida a responsabilidade 

subsidiária, em caso de eventual condenação, nos termos do 

entendimento do STF e da Súmula 331, IV/TST. Ressalva de 

entendimento pessoal deste Relator. Recurso de revista 

conhecido e provido. 

(TST - RR: 11324320135200006, Relator: Mauricio Godinho 

Delgado, Data de Julgamento: 20/11/2019, 3ª Turma, Data de 

Publicação: DEJT 22/11/2019) 
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Como observado no estudo feito sobre a terceirização, dependendo da 

realidade fática, o vínculo pode se dar desde que presentes os pressupostos da 

relação de emprego, previstos nos artigos 2º e 3º da CLT. . Logo, não há mais espaço 

para se conhecer o vínculo com o tomador exclusivamente pelo argumento de que 

houve terceirização ilícita.  

No julgado citado, o TST  não reconheceu o vínculo e tampouco a 

responsabilidade solidária, pois trata-se de forma licita de terceirização admitindo-

se a contratação de quaisquer atividades, mantendo-se a responsabilidade 

subsidiária e impondo a reforma do entendimento do TRT que havia reconhecido o 

vínculo empregatício.  

Por oportuno, cito outra recente decisão acerca do tema. 

TERCEIRIZAÇÃO. LICITUDE RECONHECIDA PELO STF. 

ISONOMIA ENTRE EMPREGADOS DAS EMPRESAS. 

IMPOSSIBILIDADE. O STF, no julgamento conjunto da ADPF 324 

e do RE 958.252, firmou entendimento de que "É licita a 

terceirização ou qualquer outra forma de divisão do trabalho 

entre pessoas jurídicas distintas, independentemente do objeto 

social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade 

subsidiária da empresa contratante". Com isso, reputou válida 

a distinção entre os regimes jurídicos aplicáveis aos 

empregados da prestadora de serviços e aos empregados da 

tomadora de serviços, mesmo quando todos desempenham 

funções idênticas, e reconheceu, desse modo, que a 

terceirização não afronta o princípio da isonomia, do qual 

derivava a incidência analógica do art. 12, "a", da Lei nº 

6.019/74, e o arcabouço jurisprudencial sobre o 

tema.(0010719-55.2016.5.03.0104, 11ª Turma deste Eg. 

Tribunal, Relatora Desembargadora: Taísa Maria M. de Lima, 

Data de Julgamento: 26/02/2019, Data de Publicação: DEJT 

28/02/2019) 

Conforme demonstrado nos casos julgados pelos Tribunais Regionais 

acima, há a possibilidade do reconhecimento da terceirização quando a mesma não 

tenha se dado de maneira ilícita, e assim ocasionando na responsabilidade 

subsidiária. 

14 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

O presente trabalho visou o estudo da Lei 13.429/17, sendo essa uma nova 

modalidade de prestação de serviços que gerou grandes controvérsias até a sua 
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regulamentação no ordenamento jurídico, além de alterar e regulamentar alguns 

dispositivos da Lei 6.019/74 sobre o contrato de trabalho temporário. Por meio desse 

estudo, foi possível uma análise sobre a terceirização, os aspectos jurídicos da relação 

e a responsabilidade pelo tomador e prestador de serviços.  

O estudo abordou as formas de relação de trabalho e emprego, 

estabelecendo a relação trilateral entre o intermediador de mão de obra, o tomador 

de serviços e o empregado terceirizado sendo um formato diferente do convencional 

e ressaltando o tema referente a flexibilização de forma a analisar e adequar as 

proteções garantidas aos envolvidos nessanova modalidade.  

O fenômeno da terceirização trabalhista nasceu do sistema Toyotista, com 

o objetivo de flexibilizar e descentralizar a produção. O conceito de terceirização, 

bem como a delimitação de sua utilização foi bastante imprecisa, fazendo com que 

se ligasse diretamente com a precarização do trabalho.  

Por essa razão, o Tribunal Superior do Trabalho por meio de seus 

entendimentos sumulados, delimitou as hipóteses de terceirização com o advento 

da Súmula 331, sendo essa a mais importante sobre o assunto até então. A referida 

súmula foi responsável por delimitar o cabimento da terceirização somente de 

atividade-meio, bem como, trouxe ao mundo jurídico a noção de licitude e a ilicitude 

desse contrato.  

Apesar de ser um importante mecanismo, o entendimento jurisprudencial 

não foi capaz de sanar as omissões trazidas por esse novo contrato. Diante da 

insegurança jurídica e da constante pressão político-econômica de empresários que 

buscavam uma regulamentação especifica sobre o tema, surgiu a Reforma 

Trabalhista, responsável por alterações na lei de trabalho temporário e por inserir no 

ordenamento, de forma especifica, a Lei de Terceirização sancionada pelo presidente 

Michel Temer e que entrou em vigor em 31 de Março de 2017. 

A partir dessa regulamentação foi possível uma maior fiscalização pelos 

órgãos responsáveis sobre os requisitos legais que configuram a terceirização por 

empresas que utilizam dessa relação de trabalho, sob pena de se configurar o vínculo 

de emprego entre o empregado e a empresa que recebe a prestação de serviço. 

 Ademais, o Supremo Tribunal Federal ao julgar a Arguição de 

Descumprimento de Preceito Fundamental 324 e o Recurso Extraordinário 958252 

fixou a tese autorizando a terceirização de atividade-fim, restando prejudicada a 

Súmula 331, III do TST. 

Com essa nova edição, a prática que antes era considerada fraudulenta 

passa a ser legitima, além disso, as empresas terão que cumprir as exigências do 
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contrato com o intuito de evitar fraudes trabalhistas e assegurar aos empregados 

melhores condições e trabalho.  

Diante disso, chegamos a conclusão de que ao terceirizar o tomador de 

serviço não se exime das responsabilidades advindas da contratação, visto que a lei 

assegura ao trabalhador no caso em que ambos integrem o polo passivo de um 

processo trabalhista, a responsabilidade de caso o principal responsável não cumpra 

com as obrigações, o responsável secundário terá que cumprir.  

Essa responsabilidade divide-se em solidária e subsidiária, sendo solidária 

no caso de empresas que compõe o mesmo grupo econômico, de serviço temporário 

ou em situação de falência da primeira, e subsidiária em conformidade com o 

entendimento da Súmula 331. 

Com o advento das novas tecnologias e a inserção das economias em um 

mercadocada vez mais globalizado, tem-se percebido que as empresas estão, 

definitivamente, priorizando a minimização dos custos da produção e a otimização 

dos lucros.  

Por ser um instituto que gerou grandes discussões, a terceirização 

repercutiu de forma positiva e negativa no mundo jurídico, cabendo-nos analisar as 

duas máximas e pender para um dos lados. 

Vejamos que a grande vantagem consequente a terceirização é a 

estruturação otimizada, uma vez que a empresa se torna mais flexível e consegue se 

adaptar melhor as mudanças do mercado. Mesmo com riscos, esse instituto vem 

sendo utilizado com bastante frequência pelas empresas, tendo como vantagem a 

diminuição de espaço ocupado dentro da empresa, maior produtividade, e ainda, a 

criação de novas empresas que geram novos empregos, beneficiando toda a 

coletividade. 

Em contrapartida, as desvantagens da terceirização são encontradas no 

processo de terceirizar, uma vez que as empresas encontram dificuldade em 

encontrar um intermediador ideal, além da difícil relação com os sindicatos. Além 

disso, pelo fato de não encontrar parceiros de qualidade se torna cada vez mais fácil 

a ocorrência de responsabilização quanto ao inadimplemento das obrigações 

trabalhistas. 

Defende-se, por fim, que embora haja aspectos negativos, a terceirização 

é lucrativa para a classe patronal, visto que da maior flexibilidade aos empresários e 

incentiva a geração de empregos, sendo uma realidade no cotidiano econômico 

social. 
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LEGÍTIMA DEFESA DA HONRA E A ADPF 779/DF: UMA PERSPECTIVA CRÍTICA, 

FEMINISTA E DE VIOLAÇÃO DAS GARANTIAS DO TRIBUNAL DO JÚRI. 

ANA CAROLINA CARNEIRO BARDE BEZERRA: 

Mestranda em Direito Penal pela PUC/SP. 

Defensora Pública do Estado do Rio de Janeiro 

GUSTAVO OCTAVIANO DINIZ JUNQUEIRA: 

Doutor e Mestre em Direito Penal pela PUC/SP. 

Professor de Direito Penal da PUC-SP. Defensor 

Público do Estado de São Paulo 

RESUMO: O presente artigo analisa a medida cautelar do julgamento da ADPF 

779/DF sob a perspectiva de uma criminologia crítica feminista, e de um panorama 

histórico das formas de tratamento das mulheres na legislação, demonstrando a 

ineficácia do direito penal simbólico para proteger a violência de gênero no âmbito 

doméstico. Coloca em foco a falta de delimitação do termo “legítima defesa da 

honra” pelo julgado, o que gera insegurança jurídica, ao permitir que qualquer tese 

levantada pela defesa que destaque contexto de traição pela mulher, seja levada a 

anulação, caso haja absolvição; sem demarcar que o que se pretendia evitar era o 

discurso de ódio relacionado ao gênero.  Aponta o erro da decisão do Supremo 

Tribunal Federal por violar as garantias constitucionais do Tribunal do Júri, 

especialmente a competência exclusiva para julgar crimes dolosos contra a vida, a 

plenitude de defesa, e a soberania dos vereditos; demonstrando ser a medida 

cautelar inconstitucional.  

Palavras-chaves: ADPF 779/DP. Medida Cautelar. STF. Legítima defesa da honra. 

Direito Penal. Criminologia crítica. Feminismo. Inconstitucionalidade. Garantias do 

Tribunal do Júri. 

Sumário: 1. Introdução. 2. A legítima defesa da honra. Definição do termo e 

limitação. 3. Olhar crítico sobre a evolução legislativa da tutela de violência de 

gênero. 4. Da ineficácia do direito penal para solução da violência contra a mulher. 

5. Da ineficácia da decisão e sua inconstitucionalidade. 6. Conclusão. 7. Referências. 

1. INTRODUÇÃO 

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF 779/DF, concedeu 

medida liminar para afastar a tese da legítima defesa da honra como tese de 

absolvição em processos que mulheres sejam vítimas de homens no ambiente de 

violência doméstica.   
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O objetivo do presente trabalho é demonstrar o erro da decisão que, além 

de ineficaz por não instrumentalizável, não contribui para a tutela da dignidade da 

pessoa humana das mulheres ou mesmo para a diminuição da violência de gênero, 

além de ser inconstitucional, na medida em que viola a plenitude de defesa 

assegurada nos casos de júri.   

Como objetivos secundários, o trabalho buscará analisar a ilegitimidade do 

direito penal simbólico e sua ineficácia para a diminuição da violência de gênero, 

mormente quando divorciada de práticas que sirvam para combater a cultura 

machista impregnada no condenado e na sociedade. É ainda objetivo do presente 

trabalho demonstrar que há diferença entre um crime praticado por ciúme ou 

sentimento de posse e o discurso de ódio relacionado ao gênero, que poderia 

caracterizar a legítima defesa da honra. Por fim, o trabalho busca esclarecer que a 

plenitude de defesa é garantia individual e fundamental no julgamento pelos pares, 

que é a essência do Tribunal do Júri, e a decisão oriunda do Supremo Tribunal 

Federal, órgão composto  por juízes togados que não deve ter poder de condenar o 

cidadão nos crimes dolosos contra a vida, é inconstitucional por usurpar o poder dos 

juízes leigos  e, ainda, por restringir a plenitude da defesa que passa a ter limites 

ainda mais tímidos que a mera ampla defesa. 

No primeiro capítulo, o trabalho busca uma definição do que seria a legítima 

defesa da honra, tentando delimitar o sentido da vedação ora imposta pelo STF. No 

capítulo seguinte, o texto analisa criticamente a evolução legislativa da tutela de 

violência de gênero, partindo das Ordenações Filipinas e chegando na Lei Maria da 

Penha e na qualificadora do feminicídio. No terceiro capítulo, o objetivo é criticar o 

emprego do Direito Penal predominantemente simbólico que, sob a promessa de 

diminuir a violência de gênero, acaba por incrementá-la. No quarto e último capítulo, 

desnuda-se a ineficácia da decisão e sua inconstitucionalidade, uma vez que será 

impossível o controle técnico dos limites da tese defensiva e dos votos dos jurados, 

dada a incompatibilidade da vedação imposta, na decisão liminar, com o espírito do 

comando constitucional de atribuição de poder jurisdicional aos jurados, e à 

plenitude da defesa.  

O método utilizado será descritivo, partindo da pesquisa bibliográfica e 

legislativa, e ainda crítico e exploratório, na medida em que buscará valorar a eficácia 

da medida e testar sua compatibilidade com a Constituição.   

2. DA LEGÍTIMA DEFESA DA HONRA. DEFINIÇÃO DO TERMO E LIMITAÇÃO.  

Recentemente houve a publicação da liminar conferida pelo Ministro Dias 

Toffoli na arguição de descumprimento de preceito fundamental número 779/DF. A 

medida ainda não é definitiva, mas já traz grandes discussões no meio jurídico. Se 
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por um lado setores feministas elogiaram a medida por entender que há, de acordo 

com a medida liminar, um reconhecimento de proteção maior aos direitos das 

mulheres, por outro lado, estudiosos e profissionais que atuam perante o Tribunal 

do Júri veem com preocupação a medida adotada, sustentando violação às garantias 

constitucionais do Tribunal do Júri.  

A referida ADPF pretende que seja dada interpretação conforme a 

Constituição Federal dos artigos 23, II, 25, caput e parágrafo único, todos do Código 

Penal, bem como do art. 65, do Código de Processo Penal, a fim de que seja afastada 

a tese da legítima defesa da honra como tese de absolvição a ser trazida pela defesa, 

em processos criminais que sejam réus homens a que sejam imputados crimes contra 

as mulheres em contexto de violência doméstica. E, requer, segundo a petição inicial, 

“se achar necessário”, que também seja conferida interpretação conforme a 

Constituição do art. 483, III, §2º, do CPP. Aduz para tanto, que há violação dos artigos 

1º, caput e inciso III; 3º, inciso IV, e 5º, caput e inciso LIV, da Constituição Federal. 

É importante ressaltar que o pedido referente ao art. 483, III, §2º, do CPP, 

coloca em discussão o quesito genérico de absolvição, em que se defende que os 

jurados podem, por qualquer motivo, consubstanciados em sua intima convicção, 

absolver o acusado sem qualquer fundamento; inclusive por clemência.  

Assim, nesta toada, o voto publicado do Ministro Dias Toffoli, em resumo, 

argumenta que a legítima defesa da honra não seria propriamente a causa de 

excludente de ilicitude trazida no art. 25, do Código Penal por não se coadunar com 

o referido instituto jurídico. Defende que a tese da legitima defesa da honra se 

aproximaria mais dos institutos mencionados no art. 28 do Código Penal, que 

explicitamente afastam a possibilidade de inimputabilidade penal. Segue nesta linha 

de raciocínio, traçando a honra como atributo pessoal, e que sua ofensa através do 

adultério, não configura injusta agressão a ser repelida.  

A partir do entendimento de que não configuraria legitima defesa 

propriamente dita, aponta que se trata de retórica e argumento de defesa que 

transfere às vítimas a responsabilidade por sua própria morte, e define tal tese como 

“odiosa, desumana e cruel”,  e que vem “contribuindo imensamente para a 

naturalização e a perpetuação da cultura de violência contra as mulheres no Brasil.” 

O julgado segue, ainda, abrindo abre três tópicos para analisar a questão.  

No primeiro deles, aponta que há violação à dignidade da pessoa humana, 

à vedação de discriminação e aos direitos à igualdade e à vida, e por isso a tese da 

legítima defesa da honra não pode ser veiculada dentro do sistema criminal, 

inclusive, no Tribunal do Júri. Traz contexto histórico sobre o patriarcado, e aponta 
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dispositivo constitucional que prevê a criação de mecanismos para evitar a violência 

doméstica, (art. 226, §8º, CFRB).  

Posteriormente, no segundo tópico, enfrenta o impacto da proibição do uso 

da tese sob a garantia constitucional, cláusula pétrea, da plenitude de defesa. De 

maneira superficial, conclui que a plenitude de defesa não pode servir de salvaguarda 

para o cometimento de feminicídio ou qualquer violência contra mulher no país. 

Por último, traz à tona também a cláusula pétrea da soberania do veredicto. 

Neste sentido, aponta que ainda defende seu voto em decisão anteriormente 

proferida em caso individual, no qual entendeu que o Ministério Público não poderia 

recorrer da sentença de absolvição no Tribunal do Júri, com fundamento desta ser 

manifestamente contrária a prova dos autos, quando a improcedência da ação penal 

foi conferida em reposta ao quesito genérico sobre absolvição, terceiro a ser 

formulado, conforme dispõe o Código de Processo Penal.  

Isto porque, a reforma do CPP, em 2008, trouxe a possibilidade de os jurados 

votarem de acordo com sua intima convicção, sem a necessidade de fundamentação, 

o que leva a não certeza dos motivos que ensejaram o voto de absolvição dos 

jurados, e por isso, não há possibilidade de se delimitar o que teria sido 

manifestamente contrário à prova dos autos, que desse azo ao recurso da acusação.  

No entanto, contraditoriamente, o voto decide que a tese da legitima defesa 

da honra, se for veiculada direta ou indiretamente pela defesa, e houver absolvição 

declarada pelos jurados no quesito genérico inserido pós reforma de 2008, o recurso 

cabível a ser utilizado pela acusação é com fundamento na alínea d, inciso III, do art. 

583, do CPP, com fundamentação na decisão manifestamente contrária à prova dos 

autos.  

Diante de todo voto apresentado, não se nega o louvável esforço do STF em colocar 

luz sob o direito das mulheres, mas o resultado pode e deve ser criticado sob o 

prisma da criminologia crítica feminista, e ainda por argumentos garantistas e 

abolicionistas.  

De antemão, no que tange ao conceito de legitima defesa da honra, é preciso 

trazer à tona que não houve qualquer preocupação pela Corte Constitucional em 

delimitar seu preciso alcance, fazendo com que essa incerteza sobre o conteúdo da 

tese amplie ainda mais a preocupação quanto ao julgado.  

A “honra” está no Código Penal dentro capítulo V, que enuncia os “Crimes 

contra a Honra”, e traz os crimes de calúnia, injúria e difamação. Do ponto de vista 

penal está ligada a atributos pessoais do cidadão, e que possui tutela jurídica. 

Conforme Bittencourt: honra é valor imaterial, insuscetível de apreciação, valoração 
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ou mensuração de qualquer natureza, inerente à própria dignidade e personalidade 

humanas, (BITENCOURT, 2020, p. 1024-1025). 

Por outro lado, a honra ligada ao homem submetido ao patriarcado se 

aproximaria mais da virilidade, da sua masculinidade, que tem como pressuposto 

dentro da sociedade machista, um nível estruturante superior aos das mulheres, e 

seria esse conceito de honra, que atingido, legitimaria a morte da companheira 

afetiva. Esse conceito de honra está intimamente ligado a um discurso de ódio, em 

que mulheres são colocadas em patamar inferior, e por consequência objetificadas, 

com autorização do sistema jurídico para serem mortas.  

Dentro desta visão acima exposta, o que parece que pretende a decisão do 

Supremo Tribunal Federal, é limitar discursos de ódio no plenário do Tribunal do Júri, 

ou especificamente casos que envolvam violência contra a mulher dentro do âmbito 

doméstico. Pretende evitar um discurso de ódio contra minorias, em que se diga que 

mulheres merecem morrer simplesmente serem mulheres, da mesma forma, que 

seria inconcebível que se dissesse que judeus merecem morrer por serem judeus; 

negros por serem negros, e comunidade LGBTQI+, por serem LGBTQI+.  

Dentro desta perspectiva, é de fato inconcebível qualquer discurso neste 

sentido. 

Ocorre que a decisão não traça de forma certeira o que se pretende coibir, 

fazendo entender ao país, e ao sistema de justiça como um todo, que qualquer 

situação em que haja traição por parte da mulher dentro da dinâmica conflitiva do 

casal não possa ser levantada, sequer citada, dentro do contexto fático a ser 

explanado na tribuna, ou em qualquer outro julgado. Assim, se lançado em plenário, 

que dentro daquele crime a ser discutido e defendido houve uma traição por parte 

da mulher, o Ministério Público poderia se insurgir, requerendo que conste em ata 

de julgamento a menção à traição, e tal desiderato já faria com que houvesse motivos 

para cassação da decisão caso houvesse absolvição no quesito genérico. Seria uma 

arma ao dispor da acusação para anular casos quando discordasse do veredicto não 

pelo uso do argumento, mas pelo resultado absolutório.  

Mesmo se tratando de menção necessária fática para explicar o contexto de 

como se deu o crime, não poderia ser mencionado, sequer tangencialmente, muito 

menos para afirmar situações de violenta emoção, que são expressamente previstas 

como causas de diminuição de pena nos crimes de homicídio; ou casos de ciúmes, 

em que muitas vezes vem elencado como qualificadora do crime, e precisam ser 

discutidos pela defesa sobre o alcance dessa circunstância como qualificadora ou 

não.   
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Ao se pretender, ao que tudo indica, coibir um discurso de ódio contra o 

gênero feminino, não se define o que seria legítima defesa da honra propriamente 

dita, e deixa um vácuo que será preenchido casuisticamente em cada julgamento, a 

depender dos entendimentos dos atores de justiça.  

3. OLHAR CRÍTICO SOBRE A EVOLUÇÃO LEGISLATIVA DA TUTELA DE 

VIOLÊNCIA DE GÊNERO 

O conceito de que foi o comportamento da mulher que levou a fatalidade 

da sua própria morte, é estreitamente veiculado ao conceito de mulher honesta, que 

segue vitimizando mulheres nos crimes relacionados à violência de gênero 

(vitimização primária) como no processo penal (vitimização secundária).  

Conforme trazido no próprio corpo do voto da medida liminar, os 

ordenamentos jurídicos desde a colonização portuguesa, sempre reforçaram o 

patriarcado, colocando as mulheres como objetos do sistema penal, sem 

autodeterminação. 

Renata Davis aponta que nas Ordenações Filipinas, primeiro documento que 

pode ser analisado como vinculante de responsabilização no Brasil (ainda colônia), 

as mulheres poderiam ser mortas, assim como seus amantes, por decisão dos seus 

maridos, em caso de adultério. As Ordenações Filipinas sequer possibilitavam que o 

homem fosse sujeito ativo do mesmo crime, de adultério, cabendo tão somente às 

mulheres a conduta criminosa. Além disso, no tratamento dos crimes sexuais, 

somente as mulheres poderiam ser vítimas, traçando diferenças entre as ofendidas, 

podendo ser mulheres honestas, ou prostitutas, e outras categorias ali fomentadas. 

Davis aponta uma preocupação muito maior com o impacto dessas violações nas 

ordens familiar do que no direito sexual da mulher violado (2018, p. 184-185). 

Posteriormente, o Código Criminal do Império, do ano de 1830, também 

continua na mesma linha das Ordenações Filipinas a diferenciar as mulheres entre 

virgens, honestas, e prostitutas; inclusive, a categorização trazia impacto na 

quantidade da pena a ser imputada ao autor do crime (maior para aqueles que 

cometessem o crime contra mulheres honestas, do que aqueles que cometessem 

contra mulheres prostitutas). Além disso, no que se refere o crime de adultério, 

apesar de poder ser praticado, aqui, também por homens, havia diferença no tipo 

penal, eis que para estes últimos era exigido a elementar do concubinato; diferente 

das mulheres que até mesmo adultérios eventuais eram criminalizados. Em seguida, 

o Código Penal da República, também seguiu dividindo as mulheres, e seguiu na 

mesma lógica de diferenciar o adultério praticado por homens daqueles praticados 

por mulheres, (DAVIS, 2018, p. 185-186). 
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Mesmo com o advento do Código Penal atual, datado de 1940, houve a 

sistematização que diferenciava a qualidade das mulheres, que permaneceu até 2005 

nos crimes como posse sexual mediante fraude e atentado violento ao pudor 

mediante fraude. O ponto 50 da Exposição de Motivos do Código Penal, em 1984, 

trazia que o pouco recato da vítima, nos crimes contra os costumes, deveria ser 

considerado no momento de aplicação da pena, em conformidade com o art. 59 do 

Código Penal, (DAVIS, 2018, p. 187-188). 

É importante demonstrar que a própria doutrina à época construía conceitos 

de “mulher honestas” para integrar a norma penal. Assim, NELSON HUNGRIA e 

MAGALHÃES NORONHA traziam, em suas clássicas doutrinas de Direito Penal, 

conceitos de “mulher honesta”, sempre relacionados com a vida sexual regrada.  

O conceito de mulher honesta, enraizado na nossa dogmática jurídica desde 

a colonização, permeia até hoje a validação da mulher como vítima de crimes, e 

conforme demonstra MELLO, tal conceito acabava sendo visitado para as vítimas dos 

crimes de estupro e de homicídio, mesmo não estando incluído nestes tipos penais, 

(2010, p. 139). 

A indevida atenção à vida sexual das vítimas de crimes contra a dignidade 

sexual pôde ser facilmente demonstrado com o caso da MARIANA FERRI, que causou 

bastante espanto na sociedade em geral - que não está acostumada a lidar com o 

sistema de justiça penal em seu dia-a-dia. A divulgação da mídia da audiência que 

colhia as declarações da vítima em juízo escancarou a perversidade da revitimização 

das mulheres que depõem como ofendidas nos referidos crimes, e deixou claro que 

o conceito de mulher honesta ainda está incutido no sistema de justiça, pois de outra 

forma o advogado não se daria ao trabalho de performar daquela maneira com as 

fotos retiradas das redes sociais de Mariana.  

Em 2006, nasceu a Lei Maria da Penha, peça de resistência no arcabouço 

trazido pelo sistema penal, com luz patriarcal, inserido em um machismo estrutural 

e institucional. A edição da Lei Maria da Penha cumpriu um papel constitucional e de 

tutela de direitos humanos ao dar efetividade à Convenção do Belém do Pará, após 

a Comissão Interamericana de Direitos Humanos, em 2001, ter concluído que o Brasil 

teria violado artigos da Convenção Americana, ao negligenciar a condução do caso 

específico daquela que deu nome à lei, demorando mais de 15 (quinze) anos para 

dar uma resposta efetiva do sistema de justiça.  

A Lei Maria da Penha não pretendeu criar tipos penais, mas trouxe uma gama 

de inovações para efetivar o direito das mulheres e frear as situações de violência no 

âmbito doméstico. Neste aspecto, introduziu conceitos sobre violência doméstica, 

abrindo os horizontes para as violências psicológicas e patrimoniais, art. 5º, LMP. 
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Também trouxe mandados de prevenção no art. 8º, LMP, e elencou medidas 

protetivas de urgência que obriguem ao agressor, e aquelas que se dirijam 

especificamente à mulher para sua proteção nos arts. 22 e 24, da lei 11.343/06. Exigiu, 

ainda, audiência especial no caso de crimes condicionados à representação, em que 

as mulheres queiram renunciar à representação, art. 16, da lei 11.343/06. Além disso, 

trouxe o mandamento de lesão corporal advinda do âmbito de violência contra a 

mulher, mesmo que leves, devem ter natureza de ação pública incondicionada, e 

também a proibição da aplicação da lei 9099/95 para crimes no âmbito da violência 

doméstica. 

Essa inovação legislativa trouxe impacto na condução dos casos de violência 

doméstica dentro do judiciário.  Marília Montenegro, em estudo empírico realizado 

na cidade de Recife, demonstra que, com a ausência da aplicação da lei 9.999/95 no 

âmbito da violência doméstica, as prisões dos agressores aumentaram, trazendo um 

efeito colateral sério: muitas mulheres, segundo a pesquisa, não buscavam o 

cerceamento de liberdade dos seus agressores, com os quais possuem um vínculo 

íntimo muito forte, e muitas vezes familiar. A consequência é que,  para conseguir 

livrar aquele homem do cárcere, as mulheres, quando ouvidas, amenizavam o fato 

criminoso. Tal cenário, faz com que os atores do sistema de justiça coloquem essas 

mulheres como malucas, irresponsáveis, e muitas vezes, inclusive, imputando a elas, 

o crime de denunciação caluniosa, que tem pena mais alta que os crimes de lesão 

corporal, e ameaça, por exemplo (MONTENEGRO, 2015, p. 169-194). 

Este aspecto dialoga fortemente com a questão exposta acima sobre quem 

é a mulher que pode ser vítima, ou seja, a mulher honesta, que tem todo um condão 

de idoneidade para que possa ser ouvida, e falar a verdade sobre os fatos. A narrativa 

da mulher que não colabora com a justiça, é a mulher louca, e que não consegue se 

autodeterminar, violando novamente os direitos das mulheres, e as objetificando. 

Segundo a pesquisa, a maior reclamação das mulheres é a falta de espaço 

para serem ouvidas. Todo contexto de violência doméstica tem alicerces muito mais 

profundos que tão somente o fato criminal imputado ao homem, se irradia dentro 

do direito das famílias, dentro do direito civil, e dentro de questões sociais, 

econômicas e estruturais, que vivem aquele núcleo familiar, mas que não tem 

qualquer acolhimento dentro do sistema de justiça criminal, (MONTENEGRO, 2015, 

p. 169-194). 

A pesquisa também aponta quem são essas vítimas, trazendo dados 

importantes, que dialogam com a questão de classe, eis que a maior parte possui 

baixa escolaridade, baixo poder aquisitivo, tratando-se a maioria de trabalhadoras 

domésticas, idade entre 31 e 40 anos, e relações entre vítima e agressor de 15 a 30 

anos de convívio. Ou seja, se tenta solucionar tão somente com o Direito Penal 
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questões enraizadas há tantos anos dentro de um núcleo familiar, (MONTENEGRO, 

2015, p. 169-194). A condenação criminal é pontual, suspende o conflito, e é 

inadequada para resolver relações perenes.  

Ana Flauzina, em perspectiva do feminismo negro, aponta que as maiores 

vítimas das violências de gênero seriam as mulheres negras, trazendo à tona estudos 

que demonstram que mulheres negras tem três vezes mais chances de sofrerem 

violências de gênero, do que as mulheres brancas. E não deixa de apontar a falta de 

resposta do sistema de justiça aos casos de violências de gênero, que é o segmento 

mais afetado com a política punitivista, (FLAUZINA, 2018, p. 116-118). 

A autora apesar de conclamar as medidas trazidas pela Lei Maria da Penha 

demonstra que o sistema de justiça, dentro do âmbito dos Juizados de violência 

doméstica, não é satisfatório. Uma das críticas gira em torno do art. 16, da Lei 

11.340/06, que por um lado buscou proteger as mulheres das investidas do agressor 

em que retirassem as representações ofertadas contra eles, por outro, gerou um 

confisco do direito das mulheres na gerência e condução dos casos. Desta forma, 

mais uma vez, fica claro que uma das maiores problemáticas enxergadas hoje no 

sistema da LMP, dentro do âmbito do sistema de justiça, especialmente nos juizados 

de violência doméstica, é a ausência de capacidade de escuta das mulheres, e até a 

falta de compreensão dessas quanto a dinâmica processual e opções fornecidas às 

vítimas, (FLAUZINA, 2018, p. 126-128). 

FLAUZINA propõe que uma boa alternativa não prisional, que dialoga com a 

pretensão das mulher vítimas, é a utilização do instituto da suspensão condicional 

do processo, eis que é célere – fugindo dos processos morosos que se instalam, e 

das consequentes prescrições do direito de punir -, e se aplicado de forma lúcida, 

para casos que de fato possam ser trabalhados desta forma (excluídos as violências 

mais exacerbadas, que sequer se encaixariam na possibilidade), permitem que o 

agressor seja monitorado durante todo o período de provas, possibilitando que o 

réu tenha acesso as equipes multidisciplinar do Juizado de Violência Doméstica, e 

que a vítima, se forem ameaçadas/agredidas novamente, ou se houver 

descumprimento da medida protetiva que lhes foi conferida, informem prontamente 

nos autos do processo; e levando a continuidade da colheita de provas para eventual 

futura condenação, (2018, p. 133-136). 

O uso da suspensão condicional do processo teve êxito no Distrito Federal, 

conforme pesquisa empírica realizada67, e a possibilidade do uso do instituto do 

                                                             

67 MORATO, Alessandra Campos et al. Lei Maria da Penha, ciclo da violência e a suspensão 

condicional do processo: percepções da prática experimentada no Distrito Federal. Revista do 

Ministério Público do Distrito Federal e Territórios, Brasília, v. 1, n. 5, p. 101-120. 2011. 
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artigo 89 da lei 9.999/95 seria fruto da interpretação de que o instituto se aplica a 

qualquer crime da justiça comum, e por isso, não estaria abarcado pela ADI 4424, do 

STF, que declarou a constitucionalidade do artigo 41, da lei 11.340/06, (FLAUZINA, 

2018, p. 133-136). 

Um dos pontos exitosos na sua utilização, é justamente evitar que a vítima 

tente por meios próprios, em juízo, retificar o dito em delegacia, a fim de livrar seu 

agressor das penas advindas dos crimes perpetrados, muitas vezes, caindo no crime 

de denunciação caluniosa. Acaba facilitando a solução do conflito, e ainda evita o 

cárcere, (FLAUZINA, 2018, p. 116-118). 

Resta evidente que a efetivação dos direitos das mulheres, e a luta feminista, 

deve dialogar com a crise penal que se enfrenta na atualidade. Neste sentido, Ana 

Flauzina escrevendo sobre a inovação legislativa da qualificadora do feminicídio no 

crime do artigo 121, do Código Penal, aponta como o incremento de encarceramento 

de homens traz uma função especial, e de dependência do Estado quanto as 

mulheres, objetificando mais uma vez as mulheres, e as tratando de forma utilitarista 

(FLAUZINA, 2016, p. 99-100).  

Dentre os aspectos que revitimizam a mulher com a exacerbação do 

encarceramento é possível destacar o sustento material dos presos, pois o Estado 

espera que a família – ou seja, as mulheres - arque solidariamente com os custos e 

manutenção dos presos no cárcere. Há ainda exploração sexual das mulheres quando 

são submetidas a revistas vexatórias, com um sofrimento equivalente ou maior do 

que uma sanção. São também instrumentalizadas quando, servem de instrumento 

para controle dos presos quando se condiciona à visita íntima ao bom 

comportamento e obediência do preso. São, por fim, o elo do preso com o sistema 

de justiça penal, pois são as mulheres familiares daqueles presos que buscam 

informação, levam documentos necessários às repartições públicas, etc., com 

especial destaque para as mulheres negras, (FLAUZINA, 2016, p. 99-100).  

4. DA INEFICÁCIA DO DIREITO PENAL PARA SOLUÇÃO DA VIOLÊNCIA 

CONTRA A MULHER 

A ineficácia do encarceramento como instrumento para contenção da 

violência de gênero é ainda demonstrada dados, que indicam (IPEA/FBSP, 2018; 2019; 

CNJ, 2018) que a mudança na percepção social da violência doméstica e familiar não 

significou sua diminuição. O sistema penal não é instrumento para solução de 

conflitos, uma vez que o Estado confisca o conflito e não permite que os envolvidos 

possam buscar uma solução. Aliás, é irracional imaginar que enjaular o agressor em 

uma cela lotada, na qual a agressividade e a violência são armas de sobrevivência e 

o machismo é cultuado, possa propiciar uma solução consensual do conflito de 
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gênero com a soltura. É visível a união de um dos movimentos mais conversadores 

dentro da criminologia, o movimento LEI e ORDEM como aliado a um dos setores 

mais progressistas também da criminologia, que seria o setor feminista. No entanto, 

o sistema penal não pode ser aliado na luta feminista, porque, no fim, gera ainda 

mais exclusão e preconceito, (ANDRADE, 1997, p. 43). 

A criação da qualificadora do feminicídio, em que seu poder simbólico, não 

teve eficácia na redução da violência de gênero, conforme já previa ANA FLAUZINA, 

quando afirmou: “Ao que tudo indica, o tempo de reclusão imposto aos homens não 

tem servido como forma de coibir os hematomas, os espancamentos, as lacerações, 

as queimaduras, a morte. A receita propagada de mais cárcere cheira a comida 

requentada: não há ingrediente novo para se alterar substancialmente “solução” já 

em vigor.” (FLAUZINA, 2016, p. 97). 

Repita-se:  o sistema penal é ineficaz para proteger as mulheres contra a 

violência, porque não previne e resolve os conflitos, não transforma as relações de 

gênero, e não cria um canal de oitiva das vítimas. Além disso, acaba por revitimizar a 

mulher, ao coloca-la para ser ouvida em juízo, e ser submetida, dentro do processo, 

à análise de seu comportamento sexual, de suas relações com a vizinhança e seu 

sucesso ou fracasso profissional, quando já não rotuladas como possíveis mentirosas 

a descreverem crimes que não teriam ocorrido. (ANDRADE, 1997, p. 46-47). 

É necessário investir em outras frentes, como educação nas escolas sobre o 

tema, mas tal óbvio caminho é hoje barrado por política educacional que vê nas 

lições sobre direitos das mulheres algo reprovável que seria qualificado como 

“ideologia de gênero”. Em outras palavras, educa-se o homem para o preconceito de 

gênero, aguardando o momento de puni-lo pela violência de gênero, como se o 

objetivo fosse a pena, e não a prevenção da violência.  É alarmante que técnicas não 

penais para prevenir a violência contra as mulheres em âmbito doméstico sejam 

rejeitadas por uma onda conversadora instalada, e que o direito penal, sempre 

torturador e seletivo, seja colocado como a única salvação do direito das mulheres.  

A discussão sobre a admissibilidade da legítima defesa da honra deve ser 

permeada pela premissa de ineficácia da solução penal para cumprir a promessa de 

conter a violência. O STF acaba por desenvolver um anúncio e criar um lobby de uma 

pauta que não se mostra efetiva ao evocar para o direito penal a solução dos conflitos 

das mulheres vítimas de violência, e que, ainda, desrespeita os enunciados 

constitucionais e legais do Tribunal do Júri.  

5. DA INEFICÁCIA DA DECISÃO E SUA INCONSTITUCIONALIDADE 
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Sabe-se que a tese que se pretende extirpar através da ADPF aqui discutida 

caiu em desuso ao longo dos anos, conforme afirma Carmen Hein de Campos e Kelly 

Gianezini: 

“No âmbito jurídico, o entendimento da violência doméstica também vem 

sendo alterado. Se na década de setenta havia o acolhimento da tese da “legítima 

defesa da honra masculina” (PIMENTEL, PANDJIARJIAN, BELLOQUE, 2006) para 

homens que matavam mulheres por suposto adultério, hoje tem-se como 

inaceitável.” (HEIN E GIANEZINI, 2019, p. 254) 

Diante desta perspectiva, não se pode deixar de citar artigo da defensora 

pública Renata Tavares, atuante no Tribunal do Júri, que discute um limite ético na 

defesa dos acusados, e com isso, descarta teses que sirvam para estigmatizar as 

mulheres vítimas de violência, em especial a tese da legítima defesa da honra, ou 

qualquer outra tese que sirva a violar direitos humanos68,  permitindo concluir que 

há uma busca por um discurso defensivo ético e promovedor de Direitos Humanos, 

(COSTA, 2015, p. 207) 

Se antes a tese era utilizada de forma indiscriminada, e teria sido inclusive 

fundamento para absolver, no primeiro julgamento, o famoso Doca Street, 

responsável pela morte de Ângela Diniz -, que teve, atualmente, ampla divulgação 

através do podcast Praia dos Ossos, divulgado pela Rádio Novelo -, hoje não se 

coaduna mais com as pautas e avanços existentes no tema.  

Assim, trazer a proibição de levantar a tese no plenário, acaba mais por abrir 

precedentes para ferir o direito de plenitude de defesa, do que por ajudar 

propriamente as mulheres, eis que conforme já afirmado, a tese encontra-se 

completamente anacrônica.  

Um ponto nevrálgico que vem de encontro à garantia constitucional da 

plenitude de defesa é sobre a extensão da vedação da tese da legitima defesa da 

                                                             

68 O artigo analisa o caso julgado pela Corte Interamericana conhecido como Campo Algodoneiro, 

em que o Estado do México foi condenado por violação aos Direitos Humanos dentro de uma 

perspectiva de gênero. No referido caso, três moças desapareceram na Cidade Juarez, e quando as 

autoridades policiais foram acionadas pelas famílias das desaparecidas, foram tratadas com descaso, 

e ainda, submetidas a falas machistas, em que os policiais afirmaram que provavelmente fugiram com 

os namorados, ou que, se fossem boas moças estariam em casa. Diante do descaso, e falta de resposta 

eficaz por parte do Estado Mexicano, entendeu a Corte que houve uma violação de Direitos Humanos, 

estrutural, que é aquela de gênero. Diante desse recorte, a autora busca o comando constitucional da 

Defensoria Pública de expressão do regime democrático (art. 134, CRFB), e de maneira muito lúcida, 

aponta que a instituição não pode agir incrementando situações violadoras de Direitos Humanos, e 

por isso, deve ter limites éticos impostos a sua atuação.  
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honra, já que a decisão expressa que a tese não poderia ser avocada direta ou 

indiretamente. O último termo “indiretamente” ainda causa maior incerteza jurídica.  

Como exposto no voto, e também pelo que se entende de legitima defesa 

da honra, tal tese se refere a possibilidade de se matar ou lesionar a vítima em razão 

de traição afetiva praticada pela mulher. No entanto, a prática do crime pelo homem 

pungindo por tal desiderato, mesmo que reprovável, muitas vezes vai fazer parte da 

narrativa sobre aquele crime, para explicar a própria dinâmica dos fatos, até mesmo 

as testemunhas relatando que houve traição previamente.  

Mesmo que a defesa não sustente a legitima defesa da honra, pode em sua 

narrativa demonstrar que houve uma traição prévia, e mesmo sem desqualificar de 

qualquer a forma a vítima, conseguir por razões outras, que nunca estarão declaradas 

pelos jurados, em razão da íntima convicção que caracteriza o julgamento no júri.  

A título de exemplo, crimes que ocorreram há muito tempo, em processos 

em prisão cautelar, levam a uma inclinação maior dos jurados em absolver, ainda 

mais se aquela pessoa a ser julgada já constituiu nova família, possui trabalho lícito, 

e nunca mais teve o peso da justiça sobre a suas costas desde o cometimento do 

crime antigo. Imbuídos por esse aspecto, no que se pode chamar de clemência, os 

jurados podem absolver o réu. No entanto, o Ministério Público insatisfeito com o 

resultado pode recorrer alegando que houve sustentação indireta da tese da legitima 

defesa da honra, eis que a defesa nos debates disse que o crime foi cometido após 

traição. Narrar os fatos que embalaram aquele crime e que traga traição por parte da 

mulher sempre será argumento para legitimar um recurso infundado da acusação.  

É preciso com isso, ainda, relembrar o art. 28 do Código Penal já trazido neste 

artigo, e trazer à tona, o art. 121, §1º, também do Código Penal. É certo que emoção 

e paixão não excluem a imputabilidade penal, porém, o legislador, especificamente 

no que toca ao crime de homicídio, trouxe expressamente a hipótese de diminuição 

da pena, em caso de violenta emoção após injusta provação da vítima, é o que se 

chama pela doutrina de homicídio privilegiado.  

A violenta emoção é definida como excitação de um sentimento, de amor, 

ódio, rancor, que levar a perda do autocontrole da pessoa que acaba por cometer o 

crime, (NUCCI, 2020, p. 848). O Código Penal expressamente traz hipóteses em que 

a pena pode ser diminuída diante da emoção desproporcional que é tomada aquela 

pessoa, o que por si só, poderia trazer para dentro da tese jurídica da defesa, a traição 

da esposa como ímpeto para uma violenta emoção. No entanto, diante do julgado 

posto na medida cautelar, se põe a dúvida se a traição prévia da vítima como fator 

de violenta emoção seria mais um caso de uso indireto da tese legitima defesa da 

honra. Se a defesa alegar o privilégio passional em razão de traição, o desate 
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absolutório dos jurados poderia provocar a anulação, já que não se saberia a razão 

do veredicto?  

Em primeiro momento, pode-se pensar que não, eis que a legitima defesa 

da honra como posta no julgado busca evitar discursos de ódio contra gênero 

feminino dentro plenário, enquanto por outro lado, tecnicamente, a causa de 

diminuição de pena foi expressamente prevista pelo legislador, e se refere a 

dogmática penal e legislativa, o que não permitiria anulação. No entanto, a ausência 

de definição da tese da legítima defesa da honra, levaria acusadores e julgadores a 

levantar, durante os debates, o uso da tese legítima defesa da honra, de forma 

indireta, aniquilando a garantia máxima da plenitude de defesa. 

O Tribunal do Júri previsto constitucionalmente foi trazido pelo constituinte 

originário com suas garantias previstas na Carta Magna, para que seja 

substancialmente válido, e não somente formalmente previsto. Para assegurar a 

forma especial do Tribunal do Júri, e determinar a essência do Tribunal Popular, 

foram elencados no texto constitucional as garantias da plenitude de defesa; o sigilo 

das votações; a soberania dos veredictos; a competência para o julgamento dos 

crimes dolosos contra a vida. (DAPINÉ, 2008, 66). 

A plenitude de defesa, que como o próprio nome acentua, assegura uma 

maior proteção ao direito de defesa do que a própria ampla defesa. Esta garantia foi 

prevista no Tribunal do Júri porque os destinatários da prova, e como consequência, 

julgadores da causa, são juízes leigos, que não tem fundamentam suas decisões; o 

que leva a necessidade de se garantir a defesa uma atuação de forma perfeita e 

completa, para que seja dada plena viabilidade defensiva ao réu, (NUCCI, 2020, 154-

155). 

Sob a luz da garantia da plenitude de defesa, é possível a defesa técnica 

alegar mais que teses jurídicas, e buscar no âmbito extrajurídico teses que sejam de 

ordem social, emocional, econômica, religiosa, e que extrapolem a tecnicidade do 

Direito, (LIMA, 2020, p. 1.442). 

A limitação que impõe o STF sobre a tese da legítima defesa honra, que, mais 

uma vez, possui conceito jurídico indefinido, traz implicação no cerceamento a essa 

defesa plena garantida no Tribunal do Júri, de ordem constitucional, prevista dentro 

do rol do art. 5º que faz parte do Título dos Direitos e Garantias Fundamentais, e por 

isso, evidente cláusula pétrea, conforme prescreve o art. 60, §4º, IV, da CRFB.  

A indefinição da amplitude da tese da legitima defesa da honra e vedação 

de levantar qualquer forma indireta da tese, que por consequência cerceiam a 

plenitude de defesa, não pode ser sustentada pela existência do art. 478, do CPP, que 
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segundo os peticionantes da ADPF também seria limitante do direito de defesa, e, 

consequentemente, da plenitude de defesa.  

Lendo detidamente o art. 478 e seus incisos, é fácil verificar que as proibições 

de uso do plenário da (i) decisão de pronúncia, às decisões posteriores que julgaram 

admissível a acusação ou à determinação do uso de algemas como argumento de 

autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado;  e (ii) ao silêncio do acusado 

ou à ausência de interrogatório por falta de requerimento, em seu prejuízo, - dizem 

respeito a uma vedação muito maior à acusação do que a própria defesa, eis que 

tentam evitar que discursos sem conexão com os fatos sejam utilizadas em prejuízo 

do autor; especialmente a vedação as referências em plenário do uso de algemas e 

do silêncio do acusado. 

No que tange a proibição de utilizar a decisão de pronúncia e decisões 

posteriores que julgaram admissível a acusação, também se refere a uma proibição 

muito maior para a acusação, eis que pretendem que o acusador se utilize de 

fundamentos trazidos pelo juiz togado para que convençam o juiz leigo, verdadeiro 

julgador da causa no Tribunal do Júri, por meio de argumentos que se revestiriam de 

maior técnica e saber jurídico, utilizando tal argumentação como autoridade para 

convencer os jurados de que devem votar no sentido do entendimento do juiz 

togado. Tal prática se afastaria por completo da instituição do júri, que pretende que 

pessoas do povo, daquela comarca que ocorreu o crime, julguem de acordo com 

seus pontos de vista e suas histórias de vida, conhecedores das características da 

localidade e de seus habitantes, se afastando da postura completamente imparcial e 

distante do juiz togado.  

Outro ponto que merece ser sublinhado no que tange a vedação do artigo 

478, do CPP de referência à pronúncia e as decisões que as confirmaram, é que não 

significa que a defesa não possa utilizar a mesma para que seja imposto os limites 

dos debates em plenário, e principalmente na formulação da quesitação. Isto porque 

o art. 482, parágrafo único, do CPP, expressamente dispõe: 

Os quesitos serão redigidos em proposições afirmativas, simples e distintas, 

de modo que cada um deles possa ser respondido com suficiente clareza e necessária 

precisão. Na sua elaboração, o presidente levará em conta os termos da 

pronúncia ou das decisões posteriores que julgaram admissível a acusação, do 

interrogatório e das alegações das partes.  

Neste ponto pretende que os termos da votação sigam o que ficou 

estabilizado na pronúncia, e com isso, respeitem a máxima de que o acusado deve 

saber por que fatos está sendo julgado, e a pronúncia, conforme explica NUCCI, 

“passou a ser a fonte básica do questionário, pois é ela a peça judicial a fornecer os 
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limites da acusação.” (NUCCI, 2015, p. 1015). Não fica proibida a defesa de se referir 

à pronúncia, tanto para impugnar a formulação dos quesitos quanto para 

demonstrar, em sede de argumentação, que o Ministério Público diverge das razões 

da condenação daquela enunciada na pronúncia ou suas decisões confirmatórias 

posteriores. Sendo assim, a plenitude de defesa continua a existir mesmo diante da 

vedação imposta no art. 487, do CPP.  

E mesmo que assim não o fosse, traz à baila parte da doutrina que trata como 

inconstitucional o art. 487, do CPP, justamente por impor vedação de argumentações, 

e por isso macular, inclusive, a plenitude de defesa. E neste prisma, argumenta o 

autor que, se até mesmo provas ilícitas podem ser utilizadas em benefício do réu, a 

depender do caso, da mesma forma, a pronúncia e suas decisões confirmatórias 

posteriores deveriam poder ser utilizadas, (NUCCI, 2015, p. 992). 

Não há, sob qualquer lente, a possibilidade de mitigar a plenitude de defesa, 

e se a mitigação ocorrer, é patente a inconstitucionalidade, como no caso da decisão 

da medida cautelar da ADPF tema do presente artigo. 

Outra garantia que é alicerce constitucional para que o Tribunal do Júri se revista do 

seu caráter constitucional, é a competência de julgamento dos crimes dolosos contra 

a vida, art. 5º, XXXVIII, d, da CRFB. Ao mesmo tempo, a Constituição assegura que 

ninguém ser processado e nem sentenciado, senão pela autoridade competente, art. 

5º, LIII. Conclui Paulo Rangel: 

“Se a Constituição assegura ao júri a competência para o julgamento dos 

crimes dolosos contra a vida e de que ninguém será processado nem sentenciado 

senão pela autoridade competente (princípio do juiz natural), não pode a lei 

ordinária entregar o processamento do fato a outro juízo que não do Tribunal 

do Júri. Trata-se de competência constitucional que por tal é absoluta, não 

sendo lícito ao legislador infraconstitucional usurpar a competência do júri.” 

(RANGEL, 2018, p. 181). 

Ao mesmo passo, não é válido o Tribunal Constitucional pretender retirar a 

competência dos jurados, e avocar para si o julgamento de todas as causas do país 

que haja discussão de violência contra mulher no âmbito doméstico, ao limitar a tese 

da legítima defesa da honra, e pretender com isso, que haja condenação nos casos 

que homens matem mulheres por essas terem tido relacionamentos afetivos 

diversos. A decisão que impõe a proibição de direta ou indiretamente de citar a tese 

da legítima defesa da honra, e que permite, por consequência, que haja recurso por 

parte da acusação quando a tese for levantada, e haja, ao final, absolvição através do 

quesito genérico (que, como já dito, é desvinculado de qualquer fundamentação 

escrita e expressa), ao fim e ao cabo, retira a competência constitucional dos jurados 
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de julgar os crimes dolosos contra a vida, pois impõe limitação no julgamento dos 

juízes leigos através de decisão advinda de um corpo de juízes togados, mesmo que 

vindo da mais alta corte do país; impede, por via transversa, a absolvição por parte 

do Conselho de Sentença. 

Nessa toada, um dos pontos que se mostra completamente contraditório na 

decisão é a pretensão de que haja recurso fundando na prova manifestamente 

contrária à prova dos autos, fundado no art. 593, III, d, CPP quando houver absolvição 

por parte do Conselho de Sentença, e entender o Ministério Público que houve 

sustentação da tese, seja de forma direta e indireta. Apesar de ter havido uma 

tentativa de se coadunar a hipótese com o julgamento do HC nº 178.777/MG, da 

lavra também do Tribunal Constitucional, é certo que as teses não admitem uma 

interpretação que as mantenham alinhadas, lado a lado. O referido Habeas Corpus 

já julgado, e provido em sua maioria para restabelecer a absolvição do paciente, trata 

do mesmo ponto do RE nº 1.225.185-RG/MG, que teve repercussão geral 

reconhecida e pende de julgamento. O tema é a impossibilidade de o Ministério 

Público recorrer fundado na alínea d, inciso III, do art. 583, do CPP, ou seja, em 

julgamento contrário a prova dos autos, quando houver absolvição fundada no 

quesito genérico. 

Toda esta discussão jurídica que chegou a ser admitida como repercussão 

geral no STF tem seus alicerces fincados na importante mudança legislativa ocorrida 

em 2008, em que os jurados passaram a ser quesitados, obrigatoriamente, se 

absolvem ou não o réu, e a resposta a esta pergunta é somente realizada com “sim” 

ou “não”, sem necessidade de vincular a fundamentação utilizada pelo jurado para 

sua conclusão. 

A ausência de necessidade de fundamentação parte justamente da 

característica da íntima convicção, decorrente da soberania dos veredictos. Neste 

sentido, se o veredicto é soberano, como garantia do Tribunal do Júri assinalada na 

Constituição Federal, não há razão para trazer à tona qualquer necessidade de 

fundamentação dos jurados. Essa inclusive, foi a ratio da alteração legislativa em 

2008, ao retirar a necessidade de qualquer tipo de fundamentação por parte dos 

jurados.  

Sendo tema caro as discussões jurídicas e jurisprudencial do país, a vedação 

de recurso por parte da acusação, nos termos do art. 583, III, d, do CPP, quando 

houver absolvição fundado no quesito genérico, traz à tona a importância da 

soberania dos veredictos, e de seu respeito.  

Mas, de acordo com a Medida Cautelar proferida no julgamento do STF, 

poderia,o Ministério Púbico se valer do referido recurso quando houvesse absolvição 
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por parte do Conselho de Sentença, se a tese da legítima defesa da honra (que não 

se sabe sua extensão, conforme já demonstrado neste artigo) fosse, de acordo com 

o entender da acusação, utilizada diretamente ou indiretamente pela defesa. A 

decisão ora criticada abre uma fissura em toda a discussão que será travada em sede 

de repercussão geral, ao admitir uma possibilidade de recurso exitoso para acusação 

que esbarraria na garantia constitucional da soberania dos veredictos.  

6. CONCLUSÃO 

A APDF 779/DF trouxe discussão quanto ao direito das mulheres, tratando 

do tema da legítima defesa da honra, que há muito vem sendo questionado por 

setores feministas, e que defendem o fim da violência de gênero, em especial no 

âmbito doméstico.  Ao mesmo, tempo situou a discussão dentro do Tribunal do Júri, 

por se dirigir especificamente aos crimes de feminicídio, seja tentado, ou consumado, 

que é o palco em que a tese foi criada e já foi utilizada ao longo dos anos.  

O presente trabalho demonstrou que a violação dos direitos das mulheres 

através da violência doméstica é um dado verídico, mas sob a lente de uma 

criminologia feminista crítica, concluiu-se que o Direito Penal não é a resposta efetiva 

para o que se busca através da pauta colocada na ADPF 779, que conta com a medida 

cautelar deferida. Restou claro que o uso do Direito Penal, e seu consequente 

encarceramento, ao invés de proteger as mulheres, na verdade, as estigmatiza e as 

coloca como objeto de um sistema cruel e torturador, destacando ainda um recorte 

de classe e de raça, que aumenta ainda mais essa estigmatização. 

Foi demonstrado através de pesquisas realizadas que em que pese o 

recrudescimento penal da lei maria da penha, os números de violência contra mulher 

não diminuíram. O Direito Penal simbólico, que troca o grande encarceramento pela 

promessa não cumprida de redução da violência, é ilegítimo.  

O presente artigo demonstrou que as violações às garantias constitucionais 

do Tribunal do Júri são patentes, eis que a limitação da tese como posta no julgado 

criticado viola a plenitude de defesa pela imprecisão de seus termos, pois não traça 

contorno claro para o discurso de ódio que seria o cerne da chamada legítima defesa 

da honra. Ao analisar esse ponto, especificamente, restou claro que ao tentar coibir 

um discurso de ódio contra gênero, o Supremo Tribunal Federal, dentro de um 

conceito aberto, acabou por coibir o discurso da defesa em outras esferas e teses, 

como por exemplo, o homicídio privilegiado, a discussão e argumentos sobre 

suposta qualificadora fundada em ciúmes, dentre outros.  

A inconstitucionalidade da decisão ainda é cristalina ao violar a garantia da 

soberania dos veredictos, ao retirar do Tribunal do Júri, e de seus reais julgadores, 

leigos, a possibilidade de votarem de acordo com a sua intima convicção. Ainda, 
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permite a utilização, pela acusação, de recurso de Apelação fundado na decisão dos 

jurados ter sido manifestamente contrária a prova dos autos quando houver 

absolvição pelo Conselho de Sentença, no quesito genérico, implementado pela 

reforma do CPP de 2008; o que remete um verdadeiro retrocesso em toda discussão, 

inclusive com repercussão geral reconhecida, quanto a viabilidade do manejo de tal 

recurso pela acusação, conforme se verifica no RE nº 1.225.185-RG/MG. 

Verifica-se, então, que a decisão liminar não merece ser mantida, ante a 

patente ineficácia do Direito Penal para solucionar questões como a exposta através 

da ADPF 779/DF, e por violar a constitucionalidade das garantias do Tribunal do Júri, 

que são cláusulas pétreas.  
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A APLICAÇÃO DA CLÁUSULA DE RESERVA DE PLENÁRIO NO CONTROLE DE 

CONVENCIONALIDADE 

BRENDA AGUIAR VASCONCELOS: 

formada em Direito na UFC, pós-graduada 

em Direito Constitucional e Processual Civil. 

RESUMO: O presente trabalho irá analisar a conceituação da cláusula de reserva de 

plenário, a sua previsão legal e a sua origem no ordenamento jurídico brasileiro. 

Após, serão estudadas as exceções a essa previsão constitucional. Em seguida, será 

abordado o incidente de arguição de inconstitucionalidade, previsto no Código de 

Processo Civil. Encerar-se-á o trabalho com análise da aplicação da cláusula no 

controle de convencionalidade. O estudo será feito com base em trabalhos científicos 

e julgados dos tribunais superiores. 

Palavras-chaves: Cláusula de reserva de plenário. Controle de constitucionalidade. 

Controle de convencionalidade.  

Sumário: 1. Introdução. 2. Cláusula de reserva de plenário.3 Incidente de Arguição 

de Inconstitucionalidade. 4. Reserva de plenário no controle de convencionalidade. 

Conclusão. Referências. 

1. INTRODUÇÃO 

A cláusula de reserva de plenário decorre do controle de constitucionalidade 

difuso de origem americana, o qual é adotado no Brasil. Essa regra exige 

procedimento diferenciado para a declaração da inconstitucionalidade da norma ou 

ato, haja vista a presunção relativa de constitucionalidade que as normas dispõem, 

só devendo ser “retiradas” do ordenamento em situações excepcionais. Para tanto, 

exige-se procedimento diferenciado para essa análise: a reserva de plenário. 

Inicialmente, o trabalho buscará conceituar a cláusula de reserva de plenário, 

trazendo a sua previsão no ordenamento jurídico brasileiro, bem como destacando 

a sua origem e a sua introdução no Brasil. Após, serão analisadas as exceções a 

referida regra, apontando os motivos dessa excepcionalidade, bem como a sua 

aceitação pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. 

Em seguida, será feito um breve estudo do Diploma Processualista no tocante 

à previsão do procedimento para a declaração de inconstitucionalidade nos tribunais 

e suas especificidades. Por fim, apontar-se-á o entendimento mais recente do 

Superior Tribunal de Justiça sobre a aplicação dessa cláusula ao controle de 

convencionalidade. 
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O presente trabalho objetiva, assim, por meio da doutrina, lei e julgados das 

Cortes Superiores, realizar um estudo aprofundado da cláusula de reserva de plenário 

no contexto do ordenamento jurídico brasileiro. 

2. CLÁUSULA DE RESERVA DE PLENÁRIO 

A cláusula de reserva plenário também é conhecida como full bench, full court 

ou em banc, consiste na impossibilidade de ser declarada a inconstitucionalidade de 

uma lei ou ato normativo quando o processo estiver sendo desenvolvido no bojo do 

Tribunal, seja competência originária ou recursal. De acordo com essa cláusula, 

apenas o Pleno ou Órgão Especial podem declarar a inconstitucionalidade de uma 

lei ou ato normativo. Ela está prevista no art. 97 da Constituição Federal: 

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus 

membros ou dos membros do respectivo órgão especial 

poderão os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou 

ato normativo do Poder Público.  

Importante ressaltar que, mesmo que o magistrado não declare a 

inconstitucionalidade da norma expressamente, porém afaste a sua aplicação, será 

necessária a aplicação da cláusula full bench. Nesse sentido, é o enunciado de súmula 

vinculante de nº 10: 

Súmula Vinculante nº 10: “Viola a cláusula de reserva de 

plenário (CF, artigo 97) a decisão de órgão fracionário de 

tribunal que, embora não declare expressamente a 

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público, 

afasta sua incidência, no todo ou em parte”.  

A previsão da cláusula de reserva de plenário ocorreu no Brasil apenas com a 

Constituição de 1934, consoante LENZA (2017). A Constituição de 1891 já adotava a 

matriz de controle de constitucionalidade americana, prevendo, assim, o controle 

difuso, o qual ocorre pela via incidental. No entanto, a full bench apenas foi 

introduzida na Constituição seguinte. Esse instituto dispõe de diversas exceções no 

ordenamento jurídico brasileiro, as quais serão abordadas a seguir. 

2.1. EXCEÇÕES À CLÁUSULA DE RESERVA DE PLENÁRIO 

2.1.1. Declaração de inconstitucionalidade por Turma Recursal do Juizado 

Especial:  

A regra da full court não se aplica as Turmas Recursais, uma vez que, mesmo 

sendo um órgão recursal, não são considerados tribunal propriamente dito. Dessa 
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forma, haja vista que o art. 97 da Constituição Federal menciona expressamente 

“tribunais”, não ocorre a aplicação dessa cláusula. Veja-se o entendimento do 

Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE AgR nº 453.744:  

“A regra da chamada reserva de plenário para a declaração de 

inconstitucionalidade (art. 97 da CF) não se aplica às turmas 

recursais do Juizado Especial.(...)” 

2.1.2. Declaração de inconstitucionalidade pelas Turmas do STF: 

De acordo com o Regimento Interno do STF, a disposição do julgamento en 

banc não se aplica as Turma da Corte, pois não são “tribunais”, nos termos do 

disposto na Constituição, bem como pelo fato de ser função precípua da Corte julgar 

a inconstitucionalidade das normas. Nesse sentido: 

DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE 

DECLARAÇÃO EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. IMPOSTO 

SOBRE SERVIÇOS. LEI COMPLEMENTAR 56/87. LISTA DE 

SERVIÇOS ANEXA. CARÁTER TAXATIVO. SERVIÇOS 

EXECUTADOS POR INSTITUIÇÕES AUTORIZADAS A 

FUNCIONAR PELO BANCO CENTRAL. EXCLUSÃO. HIPÓTESE DE 

NÃO-INCIDÊNCIA TRIBUTÁRIA. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. 

SUPRIMENTO DE OMISSÃO. INEXISTÊNCIA DE EFEITO 

MODIFICATIVO. DESNECESSIDADE DE INTIMAÇÃO PARA 

IMPUGNAÇÃO. NÃO-VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DO 

CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA. ENCAMINHAMENTO 

AO PLENÁRIO. COMPETÊNCIA DA TURMA. DECLARAÇÃO 

INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE POR ÓRGÃO 

FRACIONÁRIO DO STF. VIOLAÇÃO À RESERVA DE PLENÁRIO. 

AUSÊNCIA. (...) 3. O encaminhamento de recurso extraordinário 

ao Plenário do STF é procedimento que depende da 

apreciação, pela Turma, da existência das hipóteses 

regimentais previstas e não, simplesmente, de requerimento da 

parte. 4. O STF exerce, por excelência, o controle difuso de 

constitucionalidade quando do julgamento do recurso 

extraordinário, tendo os seus colegiados fracionários 

competência regimental para fazê-lo sem ofensa ao art. 97 da 

Constituição Federal. 5. Embargos de declaração rejeitados. (RE 

361829 ED, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, 

julgado em 02/03/2010, DJe-050 DIVULG 18-03-2010 PUBLIC 

19-03-2010 EMENT VOL-02394-02 PP-00491 RTJ VOL-00214- 

PP-00510 LEXSTF v. 32, n. 376, 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
154 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
6

 d
e 

2
0

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

2010, p. 166-172; ) 

2.1.3. Medida cautelar pelo STF: 

Em tal situação, não há a declaração de inconstitucionalidade ou o 

afastamento da incidência da norma, consoante entendimento da Corte Suprema:  

AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMAÇÃO. DECISÃO 

MONOCRÁTICA QUE INDEFERE MEDIDA CAUTELAR EM AÇÃO 

DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL. ALEGAÇÃO 

DE CONTRARIEDADE À SÚMULA VINCULANTE N. 10 DO 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO 

AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. Indeferimento de medida 

cautelar não afasta a incidência ou declara a 

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. 2. Decisão 

proferida em sede cautelar: desnecessidade de aplicação da 

cláusula de reserva de plenário estabelecida no art. 97 da 

Constituição da República. (Rcl 10864 AgR, Relator(a): Min. 

CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 24/03/2011, 

PROCESSO ELETRÔNICO DJe-070 DIVULG 12-04-2011 PUBLIC 

13-04-2011) 

2.1.4. Não recepção de norma pré-constitucional: 

Quando vai ser feita a análise se uma norma anterior a Constituição vigente é 

com ela compatível, não é realizado controle de constitucionalidade, e sim de 

recepção ou não da norma. Nesse caso, não há, assim, a necessidade da aplicação 

da cláusula de reserva de plenário, exatamente, por não se tratar de controle de 

constitucionalidade nos moldes preconizados pela Constituição Federal. 

2.1.5. Declaração de inconstitucionalidade pelo juiz singular: 

Nessa situação, caso fosse exigida a regra, não seria possível o exercício do 

controle de constitucionalidade difuso pelo juiz de 1º grau. Ademais, a previsão do 

art. 97 da Constituição Federal é apenas de aplicação aos tribunais, aos órgãos 

colegiados.  

2.1.6. Utilização da técnica de interpretação conforme a Constituição: 

Segundo o Supremo Tribunal Federal, nessa hipótese não há uma declaração 

da inconstitucionalidade, e sim a aplicação de uma técnica de interpretação. Veja-se: 
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I. Controle incidente de inconstitucionalidade: reserva de 

plenário (CF, art. 97). “Interpretação que restringe a aplicação 

de uma norma a alguns casos, mantendo-a com relação a 

outros, não se identifica com a declaração de 

inconstitucionalidade da norma que é a que se refere o art. 97 

da Constituição” (cf. RE 184.093, Moreira Alves, DJ 05.09.97). 

Importante destacar que há crítica doutrinária sobre o afastamento da cláusula 

nessa hipótese, pois não deixa de ocorrer uma declaração de inconstitucionalidade 

(no caso, das normas que não forem compatíveis com a interpretação estabelecida 

pelo Tribunal). Assim, parte da doutrina, entende que há um afastamento indevido 

da regra.  

 2.1.7. Declaração de constitucionalidade da norma ou ato: 

Essa interpretação decorre da disposição da própria regra, tendo em vista que 

ela menciona expressamente a necessidade da aplicação do julgamento en banc, 

quando for o caso de declaração de inconstitucionalidade. Assim, com a manutenção 

da norma no ordenamento jurídico, não há motivo que justifique a aplicação da 

cláusula de reserva de plenário. 

3. INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE 

O Código de Processo Civil de 2015 disciplinou como dever ocorrer a 

declaração de inconstitucionalidade no caso do controle difuso no âmbito dos 

tribunais. Conforme já mencionado, não é possível a turma ou desembargador 

declarar monocraticamente a inconstitucionalidade da norma ou ato, em razão da 

cláusula de reserva de plenário, a qual é aplicável aos tribunais. Dessa forma, a 

competência para declarar a inconstitucionalidade da norma ou ato será do órgão 

especial ou plenário, sendo essa competência funcional, portanto absoluta. 

Nesse sentido, o CPC dispõe, nos artigos 948 a 950, que o relator deverá ouvir 

o Ministério Público e as partes, após o pedido de análise da inconstitucionalidade, 

submetendo ao órgão que tiver atribuição para conhecer do processo. Caso a 

arguição seja acolhida, passa-se ao julgamento pelo Plenário ou órgão especial da 

questão da inconstitucionalidade ou não, havendo a cisão funcional da competência. 

Importante destacar que é possível a manifestação das pessoas jurídicas de 

direito público responsável pela edição do ato no incidente. Além disso, as partes 

legitimadas para a Ação Direta de Constitucionalidade ou Inconstitucionalidade 

também poderão manifestar-se. Após o julgamento da inconstitucionalidade, o 

processo retorna à turma ou à câmara competente para o restante do julgamento. 
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4. RESERVA DE PLENÁRIO NO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE 

O controle de convencionalidade é aquele realizado pelos órgãos 

jurisdicionais tendo como parâmetro Tratado de Direito Internacional, podendo, 

também, ser difuso ou concentrado. Dessa forma, analisa-se se a norma objeto de 

impugnação é compatível com o Tratado de Direito Internacional, se há ou não 

ofensa ao diploma internacional. 

Dessa forma, o Superior Tribunal de Justiça, ao analisar a possível 

inconvencionalidade do crime de desacato previsto no Código Penal Brasileiro, 

consignou que a declaração de inconvencionalidade não precisa observar a cláusula 

de reserva de plenário. Nesse sentido, HEEMANN e PAIVA (2017): 

“ (...) Finalmente, ainda chamamos a atenção para um ponto 

interessante do voto do Min. Ribeiro Dantas: diferente do 

controle difuso de constitucionalidade, que exige a cláusula de 

reserva de plenário e, no caso do STJ, ensejaria a remessa do 

processo para a Corte Especial, o controle de 

convencionalidade pode ser exercido por meio das Turmas (...)”.  

Destaque-se, após esse julgado, o Supremo Tribunal Federal e o Superior 

Tribunal de Justiça entenderam pela constitucionalidade do crime de desacato, 

superando o entendimento adotado pelo STJ inicialmente. No entanto, o importante 

a ser ressaltado é a não aplicação da cláusula de reserva de plenário no caso de 

controle de convencionalidade, tendo em vista que a regra só se aplica quando é 

declarada a inconstitucionalidade da norma. 

CONCLUSÃO 

A cláusula de reserva de plenário é importante instrumento aplicado no 

âmbito do controle de constitucionalidade brasileiro, tendo a sua previsão origem 

remota no ordenamento jurídico. Consoante mencionado, é por meio dela que se 

garante maior estabilidade ao sistema, haja vista que a declaração da 

inconstitucionalidade exige, assim, procedimento mais rigoroso. 

Apesar disso, referida regra dispõe de diversas exceções que decorrem da 

interpretação do seu enunciado pela doutrina e pela jurisprudência. Tais exceções, 

de qualquer forma, não diminuem a importância no âmbito do controle de 

constitucionalidade. Observou-se, também, que o Código de Processo Civil, 

buscando regulamentar o procedimento relativo à matéria nos tribunais, passou a 

prever o incidente de arguição de inconstitucionalidade. 
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De qualquer forma, ainda que não se possa olvidar a importância da 

previsão do full court, a interpretação dessa regra deve ser feita de forma restritiva, 

a fim de não obstar o exercício regular do controle da constitucionalidade. Por essa 

razão, o Superior Tribunal de Justiça afastou a aplicação da referida cláusula no caso 

de controle de convencionalidade. 
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COMO DESVENDAR SE UM DISPARO FOI A CURTA OU LONGA DISTÂNCIA NO 

HOMICÍDIO 

OSNY BRITO DA COSTA JUNIOR: Advogado 

Criminalista, especialista em defesas no júri. 

Professor e autor dos livros “teses de defesa no 

tribunal do júri” e “Manual do advogado 

criminalista iniciante do júri”. 

RESUMO: Trata-se de um artigo, que visa descrever como identificar em um caso de 

homicídio por disparo de arma de fogo, se o disparo foi a curta ou longa distância, com a 

simples observação do corpo da vítima, com base em conceitos da medicina legal. 

PALAVRA CHAVE: Disparo, arma de fogo, homicídio. 

SUMÁRIO: 1. Introdução – 2. Como desvendar se um disparo foi a longa ou curta 

distância no homicídio: 3. Considerações finais. 

1- INTRODUÇÃO 

Uma questão de suma importância quando se trabalha em um caso de homicídio 

praticado por disparo de arma de fogo, é a análise do trauma causado pelo disparo, que 

poderá desmentir ou confirmar a versão do suspeito, pois o copo da vítima fala e quando se 

trata de disparo de arma de fogo, conta tudo em com detalhes. 

2- COMO DESVENDAR SE UM DISPARO FOI A CURTA OU LONGA DISTÂNCIA NO 

HOMICÍDIO 

Imaginemos a seguinte situação hipotética, ao encontrar um copo de uma vítima 

de disparo de arma de fogo, verifica-se duas lesões, uma no peito, menor, com cor 

escurecida, pontinhos espalhados e pouco sangramento e outra nas costas com maior lesão, 

sem qualquer coloração, com maior sangramento e sem pontinhos. Como saber se o tiro foi 

a curta ou longa distância ? 

Para elucidar a questão utilizamos de métodos da medicina legal. 

A simples observação do corpo permite inicialmente descobrir qual é o orifício de 

entrada e qual é o orifício de saída. Pois o primeiro (entrada), sempre terá diâmetro menor, 

bordas invertidas, pouco sangramento, gerando pequeias (pontinos na pele), marcas de 

contusão e muitas vezes efeitos secundários (zonas, gazes aquecidos, queimadura, 

esfumaçamento e tatuagem). Ao passo que o orifício de saída, tem formato irregular, borda 

da pele evertida, bastante sangramento e não tem efeitos secundários. 

Após concluir que a lesão do peito foi causada pela entrada do projétil e a das costas 

pela saída do projétil, como descobrir se o tiro feito a curta ou longa distância? 
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Para responder a este questionamento, temos que explicar que quando ocorre um 

disparo de arma de fogo, no processo não é expelido apenas o projétil, no momento do 

disparo o pino percussor, a espoleta e propelente realiza uma combustão saindo do cano da 

arma pólvora (combusta, incombusta e gases aquecidos). 

Esses gases aquecidos, formam zonas, queimadura, esfumaçamentos (pólvora 

combusta, fuligem) e tatuagem (pólvora incombusta), ou seja, grão de pólvora que penetram 

a pele. 

Portanto, quando presentes os efeitos secundários (zonas, gazes aquecidos, 

queimadura, esfumaçamento e tatuagem) em uma lesão de disparo de arma de fogo, 

estamos diante de um tiro a curta distância, haja vista precisarem estar em um raio próximo 

da vítima, pois esses efeitos não se propagam por longas distâncias, vez que são resultados 

do cano da arma de fogo no momento do disparo. 

3. CONCLUSÃO 

Em nosso caso hipotético, trata-se de um disparo a curta distância, em razão da 

presença dos efeitos secundários (zonas, gazes aquecidos, queimadura, esfumaçamento e 

tatuagem) encontradas na lesão de entrada do corpo da vítima. 

Por fim, destacamos que quando houver impressão da boca da arma ou massa da 

mira sobre a pele (sinal de WERKGAERTNER) ou quando houver fuligem depositada na 

superfície óssea subjacente (sinal de BENASSI)  trata-se de um tiro encostado. 
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RELATIVIZAÇÃO (MITIGAÇÃO) DO ACESSO À JUSTIÇA E MAIOR 

VULNERABILIDADE DO HIPOSSUFICIENTE COM A COBRANÇA DOS 

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS AO BENEFICIÁRIO DA JUSTIÇA GRATUITA, NO 

ÂMBITO DA JUSTIÇA DO TRABALHO 

ELIANE RODRIGUES DA SILVA COSTA: 

Pós-Graduanda em Direito e Processo do 

Trabalho pela Universidade Federal do 

Tocantins- UFT. Graduada em Direito pela 

Católica do Tocantins. 

ANA PATRÍCIA RODRIGUES PIMENTEL69 

(Orientadora) 

RESUMO: Com a Reforma Trabalhista estabelecida no ano de 2017 foram alterados 

diversos institutos jurídicos consagrados no âmbito trabalhista e, por esse motivo, é 

necessário estabelecer reflexões acerca de qual seria a interpretação juridicamente 

adequada em virtude desse novo padrão normativo. No tocante ao direito de acesso 

à Justiça por parte dos trabalhadores, convém analisar as alterações no instituto de 

Justiça gratuita e sua compatibilidade com a Carta Constitucional no Brasil. Nesse 

viés, esse estudo analisa a mitigação do acesso à justiça e maior vulnerabilidade do 

hipossuficiente com a cobrança dos honorários advocatícios ao beneficiário da 

Justiça gratuita no âmbito da justiça do trabalho. A metodologia empregada 

consistiu em uma pesquisa qualitativa com levantamento bibliográfico e documental 

acerca da temática abordada. Ademais, o estudo aqui delineado apresenta 

indagações a respeito das consequências negativas com a nova reforma para 

trabalhador brasileiro, sobretudo no que se refere ao direito de acesso à justiça e o 

direito de Justiça gratuita. Com isso, a partir das análises e reflexões levantadas, 

infere-se que a nova legislação pode causar empecilhos na busca pelos direitos 

fundamentais dos empregados no país, pois o acesso à justiça será mitigado pelos 

honorários sucumbenciais. 

Palavras-Chaves: Acesso à justiça. Honorários. Justiça Gratuita. Relativização. 
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SUMÁRIO: 1 INTRODUÇÃO - 2 O PRINCÍPIO FUNDAMENTAL DO ACESSO A JUSTIÇA; 

3 APLICAÇÃO DOS HONORÁRIOS SUCUMBENCIAIS APÓS A REFORMA DE 2017; 4 

RELATIVIZAÇÃO DO ACESSO À JUSTIÇA APÓS A REFORMA TRABALHISTA DE 2017; 

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS; 6 REFERÊNCIAS. 

1 INTRODUÇÃO 

O Direito material e processual do trabalho normatiza a Consolidação das 

Leis do Trabalho (CLT), a qual disciplina amplamente as relações entre empregado e 

empregador, atrelada a outras legislações que regulamentam específicas categorias 

da área e originaram a disciplina jurídica do trabalho. Notoriamente a legislação 

trabalhista já não abarcava os anseios sociais, necessitando assim de atualizações 

substanciais. 

A Lei nº 13.467/2017, denominada como Reforma Trabalhista, alterou vários 

dispositivos da legislação no âmbito do trabalho. A reforma incontestavelmente 

promoveu consideráveis transformações, sobretudo no que se refere ao paradigma 

de proteção dos trabalhadores como hipossuficientes nas relações de trabalho. No 

âmbito processual, o principal aspecto alterado se deu na inclusão do art. 791-A da 

CLT, o qual estabelece a cobrança de honorários advocatícios sucumbenciais em 

processos trabalhistas, e tal medida atinge tanto empregados quanto empregadores. 

Com o preceito de atualização, a reforma trabalhista agora impõe ônus de 

sucumbência aos beneficiários da Justiça gratuita, medida antes incogitável. Com 

isso, maiores riscos processuais podem ser gerados aos trabalhadores, além de 

maiores responsabilidades contatuais. São questões que tem sido amplamente 

discutida, pois refletem acerca dos impactos dessas modificações na legislação sob 

a ótica da precarização das condições de trabalho, bem como da violação de direitos 

materiais de empregados, além do comprometer a concretização desses direitos e a 

garantia constitucional de acesso à justiça. 

O presente trabalho visa analisar a relativização quanto ao acesso à justiça e 

maior vulnerabilidade do hipossuficiente com a cobrança dos honorários 

advocatícios ao beneficiário da Justiça gratuita, no âmbito da justiça do trabalho. Tem 

como escopo apresentar reflexões acerca das mudanças implementadas pela 

reforma trabalhista e pela medida provisória que causou impactos consideráveis no 

processo do trabalho, resultando em uma mitigação do princípio da proteção 

hipossuficiente do empregado. Para tanto, a análise será pautada das disposições 

legais relacionadas aos entendimentos já sistematizados, assim como os princípios 

que balizam o processo do trabalho. 

A temática abordada no trabalho se faz relevante, pois apresenta análises 

acerca dos impactos que a reforma trabalhista teve no acesso a justiça, observando 
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as modificações no regime de Justiça gratuita. Com isso, tornaram o processo judicial 

financeiramente oneroso aos trabalhadores, mesmo que este possa comprovar 

hipossuficiência econômica, cujo reflexo pode ser um maior entrave no alcance da 

tutela jurisdicional a que se pretende, podendo estes ser de grande prejuízo em curto 

e longo prazo. As reflexões aqui apresentadas permitem um aprofundamento do 

estudo de uma matéria nova acerca da realidade processual do trabalho em vigor no 

Brasil, a qual repercuti na parte mais frágil nas relações de trabalho. 

Com o objetivo de sintetizar melhor as análises e reflexões propostas, o 

desenvolvimento deste estudo divide-se em três capítulos principais, de modo que 

inicialmente será realizado um breve apanhado acerca do princípio fundamental do 

acesso a justiça, abordando as especificidades desse direito constitucional. No 

capítulo dois serão evidenciados de que modo é estabelecida a aplicação dos 

honorários sucumbenciais após a reforma de 2017, observando os tipos de 

honorários advocatícios no cerne trabalhista, enfatizando os de sucumbência. No 

capítulo três serão abordados os impactos oriundos da cobrança dos honorários aos 

beneficiários da Justiça gratuita, bem como as regras processuais e como suas 

consequências influenciam no acesso ao judiciário no âmbito trabalhista, com uma 

análise sobre a mitigação do prisma da hipossuficiência processual. 

No tocante a metodologia empregada para o desenvolvimento do 

trabalho, utilizou-se pesquisa de cunho qualitativo, pois foram reunidas diversas 

discussões acerca da problemática abordada, o qual exigiu a construção de uma 

fundamentação teórica consistente sobre o tema. O estudo apresenta uma base 

bibliográfica e documental, a partir de fontes diversas sobre direito processual do 

trabalho, legislações pertinentes ao tema, assim como doutrinas de outros ramos do 

direito. 

2 O PRINCÍPIO FUNDAMENTAL DO ACESSO A JUSTIÇA  

Os direitos fundamentais elencados na Constituição Federal têm como 

principal objetivo proteger o cidadão. Propõe-se a examinar neste primeiro capitulo 

a relevância do instituto do acesso à justiça e suas espécies como um dos requisitos 

primordiais para a realização da justiça social, cujo objetivo é promover tratamento 

justo e igualitário para todos, sobretudo, aos hipossuficientes que pretende 

demandar na justiça do trabalho.  

O princípio do acesso à justiça está consagrado no art. 5º, inciso XXXV e 

LXXIV, ambos da Constituição Federal de 1988, como uma garantia constitucional de 

acesso ao Poder Judiciário consubstanciado como um dos pilares mais relevantes do 

Estado de Direito, vez que é um instrumento fundamental para a plena efetivação da 

justiça social. 
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Revestido com status de direito fundamental, o aludido instituto é de 

extrema relevância para concretizar a acessibilidade à jurisdição como forma de 

garantir o mínimo existencial, princípio eloquente da dignidade da pessoa humana. 

Para Mauro Schiavi, o acesso à justiça é a porta de entrada para se alcançar 

os direitos violados: 

Trata-se de uma das garantias mais importantes do cidadão, 

uma vez que, modernamente, a acessibilidade ao Judiciário é 

um direito fundamental de qualquer pessoa para efetivação de 

seus direitos. De outro lado, não basta apenas a ampla 

acessibilidade ao Judiciário, mas também que o procedimento 

seja justo e que produza resultados (efetividade) (SCHIAVI, 

2017, p. 15). 

A sua concepção não se limita apenas o acesso ao judiciário em seu 

sentido formal, isso porque, a ideia de acesso à justiça representa um conceito mais 

amplo, o qual compreende a viabilização de todos os meios apropriados para 

resolução das lides ora existentes de forma a assegurar a efetiva tutela de direitos, 

seja por meio do judiciário, seja por meio da alternativa de resolução de conflitos.   

Carlos Henrique B. Leite (2019) sublinha que no âmbito de um Estado de 

Direito, o acesso à justiça, enquanto sistema compreende a implantação de outros 

componentes reais, que não seja calcada apenas no formalismo jurídico, mas que 

também, levem em consideração a realidade e o contexto social que está inserido, 

os quais são fundamentais para a plena satisfação do direito. 

Para compreender melhor a amplitude desse sistema, Mauro Cappelletti 

e Bryant Garth apud Mauro Schiavi, traduz de forma clara que “o acesso à justiça 

pode ser encarado como o requisito fundamental – o mais básico dos direitos 

humanos – de um sistema jurídico moderno e igualitário que pretende garantir, e 

não apenas proclamar os direitos de todos” (CAPPELLETTI e GARTH apud SCHIAVI, 

2017, p. 188). 

Para o efetivo acesso à justiça é imprescindível que se conceba um sistema 

jurídico moderno e igualitário para dar concretude a essa garantia, vez que não basta 

apenas a consagração da norma, é preciso propiciar as partes o justo acesso, de 

modo que seja posto a disposição todos os instrumentos e meios necessários que 

lhes possibilitem garantir a efetividade do processo. 

Como bem adverte Schiavi, (2017, p. 15) “O acesso à justiça impulsiona 

que o processo produza resultados justos, solução integral da lide, e materialização 

das decisões”. Para tanto, torna-se imperioso que o Estado, em sentido macro, 
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elimine barreiras, ao acesso à justiça, de modo que o Poder Judiciário seja, de forma 

efetiva, acessível a todo e qualquer cidadão. 

Com efeito, é preciso compreender ainda que o acesso à jurisdição 

contempla outros princípios, dentre eles, o disposto no art. 5º, LXXIV, da CF, que 

assim dispõe: “O Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que 

comprovarem insuficiência de recursos”. Aos hipossuficientes são garantidas pelo 

aparato estatal as condições necessárias para que possam acessar a Justiça.  

O acesso à justiça não pode ser inviabilizado em razão da 

insuficiência de recursos financeiros da parte. Para os pobres, 

que comprovarem tal situação, o Estado deve assegurar um 

advogado gratuito, custeado pelo Estado, que promoverá a 

ação, (...) a Lei n. 13.467/17 deve ser interpretada e aplicada 

pelo Judiciário Trabalhista considerando-se as premissas 

constitucionais de acesso à justiça do trabalho, os princípios e 

singularidades do processo do trabalho, de modo a não 

inviabilizar a missão institucional do processo trabalhista, e 

prejudicar o acesso à justiça pelo trabalhador (SCHIAVI, 2017, 

p. 18). 

Assistência Judiciaria Gratuita encontra-se disciplinada pela Lei nº 

1.060/1950 o qual estabelece normas para a sua concessão, e garante a quem não 

tem recursos financeiros ingressar em juízo sem prejuízo do seu próprio sustento e 

dos seus dependentes. Com o advento do novo Código de Processo Civil (CPC) em 

2015, a Lei de Assistência Judiciária foi revogada em parte. 

Nesse particular, Schiavi (2017) descreve que a assistência judiciária é 

gênero do qual a Justiça gratuita é espécie. Ou seja, a assistência judiciária gratuita 

compreende o direito de a parte ser representado em juízo por um advogado do 

Estado gratuitamente, bem como estar isenta de todas as despesas e taxas 

processuais. Ao passo que, a Justiça gratuita é a dispensa judicial no que se refere ao 

pagamento de custas processuais. Neste, não terá a parte direito a advogado do 

Estado, mas não pagará as despesas do processo. 

Ambos os institutos almejam a integração do sujeito trabalhador à justiça 

de forma isonômica e justa. Embora os institutos apresentem semelhança, é 

importante frisar que ambos se distinguem, conforme visto anteriormente. 

Atualmente, o benefício da Justiça gratuita, encontra-se disciplinado pelo novo 

Código de Processo Civil no art. 98 e seguinte, enquanto a Lei nº 1.060/50 trata tão 

somente da Assistência judiciária gratuita propriamente dita.  
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A Justiça do Trabalho por seu caráter protecionista tem por pressuposto 

a facilitação do acesso à justiça, o que inclui a noção de jus postulandi, gratuidade 

de justiça e da assistência judiciária gratuita. Essa última, como se viu, abrange todas 

as despesas do processo, ampliando o acesso à justiça aos empregados e 

empregadores. 

Com o intuito de privilegiar a simplicidade e operabilidade dos direitos 

trabalhistas, a CLT prevê a figura do jus postulandi (art. 791 e 839 da CLT), a qual 

permite as partes, empregado e empregador, reclamarem pessoalmente na justiça 

do trabalho, independente da constituição de advogado, principalmente em razão 

da hipossuficiência do trabalhador, garantindo o acesso à justiça (FURNIEL e 

OLIVEIRA, 2017). 

A Assistência Judiciária Gratuita na esfera trabalhista não sofreu alterações 

e continua a ser prestada pelo sindicato da categoria, em face do que prevê o art. 14, 

§ 1º da Lei 5.584/70. Já a concessão do benefício da Justiça gratuita, no processo do 

trabalho, contemplava duas hipóteses de concessão, a requerimento ou de ofício, 

(art. 790, § 3º da CLT), cujo empregado deveria receber salário não superior a dois 

mínimos ou fazer declaração de seu estado de miserabilidade, de próprio punho ou 

por seu advogado.  

Com a publicação da Lei nº 13.467/2017, intitulada como Reforma 

Trabalhista, alterou o § 3º e estabeleceu critério configurador de insuficiência de 

recursos bem como alterou profundamente diversos dispositivos da Consolidação 

das Leis do Trabalho (CLT). A nova legislação, de maneira célere e compulsiva, 

deflagrou agressivo processo de desregulamentação e flexibilização trabalhistas, 

completado por severas restrições ao acesso à Justiça do Trabalho por parte do 

trabalhador brasileiro, no que diz respeito às benesses da justiça gratuita garantida 

ao hipossuficiente. 

Leite (2017, p. 191) alerta que o princípio do acesso à justiça impede “que 

surjam normas no ordenamento jurídico que limitem, diretamente ou indiretamente, 

o acesso de qualquer pessoa ao Poder Judiciário nas hipóteses de lesão ou ameaça 

a qualquer direito individual ou metaindividual”.  

Na seara trabalhista, sobretudo por suas peculiaridades cujo objetivo é 

promover um equilíbrio entre as partes, não pode haver limitações que impeçam o 

amplo acesso à jurisdição. Tratam-se das demandas, em sua ampla maioria, de 

trabalhadores recém-desempregados e em condições financeiras delicadas 

(CARVALHO, 2018). 

Se por um lado, o Estado tem o dever de promover a pacificação de 

conflitos, mediante a realização de um direito justo e igualitário, a este também 
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incumbe reprimir eventuais normas que tenha por objetivo mitigar preceito 

fundamental consolidado na própria Constituição.  

Por essa razão, o direito à jurisdição constitui a porta de acesso aos 

direitos e garantias fundamentais. Qualquer entrave a esse acesso, principalmente 

aos que são pobres, acarreta limitações ou até mesmo inviabiliza a plena efetivação 

do exercício da cidadania. Além de tornar direito básico numa mera transcrição de 

papel, sem possibilidade de concretização. 

Dificuldades de acesso à justiça contribuem para acentuar a 

distância entre o universo da legalidade e a realidade. Isto é, 

favorecem a existência de direitos consagrados na lei, mas 

desrespeitados no cotidiano. Estes fenômenos constituem um 

claro indicador de problemas no âmbito da efetividade das 

normas legais (SADEK, 2009, p. 178). 

Trata-se um serviço público essencial insculpido na constituição que 

devem ser garantidos e protegidos pelo Estado. O reconhecimento formal de 

direitos, contudo, não implica diretamente na sua efetivação. Daí a tão apontada 

distância entre a legalidade e a realidade. 

O acesso à justiça pressupõe a efetividade do processo. Para dar 

substância à ideia, traduz-se a efetividade em “igualdade de armas”, “como garantia 

de que o resultado final de uma demanda dependa somente do mérito dos direitos 

discutidos e não de forças externas”, sob pena de se negar a própria razão de ser da 

Justiça do Trabalho (SOUTO MAIOR e SEVERO, 2017, p. 66). 

Desse modo, há um nítido descompasso entre a norma destinada à 

proteção dos direitos do trabalhador e a norma comum, sendo esta última, 

remotamente, a mais favorável. O legislador fulminou o portão de acesso ao 

judiciário Trabalhista, alterando critérios de concessão da gratuidade de justiça e o 

seu alcance, de forma a obstar a missão histórica da Justiça Trabalhista que é 

justamente facilitar o acesso à Justiça ao trabalhador. 

3 APLICAÇÃO DOS HONORÁRIOS SUCUMBENCIAIS APÓS A REFORMA DE 2017 

O presente capitulo visa verificar as espécies de honorários advocatícios 

no âmbito trabalhista, com ênfase nos honorários de sucumbência, trazendo uma 

abordagem de como era antes e após a vigência da reforma, especificamente o que 

trata o art. 791-A, § 4º, o qual impôs a obrigatoriedade do pagamento dos honorários 

sucumbenciais aquele que for vencido em alguma de suas pretensões, ainda que 

beneficiário de Justiça gratuita. 
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O benefício da Justiça gratuita é previsto pela Lei n. 1.060/1950, a qual é 

compreendida como Lei da Assistência Judiciária, assim como no novo Código de 

Processo Civil (CPC). Desse modo, a pessoa natural ou jurídica, seja brasileira ou 

estrangeira, com insuficiência de recursos para arcar com os honorários advocatícios, 

as custas e as despesas processuais, tem direito à gratuidade da justiça, na forma da 

lei. Essa garantia constitucional é reflexo de uma grande luta ao longo da história, de 

modo que é garantida pela atual Constituição Federal de 1988 bem como acesso à 

justiça também é expresso pela Convenção Interamericana de Direito Humanos. 

No Brasil a assistência judiciária é regida atualmente pela Lei Federal n° 

1.060 de 5 de fevereiro de 1950. Nesse sentido, Messite (1967, p. 138-139) destaca 

como principais provisões desta lei: 

1- Gozam dos benefícios da lei os nacionais ou estrangeiros 

residentes no país, que necessitarem recorrer à Justiça penal, 

civil, militar, ou do trabalho. 2- Considera-se “necessitado”, 

para os fins legais, todo aquele cuja situação econômica não 

lhe permita pagar às custas do processo e os honorários de 

advogado, sem prejuízo do sustento próprio ou da família. 3- 

As isenções compreendidas são taxas judiciais, sendo as custas 

devidas aos serventuários de Justiça, despesas com as 

publicações indispensáveis, indenizações às testemunhas e 

honorários de advogado e de peritos. 4- O requerimento da 

assistência judiciária é feito ao Juiz competente, acompanhado 

por um atestado de pobreza, que pode ser expedido 

gratuitamente, pela autoridade policial. 5- O Juiz deve indicar 

o advogado conforme uma ordem estabelecida. 6- Os 

benefícios da assistência judiciária são revogáveis em qualquer 

fase da lide, cabendo ao Juiz ou à parte contrária apontar a 

ausência dos requisitos essenciais. 

No que concerne nas alterações realizadas, até o advento da Lei 

nº. 13.467/2017, o direito ao benefício da justiça gratuita, no processo do trabalho, 

era previsto apenas no § 3º do art. 790, da CLT, o qual contemplava duas hipóteses 

de concessão, sendo: a) receber salário igual ou inferior ao dobro do mínimo legal 

ou; b) declarar, sob as penas da lei, que não possui condições de pagar às custas do 

processo sem prejuízo do sustento próprio ou de sua família. 

Com a Reforma Trabalhista, foi alterada a forma de concessão do 

benefício da Justiça gratuita até então previsto na CLT, o qual conferiu nova redação 

ao § 3º do art. 790 e incluiu, neste mesmo artigo, o § 4º. Nessa perspectiva, o § 3º, 

passou a prever que:  
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É facultado aos juízes, órgãos julgadores e presidentes dos 

tribunais do trabalho de qualquer instância conceder, a 

requerimento ou de ofício, o benefício da Justiça gratuita, 

inclusive quanto a traslados e instrumentos, àqueles que 

perceberem salário igual ou inferior a 40% (quarenta por 

cento) do limite máximo dos benefícios do Regime Geral de 

Previdência Social. 

No tocante ao § 4º do art. 790, a Reforma Trabalhista, vem despertando 

várias reflexões. Pois com a redação do § 4º do art. 790 da CLT, é possível identificar 

alterações consideráveis. Sendo assim, a impossibilidade de concessão, de ofício, 

do direito à Justiça gratuita àqueles que recebam salário superior a 40% do teto do 

INSS, pois a possibilidade que seja concedida, de ofício, da Justiça gratuita, é 

prevista apenas no § 3º do art. 790 da CLT, e após a Reforma Trabalhista, contempla 

agora apenas uma hipótese de concessão do benefício, ou seja, receber provento 

igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite máximo dos benefícios do 

Regime Geral de Previdência Social.  

Tendo em vista o novo artigo 790 da CLT, na possibilidade da parte 

receber salário superior a 40% (quarenta por cento) do limite máximo dos 

benefícios do Instituto Nacional do Seguro Social (órgão do Ministério da 

Previdência Social, ligado diretamente ao Governo) (INSS), o benefício da Justiça 

gratuita estará condicionado ao seu requerimento, o qual é vedada a sua concessão 

de ofício pelo Magistrado (ROMERO JÚNIOR, 2017). 

Os honorários advocatícios encontram-se disciplinado nos arts. 22 e 23 da 

Lei nº 8.906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil), art. 85, do Código de 

Processo Civil, art. 16 da Lei 5584/1970 (assistência judiciária na Justiça do Trabalho), 

e no art. 791-A, CLT, Lei 13.467/2017. 

Para facilitar a compreensão do que vem a ser honorários de sucumbência, 

faz necessário dizer que este é uma das espécies dos honorários advocatícios que 

são divididos em: contratuais, os fixados por arbitramento judicial e sucumbenciais. 

Os honorários advocatícios é a contraprestação econômica em razão de prestação 

de serviços jurídicos oferecidos pelo advogado ao seu cliente, estabelecidos por meio 

de um contrato escrito, conhecidos como honorários contratuais ou convencionados 

(CARDOSO, 2019). 

No que tange os arbitrados judicialmente Furniel e Oliveira (2017) 

destacam que estes ocorrerão na ausência do contrato que regulamenta os serviços 

advocatícios prestados e a sua contraprestação, cabendo ao judiciário arbitrar uma 

remuneração ao advogado relevando os parâmetros legais e os princípios da 
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razoabilidade, proporcionalidade e da adequação. Os honorários sucumbenciais 

consistem na obrigação do vencido no processo arcar com os custos do advogado 

da parte vencedora e os honorários de sucumbência não excluem os contratados. 

Sobre a natureza destes honorários o § 14, do artigo 85 do Novo Código 

de Processo Civil (NCPC), traz expressamente que os honorários advocatícios 

possuem caráter alimentar cuja verba é destinada para o próprio sustento do 

advogado e seus dependentes. Na seara Trabalhista, antes da reforma inserida pela 

Lei nº 13.467/2017, os honorários provenientes da sucumbência na Justiça do 

Trabalho possuíram regulamento próprio e foi disciplinado a priori pelo art. 14 e 16 

da lei nº 5.584/70, e posteriormente, pela sumula 219 do Tribunal Superior do 

Trabalho que trouxe os parâmetros para a sua concessão.  

Na compreensão do TST externada pelo teor da Súmula 219, os 

honorários sucumbenciais somente eram devidos se observados dois requisitos: o 

empregado estar assistido pelo sindicato bem como comprovar a percepção de até 

dois salários ou ainda encontrar-se em situação de miserabilidade, para fazer jus ao 

benefício. Nos termos desse preceptivo, que “os honorários advocatícios no processo 

do trabalho não decorreriam da simples sucumbência, nem seriam destinados ao 

advogado e, sim, ao sindicato que prestou assistência judiciária ao trabalhador” 

(LEITE, 2019, p. 860). 

Percebe-se com isso que somente era exercido o direito sobre os 

honorários contratuais e os arbitrados judicialmente, visto que em regra a Justiça do 

Trabalho não condenava a sucumbência em face da sumula 219 do TST (FURNIEL e 

OLIVEIRA, 2017). 

Com o advento da Lei nº 13.467/2017, intitulada como Reforma 

Trabalhista foi incluída o artigo 791-A na CLT, que expandiu a incidência de 

honorários advocatícios de sucumbência para todas as causas trabalhistas. Com a 

nova regra insculpida no §4° do art. 791-A, fruto da reforma, trouxe a possibilidade 

de condenação da parte beneficiária da Justiça gratuita em arcar com os honorários 

advocatícios sucumbenciais, se em até dois anos subsequentes restar constatado que 

não mais existe a condição de insuficiência de recursos que justificou a concessão de 

gratuidade ou se a parte houver créditos trabalhistas a receber. 

A norma ignora a condição de insuficiência de recursos que deu causa ao 

benefício e impõe o pagamento de honorários advocatícios de sucumbência para o 

beneficiário de Justiça gratuita, sempre que este tenha obtido em juízo, ainda que 

em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa. Diante dessa significativa 

alteração no processo trabalhista, o dispositivo em comento desmotiva o trabalhador 

a ingressar com uma ação judicial, haja vista que afasta o protecionismo processual 
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que é um dos pilares de sustentação na Justiça do Trabalho e, inviabiliza o acesso à 

justiça da parte economicamente desprovida.  

Nesta direção, a gratuidade se dá em razão da situação do trabalhador no 

momento em que demanda perante o Judiciário, porquanto: 

O atual § 4º do art. 791, quando menciona que o beneficiário 

da justiça gratuita terá as obrigações decorrentes de sua 

sucumbência “sob condição suspensiva de exigibilidade”, 

durante dois anos, nos quais o credor poderá provar que 

“deixou de existir a situação de insuficiência de recursos que 

justificou a concessão de gratuidade”, tenta obstar o acesso à 

justiça e cria uma contradição que não poderá ser resolvida, 

senão pela declaração da inaplicabilidade dessa disposição 

legal (SOUTO MAIOR e SEVERO, 2017, p. 82). 

Em que pese à legislação reformista ter previsto a suspensão de 

exigibilidade do pagamento das verbas sucumbenciais, em favor do beneficiário de 

Justiça gratuita, pelo prazo de dois anos, está ao mesmo tempo de forma 

desarmônica condiciona a própria suspensão de exigibilidade dos honorários à 

inexistência de crédito trabalhista capaz de suportar a despesa.  

Caso o beneficiário receba crédito ainda que em outro processo terá que 

arcar com os honorários de sucumbência em favor da parte contraria. O que 

caracteriza uma reprimenda penalização ao trabalhador vez que a norma esquece a 

condição econômica que determinou concessão da Justiça gratuita e subtrai do 

beneficiário, para pagar despesas processuais, recursos econômicos indispensáveis à 

sua subsistência e a de sua família, em patente violação à garantia fundamental de 

gratuidade judiciária (CF, art. 5º, LXXIV). 

Com a mudança implantada no art. 791-A, §4º da CLT acarretou limitações 

que tem por consequência inibir o trabalhador hipossuficiente a pleitear verbas 

inadimplidas, pois a imposição de barreiras torna-se inacessíveis os meios de 

reivindicações, além de se mostrar um local inseguro para os trabalhadores 

demandarem na Justiça do Trabalho.  

4 RELATIVIZAÇÃO DO ACESSO À JUSTIÇA APÓS A REFORMA TRABALHISTA DE 

2017 

Neste capítulo serão analisados os impactos relativos à cobrança dos 

honorários advocatícios sucumbenciais aos beneficiários da Justiça gratuita no 

tocante as regras processuais de gratuidade da justiça, assim como suas 

consequências influenciam no acesso ao judiciário no âmbito trabalhista. 
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Os direitos sociais fundamentais, nos quais inclui os direitos trabalhistas, 

surgiram como uma obrigação do Estado em adotar uma postura positiva quanto a 

garantia do acesso aos serviços básicos para uma digna sobrevivência dos cidadãos. 

Na contemporaneidade, estes direitos são respaldados constitucionalmente e estão 

protegidos de toda e qualquer emenda que venha suprimi-los, são as cláusulas 

pétreas, direitos fundamentais que não podem ser reduzidos ou anulados.  

Com a Reforma Trabalhista (Lei nº 13.467/2017), cuja premissa principal 

estabelece a modernização das relações trabalhistas, diversos dispositivos da 

legislação do trabalho foram modificados, no âmbito processual, com a inclusão do 

art. 791-A, por exemplo, foram estabelecidas cobranças relativas aos honorários 

advocatícios sucumbenciais nos processos trabalhistas, tal medida atinge tanto 

empregados quando empregadores.  

Com essas novas regras foram impostos ônus de sucumbência aos 

beneficiários da Justiça gratuita, os quais em tese eram isentos de qualquer cobrança, 

o que torna uma normativa incompatível com o texto estabelecido pela constituição, 

o qual fere os direitos fundamentais de acesso a Justiça gratuita dos cidadãos 

(PEREIRA, 2018). 

É válido ressaltar que a assistência judiciária gratuita brasileira é 

assegurada pelo art. 5º, inciso LXXIV da Constituição, o qual dispõe que o Estado 

prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de 

recursos. Desse modo, é de fato um direito fundamental, que impõe ao Estado uma 

atuação positiva com o fito de conceder o acesso à Justiça para a população 

economicamente menos favorecida. 

Com isso, à Justiça gratuita, a quem comprovar insuficiência de recursos, 

obtendo-se a isenção do beneficiário quanto as taxas e despesas processuais, assim 

como custas e emolumentos. Infere-se também que a previsão legal no que tange a 

assistência judiciária gratuita é proveniente da Lei nº 1.060/50, em que são assistidos 

pelos seus benefícios indivíduos nacionais ou estrangeiros residentes no país, que 

precisem acionar à Justiça, seja do trabalho, civil, militar ou penal. De modo que para 

fins legais, abrange pessoas com condições econômicas insuficientes para custear o 

processo como um todo (CARVALHO, 2018). 

Convém mencionar também que na seara trabalhista, a assistência judiciária 

gratuita foi regulamentada pela promulgação da Lei nº 5.584/70, que passou a 

responsabilidade quanto a assistência jurídica dos mais necessitados do Estado para 

os sindicados de categoria profissional. Tendo em vista estes fatores, a partir da 

Reforma Trabalhista de 2017, eram assistidos até então pela assistência gratuita os 

indivíduos com proventos igual ou inferior ao dobro do mínimo legal, ou que 
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testificassem, sob penas da lei, não estar em condições de arcar com custas e 

honorários processuais sem prejuízo ao próprio sustento ou de sua família.Com as 

mudanças estabelecidas na lei, passaram a ser adotados como critérios para 

concessão da Justiça gratuita quem receber salários igual ou inferior a 40% (quarenta 

por cento) do limite máximo dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social 

(ROCHA e MARZINETTI, 2017). 

No tocante aos honorários de sucumbência, antes da reforma trabalhista, 

estes eram garantidos ao sindicato que assistia ao trabalhador, dessa forma, recebia 

pelos serviços advocatícios prestados. As súmulas 219 e 329 do TST, estabeleciam, 

categoricamente, as hipóteses de cabimento dos honorários de sucumbência. Com 

as alterações vigentes pela nova lei, os honorários são devidos também pelos 

empregados beneficiários pela Justiça gratuita. Nesses casos, as custas serão pagas 

com os créditos resultantes da própria ação trabalhista. Tal dispositivo legal sofreu 

duras críticas, pois estas mudanças retrata a inviabilidade por grande parte dos 

trabalhadores no que tange ao exercício do direito fundamental do acesso à Justiça 

(art. 5º, XXXV), previsto na Constituição Federal de 1988 (ROCHA e MARZINETTI, 

2017). 

Com efeito, em detrimento das dificuldades socioeconômicas que grande 

parte dos trabalhadores no Brasil enfrenta, ingressar em uma reclamação trabalhista 

resulta em uma série de custas ao jurisdicionado, tais como o pagamento de 

despesas para contratação de advogados, honorários periciais, além das custas 

processuais. Dessa forma, os custos elevados quanto ao acesso ao Poder Judiciário 

refletem no desamparo aos indivíduos que mais necessitam da Justiça (CARVALHO, 

2018). 

Ressalta-se como reflexo disso que, após a entrada em vigor da nova lei o 

número de ações trabalhistas na Justiça do Trabalho caiu expressivamente, segundo 

dados disponibilizados pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), em novembro de 

2017, período em que teve início a vigência das mudanças, ocorreu uma elevação de 

novos casos recebidos em primeiro grau (Varas do Trabalho): sendo 26.215 processos 

(9,9%) a mais em relação ao mês anterior. Todavia, em dezembro de 2017 a janeiro 

de 2018, houve uma inversão nesse quadro. Pois desde então, o número de novos 

casos mensais nas Varas do Trabalho é muito inferior se comparado a todos os meses 

referentes ao mesmo período de janeiro a novembro de 2017 (CONJUR, 2018). 

 De acordo Coordenadoria de Estatística do TST, entre os meses de janeiro a 

setembro de 2017, as Varas do Trabalho receberam apenas 2.013.241 reclamações 

trabalhistas. Consequentemente, no mesmo período de 2018, o número caiu para 

1.287.208 ações ajuizadas nas Vara do Trabalho. Dessa maneira, observa-se que a 

quantidade de reclamações nessa seara teve uma redução de aproximadamente 
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40%, com relação ao ano anterior. Esses impactos notoriamente estão implicados a 

reforma trabalhista e as mudanças estabelecidas pela nova lei (CONJUR, 2018). 

Considerando os eminentes riscos econômicos que os trabalhadores 

estariam expostos, esta norma acaba desestimulando os empregados, sobretudo os 

economicamente vulneráveis, pela busca de seus efetivos direitos. Ademais, entre 

empregado e empregador é evidente que o trabalhador é a parte mais frágil nas 

relações contratuais de trabalho, pois os empregadores detêm o poder econômico e 

é justamente o papel da justiça estabelecer a equidade nessa relação. Além disso, 

frente a possibilidade de arcar com os custos e eventuais prejuízos provenientes de 

uma ação trabalhista, torna-se um fator determinante para desestimular as eventuais 

proposituras em ações na justiça por parte dos trabalhadores. 

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

É notório que a legislação trabalhista no Brasil carecia de atualizações, 

sobretudo para fazer jus as transformações sociais com o passar do tempo, bem 

como no que se refere às regras quanto ao direito processual. Tendo em vista que 

diversas disposições da CLT já não atendiam de modo consistente aos anseios sociais. 

Todavia, a reforma trabalhista estabelecida não traduz o que social e juridicamente 

se esperava no aspecto de adequação de direito material e processual frente à 

realidade social e jurídica, em virtude da supressão de direitos que estabeleceu. 

Isso pelo fato de que para a aprovação de um projeto de lei que traga 

reflexos de modo direto nas relações de trabalho necessita de amplo debate e 

reflexões em que englobe todos os setores sociais, e foi justamente o que não 

ocorreu. Muitos direitos dos trabalhadores, seja processual ou materiais, já 

estabelecidos doutrina e jurisprudentemente, foram suprimidos sumariamente. No 

tocante aos direitos processuais além de impor maior responsabilidade aos 

trabalhadores quanto a postulação em juízo, fez também com que ônus não 

compatíveis com a condição de hipossuficiência não fosse evidenciado. 

No que concerne ao art. 791-A, estabelece a fixação dos honorários 

sucumbenciais, o que equipara o processo do trabalho aos outros ramos do direito. 

Entretanto, acaba ferindo o direito constitucional conquistado de acesso ao judiciário 

pela imposição de honorários aos que forem beneficiários da Justiça Gratuita. Nessa 

perspectiva, do modo como foi preconizada, a reforma mitigou diversos direitos dos 

trabalhadores e ampliou a proteção dos empregadores, consequentemente 

maximizou o distanciamento nesta relação, a qual já se fazia dispare. 

A concessão da Justiça gratuita bem como a isenção das custas estabelecia-

se como um dos maiores benefícios que o hipossuficiente tinha em juízo, sua 

mitigação pode ser considerada uma afronta ao princípio básico constitucionalmente 
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estabelecido da inafastabilidade do acesso a gratuidade da justiça. Sendo assim, faz-

se relevante o papel do aplicador do direito em tornar compatível a legislação 

trabalhista em vigor sob a ordem constitucional, de modo que privilegie a justiça 

social, como também que seja concedida tutela jurisdicional aos empregados 

hipossuficientes. 

Nessa perspectiva, cabe também aos julgadores o papel importante de 

resguardar os direitos fundamentais e os princípios constitucionais das partes 

envolvidas no processo, para que seja aplicado o direito em consonância com o que 

é postulado pela função social.  

A justiça do trabalho não deve ser reduzida a extremidade entre 

trabalhadores e empregadores, pois ambos tem direto ao acesso à justiça, podendo 

existir hipossuficiência dos dois lados, tendo assim o benefício a Justiça gratuita, ou 

seja, todos como cidadãos têm obrigações e direitos. As disposições estabelecidas 

pela nova lei trabalhista devem ser tratadas com muita cautela para que sejam 

evitados desvirtuamentos no âmbito constitucional. 

A partir das reflexões e análises apresentadas ao longo do trabalho, infere-

se a efetivação do acesso à justiça ainda está associada a diversos princípios 

constitucionais, que em conjunto tornam legítima a prestação jurisdicional de 

igualdade, ampla defesa, contraditório, dignidade da pessoa humana e razoável 

duração do processo graças ao processo legal e ao princípio da publicidade.  Além 

disso, o presente estudo demonstra que a disparidade de forças judiciais é grande, 

isso porque o trabalhador às vezes por medo, não recorre a jurisdição estatal, cujos 

reflexos podem ser desde danos de natureza física, psicológica e na honra não só do 

obreiro, mas também de seus familiares.  

Considera-se que a nova legislação pode causar empecilhos na busca pelos 

direitos fundamentais dos empregados no país, pois o acesso à justiça será mitigado 

pelos honorários sucumbenciais. Ao se traçar um comparativo entre a 

regulamentação da gratuidade antes da Reforma e a regulamentação posterior a ela, 

compreende-se que ocorreu uma nítida redução do acesso à justiça sendo evidente 

que o trabalhador, em sua maioria sendo hipossuficiente, não suportará as custas 

provenientes do processo, pois mesmo com o benefício da justiça gratuita 

concedido, essa não é integral e ampla como a Carta Magna de 1988. 
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DIREITO À EDUCAÇÃO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE – UMA TAREFA QUE 

NÃO PODE SER ESQUECIDA PELO PODER PÚBLICO DURANTE O PERÍODO DE 

CRISE CAUSADA PELA COVID-19 

DIONE BATISTA DOS SANTOS: 
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RESUMO: Todos sabem da importância do direito à educação que as crianças e os 

adolescentes possuem. No entanto, a luta para conter a propagação da COVID-19 

fez o Poder Público interromper as aulas presenciais em várias creches e escolas. 

Muitas escolas têm socorrido para aulas on line, no entanto, sabemos que nem todas 

as crianças e adolescentes têm as ferramentas necessárias para ter acesso à internet. 

O objetivo desse trabalho é, fazendo uma breve análise normativa da educação, 

expor o dever do Poder Público em permitir o acesso à educação das crianças e 

adolescentes neste período de crise e fechamento das creches e escolas em razão da 

COVID-19. 

Palavras-chave: Direito à educação. Criança e adolescente. Poder Público. COVID-

19. 

ABSTRACT: Everyone knows the importance of the right to education that children 

and adolescents have. However, the struggle to contain the spread of COVID-19 

caused the Public Power to interrupt the face-to-face classes in several day-care 

centers and schools. Many schools have taken advantage of online classes, however, 

we know that not all children and adolescents have the necessary tools to access the 

internet. The objective of this work is, by making a brief normative analysis of 

education, to expose the duty of the Government to allow access to education for 

children and adolescents in this period of crisis and the closure of daycare centers 

and schools due to COVID-19. 

Keywords: Right to education. Child and teenager. Public Power. COVID-19. 

SUMÁRIO. 1. Introdução; 2. Fechamento das Creches e Escolas em Razão da COVID-

19; 3. Direito à Educação das Crianças e Adolescentes; 4. Dever do Estado em Garantir 

uma Educação Pública de Qualidade; 5. Considerações Finais; 6. Referências.  

1. INTRODUÇÃO 
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Por meio do presente artigo será feita uma análise sobre o dever do Poder 

Público em efetivar o direito à educação da criança e adolescente nesse período de 

fechamento das unidades escolares para combater a COVID-19. Muitos governantes 

(prefeitos e governadores) decidiram fechar para aulas presenciais as escolas e 

creches às quais são oficinas que os profissionais de educação propiciam às crianças 

e adolescentes o tão importante direito à educação, um dos pilares para a formação 

social desses cidadãos em formação.  

Conforme estabelece o art. 209 da Constituição Federal a educação é livre a 

iniciativa privada, devendo as instituições particulares cumprir as normas gerais da 

educação nacional, ter autorização e serem submetidas a avaliação de qualidade pelo 

Poder Público. Entretanto, o foco do presente artigo é expor sobre as dificuldades 

encontradas no ensino público neste período de pandemia. 

Os desafios que os gestores públicos da educação possuem para efetivar esse 

direito nesse período de crise não são poucos. 

2. FECHAMENTO DAS CRECHES E ESCOLAS EM RAZÃO DA COVID-19 

O mundo está passando por uma crise causada pelo Coronavírus COVID-19 

que infelizmente já causou a morte de milhares de pessoas. Tal pandemia vem 

causando crise não somente na saúde pública, mas também econômica, política, 

enfim uma crise social e mundial. 

Ainda não há um cenário de quando essa crise vai passar. Uma das formas de 

combater a propagação do vírus é a diminuição da circulação das pessoas, evitando-

se contato de pessoas saudáveis com contaminadas. 

Para combater a COVID-19 a grande maioria das creches e escolas brasileiras 

estão fechadas desde 2020 para aulas presenciais. Sabemos que a realidade das 

escolas privadas é muito diferente das escolas públicas. 

A crise causada pela COVID-19 não vem expondo somente a fragilidade da 

saúde pública brasileira, mas também da educação pública. 

O desafio dos educadores públicos em transmitir uma educação de qualidade 

que já era difícil se agravou ainda mais com a COVID-19. 

3. DIREITO À EDUCAÇÃO DAS CRIANÇAS E ADOLESCENTES  

Crianças e adolescentes guardam especial proteção no ordenamento jurídico 

mundial, no Brasil os principais diplomas legais protetores dessas pessoas em 

desenvolvimento é a Constituição Federal e o Estatuto da Criança e do Adolescente 
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(Lei nº 8.069/1990), mas conhecido como ECA. Também merece destaque a Lei nº 

9.394/1996 que estabelece as diretrizes e bases da educação nacional.  

O ECA traz a definição legal de criança para pessoa de até 12 (doze) anos 

incompletos, e adolescente aquela entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade (art. 

2º). O principal objetivo desse estatuto legal é dispor sobre a proteção integral à 

criança e ao adolescente (art. 1º).  

Além de todos os direitos fundamentais inerentes à pessoa humana, as 

crianças e adolescentes possuem direito de, por lei ou por outros meios, de terem 

todas as oportunidades e facilidades para o desenvolvimento físico, mental, moral, 

espiritual e social em condições de liberdade e igualdade, sendo a educação um dos 

principais instrumentos para efetivação desses direitos de formação cidadã.  

Nos termos do art. 1º, caput, da Lei nº 9.394/1996 “a educação abrange os 

processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na convivência humana, 

no trabalho, nas instituições de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais e 

organizações da sociedade civil e nas manifestações culturais”. Essa mesma lei 

estabelece em seu § 1º que a educação escolar se desenvolve, predominantemente 

, por meio do ensino em instituições próprias, já no seu § 2º estabelece que a 

educação escolar deverá vincular-se ao mundo do trabalho e à prática social, ou 

seja, a educação escolar mais do que formar pessoas alfabetizadas devem formar o 

trabalhador e cidadão para o amanhã. 

Na Constituição Federal estão estabelecidos os princípios que devem nortear 

a educação.  

“Art. 206. O ensino será ministrado com base nos seguintes princípios: 

I - igualdade de condições para o acesso e permanência na escola; 

II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte 

e o saber; 

III - pluralismo de idéias e de concepções pedagógicas, e coexistência de 

instituições públicas e privadas de ensino; 

IV - gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais; 

V - valorização dos profissionais da educação escolar, garantidos, na forma da 

lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso público de 

provas e títulos, aos das redes públicas;           

VI - gestão democrática do ensino público, na forma da lei; 
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VII - garantia de padrão de qualidade;  

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educação 

escolar pública, nos termos de lei federal.           

IX - garantia do direito à educação e à aprendizagem ao longo da vida.         

Parágrafo único. A lei disporá sobre as categorias de trabalhadores 

considerados profissionais da educação básica e sobre a fixação de prazo para 

a elaboração ou adequação de seus planos de carreira, no âmbito da União, 

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.” (Sem grifo no original.) 

Redação semelhante possui o art. 3º da Lei nº 9.394/1996: 

“Art. 3º O ensino será ministrado com base nos seguintes princípios: 

I - igualdade de condições para o acesso e permanência na escola; 

II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o 

pensamento, a arte e o saber; 

III - pluralismo de idéias e de concepções pedagógicas; 

IV - respeito à liberdade e apreço à tolerância; 

V - coexistência de instituições públicas e privadas de ensino; 

VI - gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais; 

VII - valorização do profissional da educação escolar; 

VIII - gestão democrática do ensino público, na forma desta Lei e da legislação 

dos sistemas de ensino; 

IX - garantia de padrão de qualidade; 

X - valorização da experiência extra-escolar; 

XI - vinculação entre a educação escolar, o trabalho e as práticas sociais. 

XII - consideração com a diversidade étnico-racial.             

XIII - garantia do direito à educação e à aprendizagem ao longo da 

vida.”   (Sem grifo no original.) 
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Nota-se pelas disposições da Constituição Federal e da Lei nº 9.394/1996 que 

os alunos têm direito de ter uma educação de qualidade, mas isso será melhor 

arguido em linhas futuras deste artigo.  

O art. 53 do ECA estabelece que a criança e o adolescente têm direito à 

educação, visando o pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercício 

da cidadania e qualificação para o trabalho, devendo ser assegurado para eles: 

“I - igualdade de condições para o acesso e permanência na escola; 

II - direito de ser respeitado por seus educadores; 

III - direito de contestar critérios avaliativos, podendo recorrer às instâncias 

escolares superiores; 

IV - direito de organização e participação em entidades estudantis; 

V - acesso à escola pública e gratuita, próxima de sua residência, garantindo-

se vagas no mesmo estabelecimento a irmãos que frequentem a mesma etapa 

ou ciclo de ensino da educação básica.” 

O direito previsto no inciso V está sendo afetado com o fechamento das 

escolas públicas para as aulas principais, mas isso ocorre em prol da saúde, segurança 

e vida das crianças, adolescentes, professores, zeladores, motoristas, enfim de todas 

as pessoas envolvidas na educação brasileira e das demais que com àquelas 

convivem. 

Para finalizar este capítulo merece destaque o estabelecimento pela 

Constituição Federal (art. 208, § 1º) e pelo  ECA (art. 55, §1º) do ensino obrigatório 

como um direito público subjetivo das crianças e adolescentes, sendo que a Lei nº 

9.394/1996 vai além e estabelece que qualquer cidadão, grupo de cidadãos, 

associação comunitária, organização sindical, entidade de classe ou outra legalmente 

constituída e, ainda, o Ministério Público, podem acionar o poder público para exigi-

lo (art. 5º, caput). 

4. DEVER DO ESTADO EM GARANTIR UMA EDUCAÇÃO PÚBLICA DE QUALIDADE 

O dever inicial de matricular as crianças e adolescentes na rede regular de 

ensino é dos pais ou responsáveis legais (art. 55 do ECA e art. 6º da Lei nº 

9.394/1996), inclusive é crime o não cumprimento dessa obrigação legal (art. 246 do 

Código Penal70). Entretanto, cabe ao Poder Público propiciar a oferta de ensino. 

                                                             

70 Abandono intelectual 
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O ECA traz em seu art. 54 uma série de deveres do Estado em relação à 

educação ao longo dos seus incisos. 

“Art. 54. É dever do Estado assegurar à criança e ao adolescente: 

I - ensino fundamental, obrigatório e gratuito, inclusive para os que a ele não 

tiveram acesso na idade própria; 

II - progressiva extensão da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio; 

III - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiência, 

preferencialmente na rede regular de ensino; 

IV – atendimento em creche e pré-escola às crianças de zero a cinco anos de 

idade;  

V - acesso aos níveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criação 

artística, segundo a capacidade de cada um; 

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado às condições do adolescente 

trabalhador; 

VII - atendimento no ensino fundamental, através de programas 

suplementares de material didático-escolar, transporte, alimentação e 

assistência à saúde.” 

Também no art. 4º da Lei nº 9.394/1996 houve o estabelecimento de um leque 

de obrigações do Poder Público em relação à educação. 

“Art. 4º O dever do Estado com educação escolar pública será efetivado 

mediante a garantia de: 

I - educação básica obrigatória e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) 

anos de idade, organizada da seguinte forma:             

a) pré-escola;               

b) ensino fundamental;             

c) ensino médio;            

                                                             

Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover à instrução primária de filho em idade escolar: 

Pena - detenção, de quinze dias a um mês, ou multa. 
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II - educação infantil gratuita às crianças de até 5 (cinco) anos de idade; 

III - atendimento educacional especializado gratuito aos educandos com 

deficiência, transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou 

superdotação, transversal a todos os níveis, etapas e modalidades, 

preferencialmente na rede regular de ensino; 

IV - acesso público e gratuito aos ensinos fundamental e médio para todos os 

que não os concluíram na idade própria;               

V - acesso aos níveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criação 

artística, segundo a capacidade de cada um; 

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado às condições do educando; 

VII - oferta de educação escolar regular para jovens e adultos, com 

características e modalidades adequadas às suas necessidades e 

disponibilidades, garantindo-se aos que forem trabalhadores as condições de 

acesso e permanência na escola; 

VIII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educação básica, por 

meio de programas suplementares de material didático-escolar, transporte, 

alimentação e assistência à saúde;              

IX - padrões mínimos de qualidade de ensino, definidos como a variedade e 

quantidade mínimas, por aluno, de insumos indispensáveis ao 

desenvolvimento do processo de ensino-aprendizagem. 

X – vaga na escola pública de educação infantil ou de ensino fundamental 

mais próxima de sua residência a toda criança a partir do dia em que 

completar 4 (quatro) anos de idade.” 

Nossa Constituição Federal também disciplina ao longo dos incisos do art. 208 

que: 

“Art. 208. O dever do Estado com a educação será efetivado mediante a 

garantia de: 

I - educação básica obrigatória e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) 

anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a 

ela não tiveram acesso na idade própria;          

II - progressiva universalização do ensino médio gratuito;           
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III - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiência, 

preferencialmente na rede regular de ensino; 

IV - educação infantil, em creche e pré-escola, às crianças até 5 (cinco) anos 

de idade;           

V - acesso aos níveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criação 

artística, segundo a capacidade de cada um; 

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado às condições do educando; 

VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educação básica, por 

meio de programas suplementares de material didáticoescolar, transporte, 

alimentação e assistência à saúde.” 

O não oferecimento do ensino obrigatório pelo Poder Público ou sua oferta 

irregular (ensino público de qualidade) importa responsabilidade da autoridade 

competente (art. 54, § 2º, do ECA, art. 5º, § 4º, da Lei nº 9.394/1996 e art. 208, § 2º, 

da Constituição Federal). Também compete ao Poder Público recensear os 

educandos no ensino fundamental, fazer a chamada e zelar, junto aos pais ou 

responsável, pela frequência à escola (art. 54, § 3º, do ECA, art. 5º, § 1º, da Lei nº 

9.394/1996 e art. 208, § 3º, da Constituição Federal). Nota-se por tais preceitos 

constitucionais e legais que não basta apenas a oferta de ensino, ele tem de ser de 

qualidade, deve haver um acompanhamento do aluno para que ele se desenvolva. 

Mais uma prova que o ensino deve ser prestado com qualidade é a obrigação 

legal dos municípios, com apoio dos estados e da União, estimular e facilitar a 

destinação de recursos e espaços para programações culturais, esportivas e de lazer 

voltadas para a infância e a juventude (art. 59 do ECA), que podem/devem ser 

realizadas dentro das escolas, formando assim verdadeiros cidadãos para o Brasil do 

amanhã.  

Citado na obra de Alexandre de Moraes71, o também Ministro do Supremo 

Tribunal Federal Celso de Mello destaca que o conceito de educação “é mais 

compreensivo e abrangente que o da mera instrução. A educação objetiva propiciar 

a formação necessária ao desenvolvimento das aptidões, das potencialidades e da 

personalidade do educando. O processo educacional tem por meta: (a) qualificar o 

educando para o trabalho; e (b) prepará-lo para o exercício consciente da cidadania. 

O acesso à educação é uma das formas de realização concreta do ideal 

democrático” (sem destaque no original). 

                                                             

71 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19. ed. São Paulo, Atlas, 2006. p. 741. 
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Conforme estabelece o princípio 7º da Declaração Universal dos Direito da 

Criança, o ensino da criança deve ser capaz de promover a sua cultura geral e 

capacitá-la a, em condições de iguais oportunidades, desenvolver as suas aptidões, 

sua capacidade de emitir juízo e seu senso de responsabilidade moral e social, e a 

tornar-se um membro útil da sociedade. Tais princípios também são aplicáveis aos 

adolescentes. 

Não há dúvida que o Brasil tem de melhorar muito na oferta do ensino com 

qualidade, falta estrutura física, material escolar, remuneração digna ao professores 

etc., mas também sabemos que os profissionais e gestores envolvidos com a 

educação trabalham arduamente para o Brasil atingir um ensino de excelência, 

eficiente, conforme proclama o art. 37, caput, da Constituição Federal72.  

O Poder Público sabe da necessidade de melhoria da educação, prova disso é 

o Plano Nacional da Educação (PNE), aprovado pela Lei nº 13.005/2014, que 

estabelece metas a serem atingidas pela educação no período de 2014 a 2024. O 

Pano Nacional da Educação possui fundamento no art. 214 da Constituição Federal, 

sendo que um dos seus objetivos é buscar a melhoria na qualidade de ensino (inciso 

III). 

Também há o art. 212 da Constituição Federal que estabelece a necessidade 

da União aplicar, anualmente, nunca menos de 18 (dezoito), e os Estados, o Distrito 

Federal e os Municípios 25% (vinte e cinco por cento), no mínimo, da receita 

resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferências, na 

manutenção e desenvolvimento do ensino, sendo que os Estados, o Distrito Federal 

e os Municípios destinarão parte desses recursos à manutenção e ao 

desenvolvimento do ensino na educação básica e à remuneração condigna de seus 

profissionais (art. 212-A). 

A COVID-19 veio aumentar esse desafio da oferta de ensino púbico com 

qualidade, pois a grande maioria das escolas encontram-se fechadas, muitas sem 

qualquer tipo de oferta de ensino e algumas com aulas on line ou até mesmo envio 

de material impresso aos alunos. Mesmo nos casos de aulas on line, sabemos que a 

oferta da internet no Brasil em muitos locais é precária, muitos pais não possuem 

sinal de internet em suas residências, não possuem um aparelho eletrônico adequado 

para que seus filhos possam participar das aulas à distância. 

A própria Lei nº 9.394/1996 estabelece que para garantir o cumprimento da 

obrigatoriedade de ensino, o Poder Público criará formas alternativas de acesso aos 

                                                             

72  Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, 

do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, 

moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: 
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diferentes níveis de ensino, independentemente da escolarização anterior (art. 5º, § 

5º). 

Fato é que o Poder Público não pode aceitar essas dificuldades, mesmo que 

no momento a saúde seja o foco principal não devem ser medidos esforços para 

propiciar uma educação de qualidade, alunos que tiveram educação deficiente 

durante essa pandemia de coronavírus devem ter a oportunidade de recuperar um 

ensino satisfatório, reforços escolares, extensão da carga horária, aulas aos finais de 

semana, integração escola e sociedade são formas de recuperar esse “tempo 

perdido” dos educandos. Aliás, a integração escola, família, sociedade e Estado é um 

mandamento constitucional (artigos 20573 e 227, caput, da Constituição Federal74). 

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Conforme mencionado neste artigo o mundo está passando por uma crise 

mundial que vem afetando a vida das pessoas.  Um dos problemas gerados é o 

fechamento das escolas para combater a COVID-19, uma atitude necessária para 

proteger a saúde e vida dos alunos e dos profissionais ligados à educação. 

Os governos por outro lado precisam e devem continuar ofertando meios de 

aprendizado, em especial às crianças e adolescentes que estão na faixa etária de 

formação pessoal para se tornar um trabalhador e um cidadão comprometido com 

a nação. Mais que isso, a oferta de ensino tem de ser com qualidade, sob pena de 

responsabilização das autoridades responsáveis. 

Medidas alternativas devem ser buscadas para que a educação transcenda as 

quatro paredes da sala de aula e chegue aos lares dos alunos brasileiros. Certamente 

nos pós pandemia a integração entre escola, família, sociedade e Estado será a 

melhor forma de assegurar e resgatar esse “tempo perdido” na educação das crianças 

e adolescentes brasileiros, pois mesmo que se desenvolva aulas on line, entregas de 

material e trabalhos escolares em domicílio, nada substitui a possibilidade de 

aprender olhando diretamente nos olhos do seu professor, sentir sua presença ao 

lado de um colega e amigo, sensações estas que só uma escola permite vivenciar.  

                                                             

73 Art. 205. A educação, direito de todos e dever do Estado e da família, será promovida e incentivada 

com a colaboração da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o 

exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho. 

74 Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e 

ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, 

à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e 

comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, 

violência, crueldade e opressão. (Sem destaque no original.) 
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Mais que uma obrigação estatal é um dever da família e toda sociedade 

superar as dificuldades e cicatrizes deixadas pela COVID-19 e de mãos dadas 

preparar nossas crianças e adolescentes para uma pátria amada, educada e gentil. 
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CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR – DIREITOS E DEVERES 

LUCIANA DOS SANTOS SILVA: 

Bacharelanda em Direito pelo IESB - 

Instituto de Ensino Superior de Bauru. 

ANDREA LUÍZA ESCARABELO SOTERO75 

(orientadora) 

RESUMO: Este estudo teve a finalidade de apresentar os direitos do consumidor e 

os deveres da empresa à luz do Código de Defesa do Consumidor (CDC). Para tanto, 

foi realizada uma pesquisa epistemológica e investigativa: foram consultados livros, 

revistas, artigos e jurisprudências para apresentar a opinião de vários autores sobre 

o tema. O artigo apresentou, inicialmente, os conceitos de fornecedor, consumidor, 

produtos e serviços, estabelecendo as normas sociais das relações de consumo. Na 

sequência, abordou o CDC discorrendo brevemente sobra sua história e evolução, 

órgãos de defesa e legislação. O artigo informou, finalmente, os deveres das 

empresas para com os direitos do consumidor e as leis que regem essa relação. Dessa 

forma, este artigo concluiu que o CDC é uma importante ferramenta que veio 

normatizar as relações de consumo, como intervenção do Estado, suprindo 

hipossuficiência de conhecimentos técnicos e jurídicos dos indivíduos, bem como 

favorecer os produtores, comerciantes e o mercado em geral.  

Palavras chave: Relações de consumo. Fornecedor. Consumidor. Código de Defesa 

do Consumidor.  

ABSTRACT:This study had the purpose of presenting the consumer's rights and the 

company's duties in the light of the Consumer Protection Code (CDC). For that, an 

epistemological and investigative research was carried out: books, magazines, articles 

and jurisprudence were consulted to present the opinion of several authors on the 

subject. The article initially presented the concepts of supplier, consumer, products 

and services, establishing the social norms of consumer relations. Then, he 

approached the CDC, briefly discussing its history and evolution, defense agencies 

and legislation. The article finally reported on companies' duties to consumer rights 

and the laws that govern that relationship. Thus, this article concluded that the CDC 

is an important tool that has come to standardize consumer relations, as a State 

intervention, supplying hyposufficiency of individuals' technical and legal knowledge, 

as well as favoring producers, traders and the market in general. 

                                                             

75 Docente mestre do curso de Direito – IESB Instituto de Ensino Superior de Bauru – 

andrea.escarabelo@universidadebrasil.edu.br. 
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Keywords: Consumer relations. Provider. Consumer. Consumer Protection Code. 

1 INTRODUÇÃO 

Criado em setembro de 1990, o Código de Defesa do Consumidor (CDC), 

dita as regras que protegem o consumidor, inibindo práticas ilícitas das empresas, 

exigindo delas a transparência nas informações. Sua criação se deu pela necessidade 

de o Estado intervir nas relações de consumo, estabelecendo normas para que se 

mantivesse o equilíbrio e a igualdade na relação entre consumidor e fornecedor.  

Não é prática dos indivíduos exigir da empresa um ressarcimento pelo 

produto danificado ou serviço mal feito. Até por que, mesmo quando tem 

conhecimento de seus direitos, o consumidor é cético quanto aos resultados de 

seus pedidos. Então, até por uma questão cultural, ao invés de reivindicar o direito, 

o sujeito não o solicita e deixa cair no esquecimento.  

Mas, com a aprovação da Lei 8.078/90, as coisas ficaram mais fáceis e, 

pouco a pouco, esse comportamento foi mudando e, é sobre esse advento que 

trata este estudo.  

Este trabalho pretende informar sobre os deveres legais da empresa para 

com o consumidor, baseados nos itens do CDC. 

Inicialmente, serão tratados – com brevidade – conceitos iniciais sobre 

consumidor, fornecedor, produtos e serviços.  Em seguida, sob lente mais apurada, 

serão apresentados a finalidade, legislação que rege o Código e os órgãos de 

defesa.  

Finalmente, o cerne desta pesquisa, será tratado mais detalhadamente, 

os direitos do consumidor e os deveres das empresas, a prevenção e reparação dos 

danos ao consumidor.   

2 CONCEITOS INICIAIS  

Bolzan (2014) informa que fornecedor é toda pessoa que desenvolva 

qualquer atividade na produção bens ou serviços, seja ela física ou jurídica, pública 

ou privada, nacional ou estrangeira. Assim, qualquer pessoa que se propõe e é capaz 

de desenvolver uma atividade é um fornecedor. 

Esse indivíduo ou empresa fornecedora de bens ou serviços é, nas relações 

de consumo, o responsável legal pelos defeitos ou vícios. O Código de Defesa do 

Consumidor (CDC) menciona que defeito (falha de segurança) é tudo o que gera 

dano além do vício (falha de adequação).  
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Bolzan (2014) considera que, para compor o conceito de consumidor, 

deve-se selecionar três elementos: subjetivo (pessoa física ou jurídica), objetivo 

(aquisição de produtos e serviços) e teleológico (o fim para o qual foi designada a 

aquisição do produto ou serviço). 

Assim, conforme o CDC em seu art. 2º, consumidor é definido como “toda 

pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário 

final”. Em outras palavras, qualquer pessoa física, jurídica e a coletividade a que são 

destinatários finais de um produto ou serviço adquirem e usam produtos e serviços. 

Detalhando essa informação, o código prevê proteção a dois tipos de 

consumidor: consumidor padrão e consumidor por equiparação. O consumidor 

padrão é aquele que adquire o bem ou serviço para fins próprios, já o consumidor 

equiparado é aquele que, embora não tenha adquirido o bem, de alguma forma sofre 

qualquer espécie de lesão. 

Cita-se como exemplo um indivíduo que adquiriu um celular para 

presentear um parente e, ao ser ligado, o aparelho apresentou defeito. Embora o 

parente presenteado não tenha adquirido pessoalmente o produto, ele é equiparado 

ao consumidor que o adquiriu e, consequentemente, está protegido pelo CDC.  

Amaral (2010) analisa que as definições de consumidor e fornecedor nos 

textos jurídicos podem confundir, uma vez que antigamente não se considerava que, 

mesmo sem ser o comprador, o indivíduo pode ser o consumidor.  

O conceito jurídico de consumidor, portanto, de acordo com o CDC: 

Art. 2º - Consumidor é toda pessoa física ou jurídica que 

adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final.  

Parágrafo único. Equipara-se a consumidor a coletividade de 

pessoas, ainda que indetermináveis, que haja intervindo nas 

relações de consumo.  

Benjamin; Marques; Bessa (2013) complementam: 

O consumidor é uma definição também ampla em seu alcance 

material. No CDC, o consumidor não é uma definição 

meramente contratual (o adquirente), mas visa também 

proteger vítimas dos atos ilícitos pré contratuais, como a 

publicidade enganosa, e das práticas comerciais abusivas, 

sejam ou não compradoras, sejam ou não destinatárias finais 

(BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2013, p. 92).  
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Assim, de acordo com Nunes (2000), o CDC tipifica os fornecedores da 

seguinte maneira: é toda pessoa jurídica ou física, pública ou privada, nacional ou 

estrangeira e pessoas que desenvolvam atividades de produção, montagem, criação, 

construção, transformação, importação, distribuição ou comercialização de bens ou 

serviços.  

Por sua vez, Amaral (2010) assim define fornecedor:  

Assim, em arremate, pode-se dizer que fornecedor é toda 

pessoa, tanto a natural quanto a jurídica, a pública e a privada, a 

nacional e a estrangeira. E vai mais longe o espectro garantidor 

dessa norma, pois alcança até os entes despersonalizados (único 

fornecedor não pessoa) (AMARAL 2010, p. 109).  

De acordo com Santos (2010) produto é qualquer bem móvel (telefone, 

moto) ou imóvel (prédio ou terreno), material (bens materiais, com existência física) 

ou imaterial (incorpóreos, como um software). 

O autor define serviço como as atividades oferecidas no mercado de 

consumo mediante pagamento. O CDC não abrange os serviços genuinamente 

gratuitos e as relações trabalhistas e havendo qualquer remuneração indireta, o CDC 

deve ser acionado para sanar as questões divergentes na relação de consumo.  

Por exemplo, o transporte coletivo para idosos, embora seja gratuito para 

o usuário maior de 60 anos, há um aumento no valor da passagem dos demais 

passageiros para que a gratuidade seja possível, para que haja compensação. Da 

mesma forma, os estacionamentos de shoppings ou restaurantes: a gratuidade é um 

atrativo para que haja consumo no local, mas caso o veículo seja furtado, o 

consumidor pode recorrer ao CDC caso o proprietário não o indenize (SANTOS, 

2010).  

3 O CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR  

Guglinski (2014) acredita que a defesa do consumidor já começou no 

antigo Egito, quando a concorrência existente entre os fabricantes dos produtos que 

os egípcios usavam, pintavam os corpos. Na época se estabeleceu uma competição 

entre os fabricantes dessa maquiagem (tinta, pó etc.) para atender as exigências dos 

egípcios.  

O autor menciona, também, o Código de Hamurabi, no Império 

Babilônico, quando o rei Hamurabi elaborou um estatuto com regras que protegiam 

o consumidor.  



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
193 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
6

 d
e 

2
0

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

O referido estatuto dizia que, caso um pedreiro construísse uma casa e 

esta caísse e matasse o morador, o pedreiro seria morto. Ou, se o muro construído 

nessa casa caísse, teria que ser refeito sem custo para o morador.  

Assim, entende-se que já na antiguidade havia a presença de uma 

responsabilidade objetiva, buscando reparação para os danos causados ao 

consumidor devido a algum defeito que o produto possa ter. Hoje, essa 

responsabilidade expressa num texto chama-se Código de Defesa do Consumidor.  

Amaral (2010) informa que o CDC surgiu de um movimento organizado 

para defender o consumidor nos Estados Unidos no final do séc. XIX, se espalhando 

pela Europa, Ásia e América Latina. Em 1962, o Presidente dos EUA estabeleceu no 

Congresso os direitos básicos do consumidor: à vida, à informação, à segurança, à 

livre escolha e ao direito de ser ouvido. Assim, no dia 15 de março ainda hoje é 

comemorado o Dia Mundial dos Direitos do Consumidor.  

Guglinski (2014) informa que, no Brasil o consumo se intensificou 

significativamente no início da industrialização (meados de 1930) quando o Estado 

já intervia na economia. Na década de 70 surgiu uma Associação de Defesa do 

Consumidor em Porto Alegre e que hoje é editora da Revista Consumidor.  

Em 1985, com a Lei 7.347/85 – Lei de Ação Civil Pública – que tinha o 

objetivo proteger os interesses difusos da sociedade.  Nesse mesmo ano, foi criado 

o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor. Em 1988, com a promulgação da 

Constituição Federal, os direitos sociais foram preservados através do art. 170, que 

diz que: a ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre 

iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da 

justiça social (GUGLINSKI, 2014).   

O CDC, na visão do autor é  

uma lei principiológica, na medida em que encerra em si 

princípios gerais cujo objetivo precípuo é o de abranger todas 

as situações envolvendo o consumo, sem, no entanto, 

especificar cada caso, como o fazem as leis casuísticas. É, 

portanto, um sistema de cláusulas abertas onde alguns 

dispositivos possuem rol meramente exemplificativo, dando 

margem interpretativa ao julgador quando da apreciação de 

ações cujo objeto é afeto às suas disposições (GUGLINSKI, 

2014, p. 9).    

Finalmente, em 11 de setembro de 1990, foi promulgada a Lei 8.078 e o 

Código de Defesa do Consumidor reforçou a luta pela proteção dos consumidores, 
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regulamentando as relações entre consumidor e fornecedor.  Assim, criou-se um 

sistema de equilíbrio comercial e social, com a finalidade de fornecer informações e 

proteger o consumidor contra os prejuízos criados à sua saúde, segurança e 

interesses econômicos (AMARAL, 2010).  

Conforme Gama (2000) na relação de consumo a parte mais vulnerável é 

o consumidor e para sua defesa três fases são anunciadas pelo CDC: a fase repressiva 

(as punições dadas aos infratores das normas do CDC – art. 56 e 61), a fase 

indenizatória (as reparações ao consumidor pelo fornecedor que infringiu o código, 

descrito no inciso VI do 6º, art. 25 e nº I do art. 51 do CDC) e a fase preventiva (que 

abrange os demais incisos do art. 6º).  

O art. 4º e incisos do CDC estabelece a direta intervenção do Estado para 

a proteção do consumidor e, para tanto, foram criados organismos para essa defesa. 

Assim descreve Filomeno (2005): 

O Código de Defesa do Consumidor, [...]. Criou, ainda, outros 

instrumentos de defesa, ampliando sobremaneira as ações 

colocadas à disposição, não só dos consumidores 

individualmente considerados, como também entidades que os 

representam, ao Ministério Público, União, Estados, Distrito 

Federal, Municípios e até entidades não dotadas de 

personalidade jurídica (Procons, por exemplo) (FILOMENO, 

2005, p. 59).  

O autor verifica que, na década de 70, surgiram as instituições de defesa 

do consumidor e na década de 80 muitas associações foram criadas com base na 

Constituição Federal. Como exemplo, cita-se a Associação dos Participantes dos 

Planos de Saúde e Previdenciários (APLASP, defende os associados aos grupos de 

previdência privada), o Instituto de Defesa do Consumidor (IDEC), a Associação das 

Vítimas dos Erros Médicos (AVERMES – atua na defesa de vítimas de erros médicos) 

que atua na defesa de vítimas de erro médico, tais associações tiveram como base a 

Constituição Federal de 1988. 

KHOURI (2012) aponta que cada órgão tem suas atribuições específicas e, 

dentro da sua especialidade deve defender o consumidor, e elenca os que ele 

considera os principais órgãos de defesa: PROCON (órgão existente nos Estados e 

Municípios) os Ministérios Públicos (federais e estaduais) e as Defensorias Públicas. 

Sobre as Entidades Civis, o autor enumera o Instituto Brasileiro de Defesa 

do Consumidor (IDEC); Associação Brasileira de Defesa do Consumidor (PROTESTE); 

Fórum Nacional de Entidades Civis de Defesa do Consumidor (FNECDC); Associação 

Brasileira de Defesa do Consumidor e Trabalhador (ABRADECONT); Associação 
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nacional de Defesa dos Consumidores do sistema Financeiro (ANDIF); Associação 

Nacional de Assistência ao Consumidor e Trabalhador (ANACONT); e Instituto 

Brasileiro de Política e Direito do Consumidor (BRASILCON) e as Organizações Não 

Governamentais (ONG) e a Associação Brasileira do Consumidor (ABC). 

Os Órgãos e Agências reguladoras Federais, o autor cita o Instituto 

Nacional de Metrologia, Normalização e Qualidade Industrial; (INMETRO); Agência 

Nacional de Telecomunicações (ANATEL); Agência Nacional do Cinema (ANCINE); 

Agência Nacional de Petróleo (ANP); Agência Nacional de Águas (ANA); Agência 

Nacional de Energia Elétrica (ANEEL); Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS); 

Agência Nacional de Vigilância Sanitária (ANVISA); Agência Nacional de Aviação Civil 

(ANAC); Agência Nacional de Transportes Aquaviários (ANTAQ); Agência Nacional de 

Transportes Terrestres (ANTT) 

E, finamente as Agências reguladoras Estaduais - Agência de Transporte 

do Estado de São Paulo (ARTESP) e a Agência Reguladora de Saneamento e Energia 

(ARSESP).   

Complementa Gama (2000)  

As organizações federais, estaduais e municipais da assistência 

judiciária mantêm órgãos próprios para os atendimentos dos 

interesses dos consumidores carentes, tendo suas atuações nos 

casos em que estes carecem de proteção, orientação e defesa 

(GAMA, 2000, p.13) 

A efetivação da Política Nacional das Relações de Consumo, os órgãos 

públicos e privados devem obedecer ao que reza os artigos 105 e 106 do CDC, 

conforme segue: art.105 Integram o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor 

(SNDC), os órgãos federais, estaduais, do Distrito Federal e municipais e as entidades 

privadas de defesa do consumidor”. 

O art. 106 estabelece o Departamento Nacional de Defesa do Consumidor:  

O Departamento Nacional de Defesa do Consumidor, da 

Secretaria Nacional de Direito Econômico (MJ), ou órgão 

federal que venha substituí-lo, é organismo de coordenação da 

política do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, 

cabendo-lhe:  

I - planejar, elaborar, propor, coordenar e executar a política 

nacional de proteção ao consumidor;  
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II - receber, analisar, avaliar e encaminhar consultas, denúncias 

ou sugestões apresentadas por entidades representativas ou 

pessoas jurídicas de direito público ou privado;  

III - prestar aos consumidores orientação permanente sobre 

seus direitos e garantias;  

IV - informar, conscientizar e motivar o consumidor através dos 

diferentes meios de comunicação;  

V - solicitar à polícia judiciária a instauração de inquérito 

policial para a apreciação de delito contra os consumidores, 

nos termos da legislação vigente;  

VI - representar ao Ministério Público competente para fins de 

adoção de medidas processuais no âmbito de suas atribuições;  

VII - levar ao conhecimento dos órgãos competentes as 

infrações de ordem administrativa que violarem os interesses 

difusos, coletivos, ou individuais dos consumidores;  

VIII - solicitar o concurso de órgãos e entidades da União, 

Estados, do Distrito Federal e Municípios, bem como auxiliar a 

fiscalização de preços, abastecimento, quantidade e segurança 

de bens e serviços;  

IX - incentivar, inclusive com recursos financeiros e outros 

programas especiais, a formação de entidades de defesa do 

consumidor pela população e pelos órgãos públicos estaduais 

e municipais;  

X - (Vetado).  

XI - (Vetado).  

XII - (Vetado)  

XIII - desenvolver outras atividades compatíveis com suas 

finalidades. 

Parágrafo único. Para a consecução de seus objetivos, o 

Departamento Nacional de Defesa do Consumidor poderá 

solicitar o concurso de órgãos e entidades de notória 

especialização técnico-científica (ADELUNGUE, 2015, p. 32).  
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Procon é a denominação do Sistema de Proteção ao Consumidor, criado 

pelo decreto 7.890/76 e, de acordo com Benjamin, Marques e Bessa (2013) é uma 

versão simplificada e abrange, pela sua eficácia, todos os órgãos municipais e 

estaduais de defesa do consumidor. Seu principal objetivo é sancionar 

administrativamente os fornecedores que violam as normas de proteção ao 

consumidor.  

A autora informa que o Procon é um órgão ligado ao Poder Executivo e 

vinculada à Secretaria de Estado da Justiça e Defesa da Cidadania e com autonomia 

financeira para executar suas tarefas. O órgão tem a responsabilidade de receber, 

analisar, encaminhar e acompanhar as reclamações ou denúncias, consultas, 

reclamações e sugestões feitas pelos consumidores. Além disso, está integrado com 

todos os entes, federais, estaduais e municipais para garantir a efetividade dos 

princípios do CDC.   

Filomeno (2005) discorre sobre os órgãos públicos e privados a quem os 

indivíduos podem recorrer quando se sentirem lesados ou precisarem de alguma 

informação sobre seus direitos.  

Procon – corroborando Benjamin, Marques e Bessa (2013), o autor o elege 

como principal órgão de mediação nas relações de consumo; 

Delegacias Especializadas de Defesa do Consumidor – responsáveis em 

proteger o consumidor em caso de fraudes bancárias e venda de produtos vencidos; 

Ministério Público – pela CF, esse órgão cuida da proteção do consumidor 

nos assuntos coletivos. 

Defensoria Pública – A CF também prevê a proteção do consumidor por 

esse órgão, mas especificamente em ações individuais. No caso de o indivíduo ser 

classificado como baixa renda, ele tem direito a um advogado público que o 

defenderá sem qualquer custo.  

Associações de Defesa do Consumidor - são entidades privadas que 

ministram cursos, esclarecem dúvidas, promovem campanhas informativas e ajuízam 

ações coletivas. 

Site consumidor.gov.br – coordenado pela Secretaria Nacional de Defesa 

do Consumidor (SENACON), o site facilita a comunicação entre o reclamante e as 

empresas participantes. A página tem o objetivo de permitir que a empresa receba a 

reclamação, analise e responda ao consumidor em até 10 dias.  
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Agências Reguladoras – são órgãos públicos responsáveis por fiscalizar as 

empresas privadas de prestação de serviços e fazem apuração das reclamações de 

consumidores. Como exemplo, pode-se citar a ANATEL, ANEEL e ANVISA, Agências 

Reguladoras de serviços prestados em telefonia, energia elétrica e vigilância sanitária, 

respectivamente.  

Inmetro – é um órgão que fiscaliza a observância das normas técnicas e 

legais das unidades de medida, avaliando a conformidade promovendo a 

harmonização das relações de consumo.  

Poder Judiciário – envolve os Juizados Especiais e a Justiça Comum e é 

esse órgão que o consumidor deve procurar quando julgar que o fornecedor lhe 

deve indenização ou exigir que a mesma cumpra uma oferta anunciada.  

4 DIREITOS DO CONSUMIDOR E DEVERES DAS EMPRESAS  

Seixas (2015) considera que A sociedade atual vem se fortificando com as 

relações comerciais e chegando a se basear nelas a ponto da expressão sociedade 

de consumo ser ordinário. Sendo assim, o Estado deveria proteger o consumidor das 

ameaças que essa sociedade pode proporcionar.  

A Constituição de 1988 introduziu na jurisdição a proteção do 

consumidor, de forma a ser regida das interpretações constitucionais e classificada 

pela interferência do Poder Judiciário, principalmente pelo STF. 

Pensando nisso, entende-se que um direito fundamental da 

constitucionalização da defesa do consumidor apenas será efetiva quando praticada 

de forma direta ou indiretamente.  

O autor aponta que o Estado deve ser exemplo para os demais agentes 

no mercado de trabalho e a intervenção dele é fundamental para garantir a 

autoridade e liberdade do consumidor, além de ser responsável pelas diretrizes 

reguladoras das relações de consumo e atividades voltadas para o consumo. 

O CDC, por sua vez, é exclusivo para as relações de consumo, portanto 

quaisquer outros termos não se adequam (como ato de consumo ou contrato de 

consumo) e para o mesmo, estas relações envolvem: sujeitos (fornecedor e 

consumidor); finalidade (aquisição de produtos ou utilização de serviços); e objetos 

(produtos e serviços) (SEIXAS, 2015). 

O autor relaciona os princípios fundamentais do CDC:  

* O Princípio da Função Social do Contrato: Este princípio na verdade vem 

do que consta no artigo 421 do Código Civil, que estabelece a liberdade contratual 
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segundo os limites e razões da função social do contrato. Dito isso, este princípio 

tem intuito de resguardar sua legalidade visto que, caso a razão da função social do 

contrato não seja cumprida, o Estado classificará o contrato como algo ilegal ou nulo. 

* Principio da Vulnerabilidade: Este princípio tem a finalidade de 

assegurar que as informações do produto devem ser sempre claramente passadas, 

de forma que o conhecimento do fornecedor sobre o produto não seja uma 

desvantagem para o consumidor. 

* Principio Da Boa-Fé Objetiva: Este princípio, conforme o parágrafo 3, do 

artigo 4 do CDC, segue do pressuposto que ambos os sujeitos da relação de consumo 

agirão de acordo com a conduta imposta pelo CDC e pela sociedade de boa-fé, ou 

seja, de forma que não burlem o contrato. 

* Princípio do Equilíbrio Contratual: Este princípio veio com a finalidade 

de garantir um equilíbrio entre as partes do contrato, de forma que nenhum, 

principalmente o consumidor, se encontre em situação de desvantagem. 

Luiz Junior (2005) acredita que há uma necessidade fremente de se tutelar 

as relações de consumo e, por isso, o princípio base do CDC é o da vulnerabilidade. 

Segundo o art. 1, parágrafo I do CDC, o reconhecimento de sua existência leva aos 

possíveis perigos para o consumidor nas relações de consumo, sendo também a base 

para os demais princípios. 

Nunes (2000) defende que o produtor tem total domínio da fabricação do 

produto, então o consumidor se torna refém do que lhe é oferecido. Lembrando que 

é importante dizer que vulnerabilidade não deve ser confundida com 

hipossuficiência, sendo que a segunda é restrita à alguns consumidores que tem 

carência material e cultural. 

O consumidor é a parte fraca da relação jurídica de consumo. 

Essa fraqueza, essa fragilidade, é real, concreta, e decorre de 

dois aspectos: um de ordem técnica e outro de cunho 

econômico. O primeiro está ligado aos meios de produção, 

cujo conhecimento é monopólio do fornecedor. E quando se 

fala em meios de produção não se está apenas referindo aos 

aspectos técnicos e administrativos para a fabricação de 

produtos e prestação de serviços que o fornecedor detém, mas 

também ao elemento fundamental da decisão: é o fornecedor 

que escolhe o que, quando e de que maneira produzir, de sorte 

que o consumidor está à mercê daquilo que é produzido 

(NUNES, 2000, p. 106). 
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Benjamin (2001) diferencia que a hipossuficiência é subjetiva e pessoal, o 

indivíduo tem uma dificuldade de litigar enquanto que a vulnerabilidade é algo 

comum a todos os consumidores, independente de suas classes socioeconômicas.   

Nunes (2000) conclui que o princípio da vulnerabilidade é a forma que o 

Estado tem de assegurar a igualdade nas relações de consumo, dispondo de 

artefatos legais para defender o consumidor. Dessa forma, a Lei 8.078/90 tem o 

objetivo claro e firme de equilibrar juridicamente o consumidor e fornecedor.  

Benjamin; Marques; Bessa (2013) apontam que outro princípio importante, 

conforme os incisos II, IV e VII do art. 4 do CDC é o do dever governamental, o qual 

dá responsabilidade ao Estado sobre as relações de consumo e da sua figura de 

Estado-fornecedor, que mantém a melhoria e organização dos serviços públicos, 

conforme o inciso VIII do mesmo artigo. 

O princípio da garantia da adequação, conforme o art. 4, II, “D” e V do 

CDC, busca atender os fins da Política Nacional das Relações de Consumo, as quais 

assistem os consumidores através de seus pedidos e da melhoria de sua qualidade 

de vida. Por outro lado, o Estado tem o papel de auxiliar o fornecedor por meio da 

fiscalização, assim atribui além desse princípio o de dever governamental 

(BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2013). 

Os autores conceituam que, atualmente, a existência de uma cidade 

industrializada necessita de diferenças sociais, sendo assim, o Estado deve trabalhar 

a favor do equilíbrio entre as partes dos contratos de bens e serviços. Com essa 

finalidade em mente, um dos princípios do CDC, distingue-se a relativização da 

autonomia individual da vontade, pensando que isso pode evitar os interesses 

particulares serem sobrepostos aos sociais.  Este princípio é o princípio de boa-fé e 

se dá em todas as fases do contrato, uma vez que se remete aos aspectos de 

cooperação, cuidados, respeito, lealdade e forma de tratamento para com os 

consumidores que adquirirão os produtos e/ou serviços. 

Prosseguindo, os autores aponta a informação como sendo fundamental, 

pois informação é poder e não é diferente nas relações de consumo, ainda mais ao 

se pensar nos abusos do mercado. Com isso, a Lei 8078/90 tornou ilegal quaisquer 

relações de consumo onde não são atendidas as normas de direito à informação do 

consumidor.  

 Benjamin (2000, p 90) aponta que as informações podem ser de dois 

tipos: negativas e positivas, sendo a primeira uma informação não exata ou não 

verdadeira e a segunda como o que realmente o produto ou serviço contém, forma 

de usá-lo etc.  
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Por fim, tem-se o princípio do acesso à justiça e conforme a Carta Magna 

em seu 5º artigo inciso XXXV, todos tem direito de conseguir o amparo jurisdicional 

do Poder Judiciário. 

A Constituição Federal e o artigo 6 do CDC, VII, o acesso à informação é 

assegurado proteção administrativa, jurídica e técnica à aqueles que necessitarem, 

dando assim possibilidade a todos de requererem seu direito independente de qual 

seja, coletivo ou individual perante o Estado (KHOURI, 2012). 

Baseada nos princípios em que se norteia o CDC, Seixas (2015) pode notar 

que, em alguns casos, os contratos possuem cláusulas abusivas embora não definidas 

pela legislação. A autora identifica e caracteriza as seguintes cláusulas: opressivas, 

vexatórias, onerosas ou excessivas.  

O conceito se baseia na condição de superioridade de uma das partes 

sobre a outra, impondo vantagens excessivas para si, defraudando o princípio da 

boa-fé. Como consequência, a situação causa o desequilíbrio entre os direitos e 

obrigações do fornecedor para o consumidor. Assim, um contrato é abusivo quando 

as cláusulas foram estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor, sem a 

possibilidade de o consumidor discutir ou modificá-la (SEIXAS, 2015).  

O CDC prevê a anulação de pleno direito das cláusulas abusivas, uma vez 

que contrariam a ordem pública de proteção ao consumidor. Assim, as nulidades 

podem ser reconhecidas em qualquer grau de jurisdição e a qualquer tempo.  

Para facilitar a tutela do direito dos consumidores o CDC estabeleceu uma 

regra de responsabilidade objetiva e solidária para, dessa forma, o consumidor não 

precisar provar a culpa do fornecedor por produto defeituoso. É a chamada hipótese 

de responsabilidade independente de culpa. Vale ressaltar que os profissionais 

liberais quebram tal regra, sendo responsabilizados somente quando há 

comprovação de culpa.  

Tartuce e Neves (2012), através da lei consumerista, enumeram quatro 

situações de responsabilidade civil: pelo vício do produto, pelo fato do produto 

(defeito) pelo vício do serviço e fato do serviço (defeito).  

Importantes conceitos a serem entendidos: vício – tanto de produto quanto 

de serviço – é restrito aos limites de bens de consumo (prejuízo intrínseco) e defeito 

(ou fato) – da mesma forma, tanto de serviço ou produto – desencadeiam outros 

danos, como materiais, morais e estéticos (prejuízo extrínseco) (TARTUCE E NEVES, 

2012).  
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  A diferença é, entre vício e fato, basicamente sobre quem recai a 

responsabilidade, é a solidariedade presumida entre os envolvidos no fornecimento 

e prestação de serviço.  

A responsabilidade civil pelo vício do produto acontece quando ha um 

problema, aparente ou não, que torna esse bem impróprio para o consumo. É um 

vício por inadequação, sem causar problemas fora do produto. Neste caso, todos os 

envolvidos são solidários: o fabricante, o produtor e o comerciante.  

O CDC aponta, em seu artigo 18, parágrafo 5º e artigo 19, parágrafo 2º, 

duas exceções quanto à essa questão. No caso do produto fornecido in natura é o 

fornecedor imediato que é responsabilizado a menos que o produtor seja 

identificado. Se o indivíduo compra uma fruta, o responsável por ela é o feirante, mas 

caso haja o selo do produtor nessa fruta, então ele será responsabilizado pelo vício. 

A outra exceção é quanto à pesagem do produto, aí somente o comerciante é 

responsabilizado pelo vício – no caso vício de quantidade – ao utilizar uma balança 

que não está corretamente aferida. 

As opções judiciais a quem tem direito o consumidor nos 

casos de vícios do produto estão nos artigos 18 e 19 da 

Lei 8.078/90. Nos casos de vício de qualidade, prevê o artigo 

18 que, não sendo o vício sanado no prazo de trinta dias pelo 

fornecedor pode o consumidor exigir alternativamente e a sua 

escolha, a substituição do produto por outro da mesma 

espécie e nas mesmas condições de uso; ou a restituição 

imediata da quantia paga monetariamente atualizada, sem 

prejuízo de eventuais perdas e danos; ou, por fim, o 

abatimento proporcional do preço (SEIXAS, 2015, p. 13). 

No caso de vício por quantidade, há ainda sobre todas as alternativas 

colocadas, a complementação do peso ou medida conforme art. 19. II, do CDC. 

A responsabilidade civil pelo fato (defeito) do produto recai de imediato 

sobre seu fabricante. Tartuce e Neves (2012) elencam três modalidades de defeitos: 

defeitos de projeto (ou concepção) são aqueles que geram danos, independente 

de sofrer qualquer fator externo; defeitos de execução, produção o fabricação são 

aqueles que, quando colocados no mercado, sofreram falhas do dever de 

segurança. E, por fim, os defeitos de informação ou comercialização, aqueles sobre 

os quais não se tem informações ou a apresentação adequada sobre os riscos que 

pode causar.  

No caso do vício, o consumidor pode requerer do comerciante ou do 

fabricante um produto novo, com prazo decadencial de 90 dias, conforme art. 26 

http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10605675/artigo-18-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10605221/artigo-19-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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do CDC. Já no caso do defeito, o consumidor pode requerer a reparação de danos, 

movendo ação contra o fabricante e no prazo prescricional de cinco anos a partir 

da ocorrência do fato ou da ciência de uma séria deformidade pelo consumidor 

(artigo 27). 

Em relação ao fato ou defeito do produto, o CDC atribui a 

responsabilidade imediata ao fabricante e a responsabilidade subsidiária ao 

comerciante, com base nos artigos 12 e 13.  

Quando se trata do comerciante, a responsabilidade lhe pode ser 

atribuída em três situações: 

- Caso o fabricante ou seu substituto não sejam identificados; 

- Caso o comerciante forneça o produto sem a clara identificação de 

quem o fabricou ou seu substituto; 

- Caso o comerciante não conserve os produtos perecíveis de forma 

adequada. 

Da mesma forma, existem hipóteses que isentam de culpa o fabricante, 

o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, o importador e o prestador de 

serviços na ocorrência de defeitos do produto ou serviços, previstas no § 3º do 

artigo 12 e § 3º do artigo 14 do CDC: 

- Não colocou o produto no mercado (o produto é fruto de roubo ou 

furto ou é falsificado); 

- Defeito inexistente, comprovado por laudo pericial; 

- Culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro por uso incorreto do 

produto. 

Em relação ao serviço, o CDC assim atribui a responsabilidade: 

-Vício: o prestador de serviços responde pelos vícios de qualidade e 

pelos decorrentes da disparidade com as indicações constantes na oferta ou na 

propaganda veiculada a seu respeito; 

- Fato ou defeito: de acordo com o artigo 14, essa ocorrência gera 

responsabilidade civil objetiva e solidária entre todos os envolvidos. 

Soares (2013) comenta que em muitas ocasiões, o fornecedor age 

motivado em primeiro lugar pelo interesse em obter lucro, deixando de lado a 
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preocupação com a saúde e a segurança do consumidor que vai adquirir o 

produto/serviço, ainda que esses dois requisitos estejam dentro dos pressupostos 

primordiais do CDC. 

Face a esse panorama, a criação do CDC aconteceu como uma maneira de 

suprir a hipossuficiência de conhecimentos técnicos e jurídicos dos consumidores 

sobre os produtos e serviços que eles costumam adquirir. Dessa forma, para 

disponibilizar o produto ou serviço aos consumidores, passou a ser necessário 

respeitar os princípios estabelecidos pelo CDC como, por exemplo, o da 

transparência de publicidade (art. 37, § 2º), da veracidade (art. 37, § 1º), dentre outros. 

Já em seu artigo 12, o CDC coloca sob a responsabilidade civil do fornecedor os 

produtos/serviços disponibilizados, independente de os ter colocado no mercado de 

consumo (SOARES, 2013). 

Rocha (2000) classifica os fornecedores como reais, presumidos e 

aparentes. O fornecedor real é aquele que participa total ou parcialmente do 

processo de fabricação do produto ou da matéria-prima que compõe o produto. 

Segundo a definição do CDC, o fornecedor real é classificado como construtor, 

fabricante e produtor, nacional ou internacional. 

O autor cita que, enquanto isso, os fornecedores aparentes são aqueles 

que, apesar de não participarem da produção do produto ou serviço, se utilizam do 

produto pronto e o incorporam em sua marca como se eles o tivessem produzido. 

Em relação aos fornecedores aparentes, a legislação brasileira ainda é um 

tanto omissa, embora atualmente esses fornecedores participem em grande número 

no mercado. Como exemplo, podem ser considerados os vendedores de produtos 

importados sem a identificação clara de seu fabricante, produtor, importador ou 

construtor (art. 13 do Código de Defesa do Consumidor) (ROCHA, 2000). 

Assim, uma das diretrizes básicas do CDC na definição da 

responsabilidade civil do fornecedor é a teoria do risco, visto ser necessário que ele 

tenha ciência do risco que o produto/serviço pode acarretar com sua circulação na 

sociedade.  

Conforme Efing (2000), aquele que tem conhecimento técnico do que é 

lançado no mercado possui superioridade técnica em relação aos consumidores dos 

produtos/serviços. Portanto, como o fornecedor é ciente de sua superioridade 

técnica quanto ao produto, o mesmo deve proporcionar segurança mínima aos 

consumidores a fim de evitar desequilíbrios na sociedade como os acidentes de 

consumo. Dessa forma, é de responsabilidade civil do fornecedor de reparar danos 

causados ao consumidor advindo do produto/serviço adquirido. 
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Por outro lado, conforme os parágrafos 1º dos artigos 12 e 14 do CDC, o 

consumidor pode solicitar o direito de responsabilizar o fornecedor quando o 

produto/serviço for defeituoso, levando em consideração: o defeito do produto, o 

dano e a ligação da causa entre defeito e dano. Lembrando que, segundo o artigo 6, 

inciso VIII, alguns defeitos são difíceis de serem identificados e comprovados, 

portanto é possível a mudança do dever de prova, caso a exposição do consumidor 

demonstre credibilidade. Caso o produto ou serviço prestado cause acidente de 

consumo poderá ser exigido pelo consumidor o direito de ressarcimento dos danos 

e de indenizar pelo fornecedor (SOARES, 2013).  

O autor analisa que, como o fornecedor assume o risco de circular seu 

produto/serviço em larga escala, ele está submetido à responsabilidade civil de 

indenizar o consumidor, principalmente com a maioria dos casos não tendo 

preocupação com a saúde e segurança do consumidor, o qual é a parte vulnerável 

da relação. 

Por fim, os fornecedores sempre serão responsabilizados quando seus 

produtos e serviços não possuírem a segurança que se espera. Isso varia desde a sua 

apresentação até o momento em que foram colocados no mercado de consumo, 

conforme os artigos 12 e 14 do CDC (SOARES 2013). 

Robledo (2014) apresenta os critérios de aplicação do CDC e as formas de 

vulnerabilidade:  

1 - Destinatário final (quem recebe o produto e utiliza pode ser 

considerado consumidor quando for pra uso próprio). 

2 – Se o produto não for parte de uma cadeia produtiva subsidiada por 

uma pessoa jurídica (não é considerado consumidor se estiver numa cadeia 

produtiva, como óleo para motores). 

3 – CDC aplica-se exclusivamente quando o destinatário final for o 

consumidor (Robledo, 2014).  

4.1 Formas de vulnerabilidade 

- Técnica - quando o produto for comprado por um destinatário final, não 

consumidor, que não tem conhecimento técnico do produto. 

- Jurídica: baixa possibilidade de adquirir um advogado que represente o 

consumidor em casos de necessidade. 

- Fática 
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- Informacional: quando determinado produto não carrega todas as 

informações no rótulo, causando surpresa no consumidor, de forma a possibilitar que 

o vendedor prejudique o consumidor. 

- Econômica: refere-se ao poder econômico envolvido, como nas 

dificuldades de uma microempresa para com uma grande empresa, caso tenham 

alguma dependência entre si, por exemplo. 

4.2 Formas de hiper vulnerabilidade 

Determinadas quando, além da vulnerabilidade, há um fator que aumenta 

ainda mais esta fragilidade.  

- Crianças: como não são indivíduos plenamente formados na sociedade, 

não se deve monetizá-las através da publicidade. 

- Gestante: seus metabolismos possuem dificuldades em processar alguns 

alimentos. 

 - Idosos: seus órgãos já debilitados não possuem a mesma facilidade de 

traduzir alguns elementos, como no caso das bulas, que precisam de uma letra maior 

que o convencional. 

Inclui-se nessa lista os doentes, devedores e pessoas com maior 

sensibilidade a produtos ou portadoras de necessidades especiais 

4.3 A necessidade de atualização do CDC 

Marques e Vial, (2017) apontam que o Código de Defesa do Consumidor 

vem demonstrando, nos dias de hoje, uma urgente necessidade de ajustes, em vista 

das diversas formas de interpretação em suas diretrizes que vêm restringindo cada 

vez mais os direitos do consumidor. Isso pode ser decorrente do prazo taxativo para 

sua criação, estipulado em 120 dias pela Constituição de 1988, em seu artigo 48. 

Por outro lado, o preceito da criação de um código transformou a figura 

do consumidor para um indivíduo relevante juridicamente e protegido de forma 

constitucional. Além disso, a mudança do código em 1990 mostrou-se benéfica ao 

consumidor, que vem enfrentado um período de recessão financeira. 

Enquanto isso, o dever do Estado de defender o consumidor através do 

CDC não intensifica a ponderação de princípios, mesmo com o artigo 170, V da CF, 

que estabelece a defesa do consumidor como base de ordem econômica e essencial 

ao equilíbrio no comércio (MARQUES e VIAL, 2017). 
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Em anos anteriores houve poucas modificações no CDC, como a Lei Kiss 

Nacional (Lei 13.425/2017, de 30 de março de 2017) e a edição do Decreto do 

Comércio Eletrônico (Decreto 7.962, de 15 de março de 2013), o qual editou a lei que 

permitia os preços variarem junto com a mudança da forma de pagamento. 

Contudo, de acordo com Marques e Vial (2017), as verdadeiras 

transformações no CDC são o projeto de Lei 3514/2015 (relacionado ao comércio 

pela internet de outros países) e o projeto de Lei 3515/2015 (referente ao tratamento 

e prevenção do superendividamento no Brasil), e estão sendo tratados no Congresso 

Nacional sem vínculo com a comissão de legistas formada em 2010. 

No que se refere às relações de consumo internacionais eletrônicas, é 

crucial o reforço da soberania e da integração da legislação brasileira com a de outros 

países a fim de proteger o consumidor, assim como a atualização do código 

buscando formas de prevenir e tratar o superendividamento, também é primordial 

para a sociedade atual. 

Para Marques e Vial (2017) o CDC ser reformulado ou afastado em 

determinados segmentos por projetos de lei não enfraquece o mercado, mas a falta 

do equilíbrio contratual sim. Dessa forma, as alterações em favor desse equilíbrio 

devem ser embasadas no CDC, e a interpretação, conforme o artigo 7º do CDC deve 

buscar a realização do favor debilis. 

A proteção de dados, o reforço do direito à informação, a proibição de 

assédio no consumo e a multa civil, na visão dos autores, são exemplos dos conceitos 

abordados com a atualização do código, que é tão importante para o fortalecimento 

do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. Pode-se citar também o 

atendimento do consumidor em órgãos administrativos como o Procon e balcões do 

consumidor, entre outros, que atendem com mais rapidez as demandas e evitam a 

judicialização, atuando na conciliação de dívidas, conforme o artigo 104-C do Projeto 

de Lei 3515/2015. 

Portanto, partindo do princípio que o CDC beneficiou as relações 

comerciais, melhorou a qualidade dos produtos e garantiu maior segurança aos 

consumidores, então novas regras podem trazer ainda mais benefícios, permitindo 

que as transações pela internet sejam realizadas com mais garantia e que os 

consumidores possam renegociar suas dívidas e enfrentar com mais tranquilidade a 

instabilidade do mercado (MARQUES e VIAL, 2017). 

5 METODOLOGIA 
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As informações foram colhidas em obras e diversos autores, publicadas 

em livros, jurisprudências e artigos virtuais e interpretadas e redigidas em 

conformidade com a Associação Brasileira de Normas Técnicas – ABNT.  

6 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

No Brasil, ainda é pouco comum a prática na qual o consumidor exige da 

empresa o ressarcimento por um produto que apresente qualquer defeito ou ainda 

por um determinado serviço mal executado ou que não atenda às especificações 

anunciadas a seu respeito. Entretanto, a atribuição da responsabilidade por vício ou 

defeito do produto e dos serviços prestados está prevista no Código de Defesa do 

Consumidor, bem como as sanções que podem ser aplicadas em cada caso. 

A partir da análise dos artigos presentes no CDC pudemos verificar a 

preocupação da legislação não apenas em definir cada um dos elementos 

componentes do processo de aquisição dos produtos e/serviços, mas também em 

garantir os direitos de cada um desses elementos, especialmente o consumidor que, 

via de regra, é o componente de maior vulnerabilidade.  

Dessa forma, o CDC surge como ferramenta que, além de suprir a 

hipossuficiência de conhecimentos técnicos e jurídicos do consumidor, ao mesmo 

tempo favorece também os produtores - que passam a ter mais cuidado com o que 

colocam no mercado - os comerciantes - que se tornam mais exigentes em relação 

àquilo que adquirem para vender – e o mercado em geral, que se torna mais rico em 

produtos e serviços de qualidade superior. 

Esta pesquisa não tem a intenção de ser conclusiva no assunto, pretende-

se desenvolver novos trabalhos mais aprofundados no sentido de melhor contribuir 

para o entendimento do referido assunto.  
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OS CRIMES VIRTUAIS NA LEI BRASILEIRA 

WASHINGTON LUIZ DE BRITO: Discente 

do Curso de Direito - IESB Instituto de 

Ensino Superior de Bauru   

ANDREA LUÍZA ESCARABELO SOTERO76 

(orientadora) 

RESUMO: Esta pesquisa tem por finalidade abordar os crimes virtuais e a legislação 

que protege os indivíduos contra esse tipo de delito. Para tanto, foi realizada uma 

pesquisa epistemológica que tem como objetivo à investigação de conceitos sob um 

ponto de vista dogmático, tendo como base a investigação em sites, livros, artigos e 

jurisprudências. O estudo apresentou o conceito de liberdade de expressão e as 

mudanças que o mundo sofreu com o advento da internet. A partir daí, foram 

apresentadas as noções de cibercrimes – ou crimes virtuais – e os tipos de delitos 

cometidos online. Finalmente, se abordou a legislação vigente e os projetos de lei 

sancionados contra o cibercrime no Brasil. O artigo mostrou que esses tipo de delitos 

são, em sua maioria, abrangidos pelos artigos do Código Penal, não havendo uma 

legislação que resulte numa  punição específica pelo cometimento de crimes virtuais.  

Palavras chave: Internet. Liberdade de expressão. Crimes Virtuais. Lei Carolina 

Dieckman  

ABSTRACT: This research aims to address virtual crimes and the legislation that 

protects individuals against this type of crime. To this end, an epistemological 

research was carried out that aims to investigate concepts from a dogmatic point of 

view, based on research on websites, books, articles and jurisprudence. The study 

presented the concept of freedom of expression and the changes the world has 

undergone with the advent of the internet. From there, the notions of cybercrimes - 

or cyber crimes - and the types of crimes committed online were presented. Finally, 

the current legislation and the bills sanctioned against cybercrime in Brazil were 

addressed. The article showed that these types of crimes are, for the most part, 

covered by the articles of the Penal Code, with no legislation that results in specific 

punishment for committing virtual crimes. 

Keywords: Internet. Freedom of expression. Virtual Crimes. Carolina Dieckman Law. 

1 INTRODUÇÃO 

                                                             

76 Docente mestre do curso de Direito – IESB Instituto de Ensino Superior de Bauru 
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O avanço da tecnologia diminuiu distâncias e propiciou uma incrível 

velocidade de informação, com inúmeras oportunidades de lazer, estudo e 

aproximação de pessoas. Entretanto, as redes sociais, por muitas vezes, são usadas 

para práticas abusivas como a injúria racial, calúnia e difamação. Daí a questão: até 

onde o indivíduo pode chegar sem extrapolar o seu direito e, ao mesmo tempo, 

resguardar a integridade moral e emocional do outro? 

Os crimes de informação já aconteciam antes da internet, mas com seu 

advento e a crescente interação e o direito à liberdade de expressão houve um 

aumento significativo da criminalidade online.  Essa ferramenta, apesar de ser 

praticamente indispensável nos dias de hoje, possibilita que crimes já tipificados no 

Código Penal sejam praticados virtualmente e oportuniza novas modalidades – o 

crime cibernético. E a velocidade de compartilhamento das informações e o 

anonimato, são as duas principais características, que acarretam em dificuldade de 

controlar as atividades dos usuários  

Assim, torna-se necessária a intervenção da Lei para garantir limites de 

maneira eficaz, moldada à nova realidade que caracteriza esses avanços, para inibir 

que a sociedade digital – e física – não esteja sujeita à criminalidade. A punição e a 

conscientização dos usuários são maneiras de conter os abusos, principalmente os 

mais jovens, salientando-se que a lei procura resguardar os direitos dos indivíduos, 

mas sem opressão. 

Este trabalho pretende abordar, por meio de revisão de literatura, a 

internet e a liberdade de expressão, discorrendo sobre o conceito e classificação de 

cibercrimes e tipificá-los. Finalmente, analisar a legislação e projetos de lei que visam 

proteger os indivíduos dos crimes virtuais, bem como as possíveis sanções passíveis 

contra o abusador.  

2 A INTERNET E A LIBERDADE DE EXPRESSÃO 

Domingues (2016) diz que a liberdade de expressão é fundamental para a 

prática da democracia, visto que é o direito do cidadão de expressar pensamentos, 

ideias e críticas de diversas formas, assegurada pelo art. 220 da Constituição Federal 

Brasileira (CF) de 1988.  

O autor considera que, com o advento da internet, a liberdade do 

indivíduo em demonstrar suas opiniões e sentimentos ficou mais ampla, 

contribuindo com disseminação das opiniões, pensamentos e informações das e/ou 

para pessoas, seja por redes sociais ou outras plataformas como youtube, viber etc. 

Segundo Farias (2005), a internet possibilitou a conexão entre diferentes 

pessoas através da comunicação e veio sendo utilizada em vários aspectos comuns 
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do cotidiano, como relações de comércio, assuntos judiciários, dentre outros. 

Contudo, apesar desses benefícios, as propagandas enganosas, mensagens 

constrangedoras, segregação e roubos virtuais, têm trazido risco à chamada 

liberdade de expressão.  

Domingues (2016) relata que, atualmente, há inúmeros casos de abusos 

de liberdade de expressão. Ou seja, o momento em que o direito de poder expressar 

o que pensa, crê e critica passa a ser uma forma de ataque perante um 

indivíduo/comunidade, em outras palavras, a liberdade de expressão se torna um 

discurso de ódio como, por exemplo, comentários ofensivos em redes sociais. 

O autor lembra que a CF foi promulgada muito antes das redes sociais e 

da comunicação virtual assim, faz-se necessário uma interpretação mais ampla da 

Carta Constitucional. O artigo 5º, inciso IV, em sua forma literal, veda o anonimato, 

então seu conteúdo normativo deve ser analisado em paralelo com a sistemática 

jurídica.  

Para Domingues (2016), um ofensor pode ser caracterizado sob dois 

aspectos: por ele acreditar que, sendo anônimo, nunca será pego e assim abusa da 

liberdade de expressão ou por ele crer que a ofensa seja uma forma legal e dentro 

dos limites da liberdade de expressão. Ora, deve-se considerar que, para ter liberdade 

é preciso ter responsabilidade, ambos necessárias na internet e fora dela. Assim, os 

transgressores poderão responder a sanções, sem proibição do direito de resposta 

ao ofendido, conforme a lei 13188/15.  

Com isso, entende-se que a liberdade de expressão, mesmo através da 

internet, não deve ultrapassar os direitos de honra, privacidade e intimidade de 

outros, pois é o primeiro dever dos que exercitam a liberdade de expressão. 

Borges (2019) alega que os direitos não se sobrepõem, ou seja, a liberdade 

de expressão não pode ser sobreposta à dignidade de outra pessoa. O artigo 5 da 

Constituição declara ser livre a manifestação de pensamentos, crenças, críticas, assim 

como a expressão artística e científica, dentre outros aspectos, vedado o anonimato, 

porém não garante que a manifestação seja livre de objeções após a sua realização. 

O indivíduo pode se expressar, não será censurado, o que não significa que não 

haverá consequências sobre o ato.  

O autor conclui que, caso uma manifestação ou uso da liberdade de 

expressão torne-se qualquer forma de denegrir a dignidade de outra pessoa, esta 

pode recorrer à justiça e solicitar uma reparação. O direito da liberdade de expressão 

é primordial para a sociedade e a justiça, nesse caso, pode concluir se este direito foi 

usado como forma de sobreposição a outro. 
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Para Neves e Cortelllini (2018) o conceito de liberdade de expressão 

possibilita não só a expressão em si de opiniões, visão de mundo, crenças, dentre 

outros, mas também garante que a informação acerca do ambiente democrático seja 

acessível e que garanta a expressão da verdade pela imprensa.  

Mas os autores alertam que apesar da liberdade de expressão ser 

primordial para a sociedade, inclusive para a democracia, deve-se entender o limite 

que existe em exercer este direito. A impessoalidade em que o mundo se encontra 

nos dias atuais faz da internet um meio de facilitar o discurso de ódio, pois tornou-

se comum o sentimento de falsa proteção, pensando que desligar o celular ou 

computador impediria a chegada das consequências. Nesse sentido, vale, para os 

autores, o conhecido ditado: “O direito de um termina onde começa o direito do 

outro”. 

3 CIBERCRIMES  

Silva; Papani (2016) analisa que o termo crimes informáticos está 

relacionado ao tema de criptografia, utilizada para proteger informações através de 

códigos. Ele relata que a internet tornou-se efetivamente comum à população a partir 

de 1988, quando os conflitos entre EUA e URSS cessaram, segundo Paesani (2000). 

Daí por diante, a revolução tecnológica tomou conta nos próximos anos, 

transformando a internet no maior meio de comunicação do mundo, lembrando que 

o cibercrime também evoluiu, tornando a criptografia um alvo para cibercriminosos. 

D’urso (2017) cita que a preocupação em proteger dados sigilosos 

compartilhados online por empresas e governos aumentou a partir da popularização 

da internet.  Na década de 90, o termo cibercrime surgiu em meio a uma reunião do 

G-8, na qual se definia a penalidade quando o mesmo era cometido e por isso que 

se refere às infrações penais cometidas online. 

Jesus e Milagre (2016) atentam que a evolução da internet e da tecnologia 

foi o que dificultou o confronto com tais crimes, visto que o autor do cibercrime 

poderia ser qualquer pessoa com conhecimento em informática e que se 

aperfeiçoaram para quebrar códigos das criptografias. Essas pessoas específicas 

foram identificadas como hackers e, como tal, têm grandes habilidades 

programadoras para conseguir secretamente as informações que almeja.  Portanto, 

entende-se que os cibercrimes têm como finalidade o lucro ilícito ou entretenimento 

próprio corrompendo o objetivo original – roubar informações e fazer uso delas em 

benefício próprio.  

Ramalho Terceiro (2005) considera prudente, para entender o conceito de 

crimes cibernéticos, definir e diferenciar Hackers e Crackers. O Hacker tem vasto 

conhecimento em computação e internet e usam esse conhecimento como forma de 
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combater crimes virtuais ao lado da justiça e da polícia enquanto que o Cracker é 

aquele que comete os crimes virtuais. Apesar disso, a imprensa usa o termo 

erroneamente e geram esse tipo de equívoco também na sociedade. Assim, de uma 

maneira simples, os hackers são vistos como pessoas ruins, apesar do termo correto, 

nesse caso, é Crackers. 

Ferreira (2005) alega que os crimes virtuais englobam como foco tanto os 

programas de computador e sistemas de informática como outras pessoas, 

propriedades imateriais e o patrimônio, definido como cibercrimes todos aqueles 

realizados através da tecnologia.  

Jesus e Milagre (2016) colaboram com essa posição, acrescentando que 

hoje esses crimes ocorrem em praticamente todos os países e envolvem as mais 

diversas modalidades, desde as compras feitas pela internet até ações de sabotagem, 

terrorismo e sequestro de informações de hospitais. 

Os autores citam como exemplo o primeiro caso de prisão por cibercrime 

de pirataria acontecido no Brasil em 2003, cuja sanção foi embasada no artigo 184, 

parágrafo 3 (que foi inserido no CP pouco antes do crime e trata da violação de 

direitos autorais), que impede a disponibilização de bens com intuito de lucro direta 

ou indiretamente, cujo responsável pelos direitos autorais não deu permissão. 

Toledo (2017) por sua vez menciona o roubo das fichas dos pacientes do 

Hospital do Câncer de Barretos, deixando o sistema parado por três dias, e o resgate 

pedido foi de mil reais em bitcoins (dinheiro virtual) por cada computador da 

instituição.  

Pode-se dizer que o anonimato foi uma forma que criminosos 

encontraram de abusar dos seus direitos a ponto de sobrepor os direitos de outras 

pessoas, visto que dava o sentimento de falsa proteção. Entretanto, o Brasil já vem 

conseguindo submeter os infratores às penalidades: atualmente conta-se com um 

conjunto de normas que, além das alterações no Código Penal Brasileiro, são 

aplicáveis aos cibercrimes: Lei 12737/2012 (Lei Carolina Dieckmann), Lei de Racismo 

(Lei nº 7716/89), ECA (Lei 8069/90), Lei de Segurança Nacional (7170/83) e Lei de 

Software (Lei antipirataria 9609/98). (SILVA; PAPANI, 2016). 

É importante ressaltar que os crimes contrários aos direitos básicos como 

privacidade e igualdade deveriam também ser protegidos pelo CP, uma vez que 

violam a Constituição Federal.  Segundo Soares (2016) há poucas categorias 

específicas para os crimes; por isso, indivíduos que atuam sobrepujando esses 

direitos foram enquadrados nos crimes de racismo, falsidade ideológica, injúria, 

corrupção de menores e formação de associação criminosa na internet, este último 

previsto no artigo 288 do Código Penal. 
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Embora o estudo sobre crimes virtuais seja recente, é consenso entre os 

autores que esses delitos ferem os direitos primordiais do cidadão. Ferreira (2005) 

considera como crimes virtuais aqueles que englobam desde atividades criminosas 

contra dados até infrações de direitos e conteúdo, abrangendo também os casos de 

fraude, assédio, pornografia infantil e acesso não autorizado na internet.  

Por sua vez, Cassanti (2014) afirma que os crimes virtuais são todos 

aqueles cometidos através de um computador para atacar pessoas ou instituições e 

completa que tanto o responsável por um delito típico no mundo material quanto o 

de realidade virtual devem ser processados, julgados e punidos.  

Já Soares (2016) explica que, segundo o Código Penal, os crimes virtuais 

podem ser tanto o roubo de informações secretas com intuito duvidoso quanto 

ações de um usuário contra outro.  

Dito isso, é importante discorrer sobre os três tipos de métodos usados 

por cibercriminosos: phishing, trojan e engenharia social. 

A tradução de phishing é pescaria e esse método consiste em enviar e-

mails a fim de que quem os receba, movido pela curiosidade, abra e permita que o 

vírus entre no dispositivo do usuário, assim roubando informações sigilosas e 

usando-as contra o dono do dispositivo.  

Trojan é mais conhecido como “Cavalo de Tróia”. Esse método se utiliza 

de sites e links falsificados aparentemente confiáveis que, ao serem acessados, 

instalam o trojan em seu computador. Como os programas rodam normalmente, o 

usuário não percebe a instalação dos keyloggers: uma ferramenta capaz de capturar 

tudo o que é digitado e que pode ser usado pelo invasor em seu benefício 

(CASSANTI, 2014).  

A Engenharia Social é o método que usa da confiança, curiosidade ou 

medo da vítima, na qual o criminoso se passa por pessoa confiável e usa da 

persuasão para que o usuário lhe passe informações sigilosas sem perceber o risco.  

Além disso, até mesmo os softwares desenvolvidos para a melhoria do 

sistema podem ser fraudados e utilizados para espionar um usuário. Os sniffers são 

usados para monitorar tráfego e analisar problemas e captam informações sigilosas 

como senhas. Eles são acoplados em redes abertas e armazenam informações não 

criptografadas dos usuários daquela rede e permitem ao cibercriminoso espionar e 

roubar várias informações confidenciais dos usuários da rede com probabilidade 

extremamente baixa de serem descobertos (FERREIRA, 2005). 
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A partir de 2014 o Brasil passou a contar com o Marco Civil da Internet, 

Lei 12965, que rege o ambiente virtual com direitos, deveres, princípios e garantias 

no uso da internet. Apesar disso, o Brasil ainda se encontra em desvantagem nos 

cibercrimes, pois não prevê as infrações cibernéticas propriamente ditas, estando 

ainda carente de uma legislação pertinente e que acompanhe as necessidades sociais 

(SOARES, 2016).    

Silva; Papani (2016) acrescenta que as leis brasileiras que regulamentam o 

uso da internet não são específicas em crimes virtuais, sendo que o poder judiciário 

simplesmente estabelece um padrão de conduta ao invés de definir penalidades e 

prever ações criminosas virtuais. Como exemplo, cita a falha na Lei de Segurança 

Nacional (Lei nº 7.170/83), que atende apenas aos atos relacionados contra a 

segurança na ordem política e social, sem englobar a maior parte dos cibercrimes, 

assim como a Lei de Software, que se restringe à propriedade intelectual de 

programas de computador. 

O Estatuto da Criança e do Adolescente acaba sendo mais abrangente 

nesse aspecto, pois protege os direitos humanos da criança e do adolescente (tal 

como a integridade física e moral, bem-estar e segurança) não só de crimes em 

espécie, mas também dos cibercrimes contando, inclusive, com procedimentos 

investigativos realizados por agentes de polícia (SILVA, 2016).  

A autora conclui que internet entrou na sociedade como um meio de 

comunicação e debate, mas com o uso descuidado por crianças e adolescentes e 

principalmente das redes sociais, tornou-se um lugar para se expressar 

descontroladamente, resultando no abuso de direitos. 

Garcia; Macadar; Luciano (2018) estabelecem as motivações para o crime 

cibernético embasados na teoria de que o desejo não é suficiente para motivar 

alguém a realizar alguma ação. Ressaltam, porém, que motivação refere-se ao 

processo voluntário que orienta decisões quanto ao engajamento nas atividades.  

Os autores destacam que há várias situações que podem motivar 

indivíduos aos cibercrimes. O estresse, raiva e frustração, englobando ainda questões 

psicológicas, sociais e financeiras, podem levar o indivíduo a usar seu conhecimento 

em benefício próprio e detrimento de pessoas a quem ele pode ou não conhecer. 

Soma-se a essas circunstâncias o status de confiança, pois os criminosos focam em 

oportunidades específicas e por fatores profissionais e pessoais, revelando 

propósitos antecedentes ao crime. 

Concluindo, Garcia; Macadar; Luciano (2018), desvendam que as intenções 

são planos para alcançar os objetivos e o impulso para o cibercrime deriva-se de 

necessidades particulares voltadas para práticas imorais e ilegais. O indivíduo é 
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atraído para o delito pelo sentimento de satisfação originado dos atos ilegais 

cometidos, conforme suas experiências, ambições, visões, expectativas e vivências. 

Além disso, o risco é algo pessoal de cada infrator e influencia na decisão de agir 

quando, em contrapartida, o autocontrole impede a possibilidade de envolvimento 

nesses atos. 

3.1 Tipos de cibercrimes – contra a honra, racismo, bulling 

Com o avanço tecnológico, o homem está mais vulnerável quando se trata de 

cibercrimes, lembrando que a grande maioria das invasões de computadores 

prejudicam os usuários ao invés dos computadores em si.  

Garcia, Macadar e Luciano (2018) consideram que os cibercrimes podem se 

dividir entre os crimes que já existiam antes da internet e foram viabilizados por 

ela(como a lavagem de dinheiro e violação de propriedade intelectual) e os crimes 

que só passaram a ser cometidos depois e aqueles que iniciaram nela (como a 

disseminação de vírus). 

Por sua vez, Jesus; Milagre (2016) classificam os crimes virtuais em quatro categorias: 

próprios, impróprios, mistos e mediatos. Os próprios são os cometidos, 

obrigatoriamente, com o computador (como os ataques de vírus e malware). Já os 

impróprios são os praticados com a ajuda do dispositivo, mas através da internet 

para executar feitos já determinados como ilícitos, como o tráfico de órgãos. 

Os cibercrimes mistos são os que a legislação protege mais de um bem jurídico: o 

informático e mais outro. Já os delitos virtuais mediatos são aqueles que são 

cometidos no mundo virtual para consumar um delito no mundo real, por exemplo, 

capturar a senha do usuário e desfalcar sua conta bancária.  

Ramalho Terceiro (2005) conceitua os crimes contra a honra, classificando-os em 

objetiva e subjetiva. A objetiva refere-se à forma como as pessoas enxergam um 

determinado indivíduo enquanto que a subjetiva refere-se à forma como o indivíduo 

enxerga a si mesmo. Ferindo a honra subjetiva, o indivíduo passa a se enxergar da 

maneira como seu agressor o mostra aos demais. Comuns são aqueles em que uma 

pessoa expõe a outra, como a divulgação de fotos ou vídeos particulares sem 

permissão dos usuários, seja por vingança ou por preconceito e ódio. 

No Brasil, a maioria dos cibercrimes é de pornografia infantil, além de englobar 

outros delitos como homofobia, racismo, xenofobia e intolerância religiosa, já 

tipificados na Lei 7716/89. São crimes que, em sua maioria, envolvem o que é 

conhecido como cyberbullying. 
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Segundo Cassanti (2014), o cyberbullying é definido pelas ações 

intencionais realizadas na internet que prejudicam outros usuários de forma a 

denegrir, hostilizar e diminuir a honra ou reprimir os mesmos, sendo que nele, o 

agressor tem seu arrependimento reduzido, já que não está fisicamente no mesmo 

lugar de quem machuca. 

A ação intencional de alguém fazer uso das tecnologias de 

informação e comunicação para hostilizar, denegrir, diminuir a 

honra ou reprimir consecutivamente uma pessoa. Contrário do 

tradicional e não menos preocupante bullying, que é 

presencial, ou seja, as ações do agressor têm lugar certo, no 

cyberbullying o agressor não consegue presenciar de forma 

imediata os resultados da sua ação, minimizando um possível 

arrependimento ou remorso (CASSANTI, 2014, p. 35) 

O anonimato encoraja ações como essas, visto que o agressor tem a 

sensação de estar acobertado.  Além disso, o bullying virtual pode ser feito em 

qualquer lugar e hora, independente da distância física entre o agressor e a vítima, 

já que é realizado pela internet. Isso também aumenta o sentimento de impotência 

da vítima ao pensar na facilidade de expor e compartilhar essas informações e 

consequentemente de identificar o agressor. 

Um aspecto muito preocupante do ciberbullying é que dificilmente as 

ações realizadas serão apagadas da internet, pois não há controle dos locais de 

compartilhamento das informações. 

Lenza (2012) ressalta que, ao falar sobre delitos contra a moral e 

dignidade, é natural penalizar grandemente o responsável, uma vez que os danos 

têm perdurabilidade na vida da vítima. As informações de cunho pejorativo, 

calunioso e difamatório sobre o agredido jamais sairão da internet e sua imagem 

ante a sociedade estará manchada. Ou seja, quando esses delitos são causados na 

internet, a humilhação se torna perpetua, uma vez que é impossível remover o que 

causa a humilhação do mundo virtual.  

Segundo Santomauro (2010), quando as vítimas são jovens entre 15 e 29 

anos os danos se multiplicam, uma vez que os atos são intensificados internamente, 

ainda mais na fase escolar, pois os assediadores podem perseguir a vítima 

permanentemente na internet, mesmo que estejam distantes fisicamente, 

ultrapassando o limite dos horários escolares e protegidos pelo anonimato. 

A autora enfatiza que cabe aos usuários e responsáveis usar de forma 

produtiva e consciente as ferramentas proporcionadas pela internet. Ela cita o artigo 

18 do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90), segundo o qual todos 
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têm o dever de zelar pela dignidade da criança e do adolescente, salvando-os de 

situações violentas, desumanas, constrangedoras, aterrorizantes ou humilhantes, 

defendendo que, da mesma forma que cabe aos responsáveis pela criança e/ou 

adolescente protegê-los de tais situações, cabe aos mesmos e aos educadores a 

tarefa de ensiná-los a usar de forma positiva e saudável as redes sociais, pensando 

também em minimizar as possibilidades de recrutamento ao terrorismo ou tráfico, 

sequestro e extorsão, dentre outros. Para ela, é primordial tratar tais assuntos com 

seriedade, uma vez que, caso permitido ou suavizado, esse tipo de ação pode se 

tornar em agressões e perseguições físicas, abrindo espaço para diversas 

consequências trágicas como o suicídio. (SANTOMAURO, 2010). 

Conforme pesquisa realizada pelo Ministério da Saúde em 2014, o suicídio 

entre jovens de 15 a 29 anos no Brasil aumentou em 10% nas últimas décadas, tendo 

suas razões variadas entre drogas, cyberbullying, violência familiar, abusos e 

depressão. Dito isso, é visível o quão perigoso é a omissão em relação às praticas de 

bullying nas e pelas escolas, assim como a romantização do suicídio de diversas 

formas na mídia ao se pensar na influência que isso tem sobre os comportamentos 

dos jovens atualmente. 

A intimidação e assédio virtual não se restringem a uma classe de pessoas, 

sendo apenas mais comuns em indivíduos que tem conexão á um grupo alvo de 

preconceito. Enquanto isso, o racismo se perpetua pela internet nas redes sociais e 

fóruns de debate online até hoje. 

Segundo Andreucci (2017), a discriminação refere-se à quebra da 

igualdade, seja pelo sexo, cor ou trabalho, dentre outros. Já o preconceito está ligado 

às crenças pessoais, opiniões e sentimentos da pessoa e geralmente conduzido à 

intolerância, seja por generalização vinda de uma experiência ou das pessoas 

próximas.  

Portanto a discriminação refere-se a quem a pessoa é, de onde vem, 

dentre outros, e o preconceito refere-se a ideia que é passada da pessoa, sem saber 

o motivo daquela imagem, independente de ser negativa ou não. Por fim, Andreucci 

(2017) afirma que o racismo advém da cultura das pessoas, sendo um punhado de 

crenças e teorias acerca das raças/etnias/categorias de pessoas e as coloca numa 

hierarquia. 

Consta no parágrafo 2 do artigo 20 da lei do racismo: “o responsável pelas 

práticas citadas anteriormente poderá levar de um a três anos de prisão e multa e se 

caso o ato por meios públicos de qualquer natureza, são de dois a cinco anos de 

prisão e multa”. Como esse artigo foi inserido em 1997 pela lei 9459, a legislação 

abrange a divulgação também na internet, visto que ela já havia sido transformada 
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como meio de entretenimento para as pessoas. Pelo fato de se referir aos meios de 

comunicação social ou publicação de qualquer natureza, o artigo compreende a 

internet, a televisão, os jornais, o rádio etc (ANDREUCCI, 2017). 

Salienta o autor que racismo e injúria racial têm conceitos diferentes, 

sendo o racismo voltado à dignidade de uma comunidade indeterminada e 

ocasionado pela raça, e a injúria racial dirigida à uma pessoa em específico. Conforme 

consta no parágrafo 3 do artigo 140 do Código Penal Brasileiro, esse crime é 

penalizado com a prisão de um a três anos e multa. 

Em 1997 foi alterado o artigo para incluir o parágrafo supracitado, além 

de distinguir-se do primeiro parágrafo da Lei do Racismo, o qual constata que os 

crimes penalizados são os resultantes de preconceito ou discriminação de etnia, cor, 

raça, religião ou procedência nacional. 

O racismo no internet tem ganhado força através de fóruns e sites que 

facilitam a propagação desse tipo de delito e assim fomentam a discriminação que 

muitas vezes é anônima, mostrando que, apesar dos avanços para combater tais 

delitos, ainda há muito a se fazer, segundo Paesani (2000). 

Ainda que existam sanções legais para os crimes virtuais, cabe também 

aos usuários da internet adotar medidas de prevenção e proteção contra esses 

crimes. A utilização de programas antivírus que identificam links, sites, e-mails e 

documentos suspeitos e podem ser instalados em celulares, tablets, computadores e 

notebooks é uma dessas medidas, assim como o uso de senhas diferentes para cada 

tipo de login, seja e-mail, rede social ou outros, o cuidado ao realizar compras online 

e com os e-mails recebidos, entre outras. Além disso, é primordial entender que 

todos os domínios virtuais têm possibilidade de ser um método para um cibercrime 

e caso isso ocorra é necessário denunciar o crime o mais rápido possível. 

Um importante canal para efetuar as denúncias de crimes virtuais é a 

SaferNet, instituição sem fins lucrativos no Brasil que atua com a cooperação do 

Ministério Público Federal e apoiando o Comitê Gestor da Internet no Brasil e a 

Justiça Federal. Ativa há 11 anos, a SaferNet já recebeu mais de 3,8 milhões denúncias 

anônimas; em seu site é possível detalhar o tipo de crime que ocorreu na internet e 

há a possibilidade da instituição solicitar a retirada do conteúdo do ar. 

Outra forma de denunciar tais delitos é por meio das delegacias 

especializadas, chamadas de delegacias cibercrimes, presentes em diversos estados. 

Caso não haja como chegar a uma delas, pode-se também procurar uma delegacia 

de polícia ou promotoria da infância e da juventude para registrar a ocorrência. Nesse 

caso, Felizardo (2010) esclarece que, se a vítima decidir por medidas judiciais, é 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
222 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
6

 d
e 

2
0

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

necessário realizar uma ata notarial no Cartório de Notas, que servirá de prova 

perante o fórum. 

4 CRIMES VIRTUAIS E A LEGISLAÇÃO BRASILEIRA  

Ainda que, na opinião dos juristas, 95% do Código Penal já tipifique os 

crimes virtuais, Felizardo (2010) acredita que muitas vezes os tribunais brasileiros 

enfrentam dificuldade em punir os responsáveis por não se ter ainda leis específicas 

para os cibercrimes, havendo a necessidade de adaptarem-se as leis existentes. 

O autor acrescenta que embora o princípio da analogia seja utilizado para 

punir o cibercriminoso, sendo assim enquadrado nas tipificações já existentes, é 

diferente usar o principio da analogia e aplicar normas existentes corretamente. 

 

Com a revolução tecnológica que ocorreu, o direito penal 

precisou transpor diversos desafios quanto ao tema dos crimes 

virtuais pois a internet por muitos é considerada uma “terra 

sem lei”, desta forma os delitos que são praticados no meio 

virtual passam a adentrar a esfera jurídica, esta é a razão da 

necessidade que urge da criação de leis específicas que punam 

o agente criminoso, como exemplo existem as leis 12.735/2012 

e também 12.737/2012 (FELIZARDO, 2010, p.55-56). 

Segundo Monteiro (2008), a intervenção do Estado no uso da tecnologia 

é essencial tanto para produção quanto para a disseminação da informação, 

conforme também a CF, de forma que fiscalize práticas perigosas e as impeça. 

Já na visão de Souza Neto (2009) o princípio da territorialidade é um 

grande desafio, uma vez que a internet é global e, conforme o Código Penal em seus 

artigos 5 e 7, as leis brasileiras serão aplicadas caso o site seja brasileiro, mesmo que 

o agente não esteja fisicamente no país: 

Será aplicada a lei brasileira quando o site for brasileiro, 

existindo exceção para este dispositivo sendo esta a 

extraterritorialidade prevista no artigo 7º do Código Penal, pois 

caso o agente esteja fora do país, será aplicada a lei brasileira 

nos casos do artigo 5º ou caso haja tratado a respeito SOUZA 

NETO (2009.p.58-60). 

O autor acredita que, de maneira geral, a legislação Brasileira já agrupa 

boa aparte dos crimes cibernéticos em suas leis, como o artigo 139 do CP que tipifica 
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o crime de difamação, cuja penalidade é a detenção de 3 meses a 1 ano, sendo 

aplicável dentro ou fora da internet. Porém é primordial ter leis mais específicas para 

o mundo virtual. 

As primeiras leis que responsabilizavam especificamente aqueles que 

invadem dispositivos para furtar conteúdos foram feitas em 2012 (Leis 12735 e 

12737). 

A lei 12735 regimentou a ação da polícia judiciária, dizendo em seus 

artigos 5 e 6 que tais órgãos seriam responsáveis por combater os cibercrimes, bem 

como interromper as transmissões relevantes de quaisquer meios públicos 

O autor explica que esses artigos causaram tumulto ao se pensar que seria 

imposta uma forma de vigilância, e consequentemente o encerramento da 

navegação anônima, e que isso não prejudicaria os cibercriminosos como esperado: 

os próprios usuários não poderiam fugir de governos autoritários e corporações que 

rastreiam tais dados. 

Em 2012 foi criada a Lei 12737, quando ocorreu o caso da atriz Carolina 

Dieckmann, que teve suas fotos em momentos íntimos furtadas de seu computador 

pessoal e divulgadas nas redes sociais. Após esse acontecimento, além de criar a Lei 

12.737/2012, que ficou conhecida como Lei Carolina Dieckman e que considera a 

invasão de privacidade como crime, a legislação acrescentou os artigos 154-A e 154-

B, além de alterar os artigos 266 e 298 todos do CP - decreto 2848/1940. 

Segundo os artigos supracitados, caso haja a invasão de privacidade a 

pena inicial será de 3 meses a 1 ano, podendo se estender para um sexto até um 

terço desse tempo em caso de prejuízo econômico por tais atos, até dois anos em 

caso da invasão obter informações sigilosas, industriais ou comerciais, além de poder 

ser aumentada também em caso de disseminação desses conteúdos e em caso do 

alvo ser alta autoridade do governo (como Presidente da República, governadores e 

prefeitos, Presidente do Supremo Tribunal Federal, dentre outros). Entretanto, apesar 

de abranger a invasão em dispositivos com o intuito de obter, adulterar ou destruir 

dados, a lei deixa de prever os casos em que o infrator acessa os dados de outra 

pessoa com intenção de obter proveito próprio ou para chantagear a vítima, ou nos 

casos em que o criminoso distribui esses arquivos roubados. Subentende-se, 

portanto que, se o autor não violar nenhum dispositivo de segurança, não terá 

cometido nenhum crime (G1, 2013). 

Nesse aspecto, Peres (2017) levanta a hipótese de que o processo de 

criação de leis envolve empresas com interesses que impedem algumas aprovações 

no congresso, além de adequá-las de forma a ter tangentes fáceis de se usufruir, 

como a Lei Carolina Dieckmann, que possui várias questões específicas e muitos 
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outros crimes acabam não se enquadrando, tornando um desfavor à vitima, pela 

necessidade de fazer analogias e interpretações. 

Finalmente, em 2014 foi criada a Lei 12965, que ficou conhecida com 

Marco Civil da Internet, com o objetivo de reger o uso da internet com direitos, 

deveres, garantias aos usuários. Essa lei tem como princípios a neutralidade e a 

responsabilidade dos provedores, garantindo a privacidade e a inviolabilidade da 

vida privada, sendo extremamente importante ao impor obrigações de 

responsabilidade civil tanto aos usuários quanto aos provedores da internet. 

Para Domingues (2016), ainda que não exista uma lei penal específica 

contra a criação de perfis falsos, o Congresso Nacional já conta com projetos que 

criminalizam tal ação, como o Projeto nº 7.758/14, da Câmara dos Deputados, que 

tipifica a ação de conferir a si mesmo ou a outro uma identidade falsa dentro e fora 

do mundo virtual, cuja finalidade seja prejudicar de quaisquer formas um terceiro, 

seja para benefício próprio ou não. E, embora não esteja explícito nesse projeto, 

considera-se também como regra de bom senso a não criação de perfis falsos e a 

não utilização do anonimato com intuito de disseminar discursos de ódio e ofensas 

alheias, sendo essa outra responsabilidade dos usuários. 

Além disso, o Marco Civil da Internet, que estabelece as diretrizes básicas 

para o uso da internet, prevê, em seu artigo 18 que também o provedor poderá ser 

responsabilizado por “danos decorrentes de conteúdo gerado por terceiros se, após 

ordem judicial específica, não tomar as providências para, no âmbito e nos limites 

técnicos do seu serviço e dentro do prazo assinalado, tornar indisponível o conteúdo 

apontado como infringente, ressalvadas as disposições legais em contrário” 

Entretanto, Domingues (2016) manifesta-se contrário a esse 

posicionamento, enfatizando que a responsabilidade civil deve recair sobre aquele 

que cometeu o delito, sendo ele o sujeito que arcará com as consequências de seu 

ato: 

Assim, o dever de reparar o dano decorrente do abuso da 

liberdade de expressão praticado na Internet e, por 

conseguinte, nos demais meios de comunicação, recai ao 

próprio usuário internauta, ou seja, ao próprio manifestante, 

pois, responsabilizar os provedores significaria entender que 

tais entidades devem fazer controle prévio do conteúdo, com 

efeito, ferindo de morte a intimidade e privacidade do usuário, 

princípios fundamentais. Apenas a omissão do provedor em 

retirar o conteúdo ofensivo, após devidamente notificado, 
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enseja sua responsabilidade (artigo 19, do Marco Civil da 

Internet). 

Ainda assim, a lei obriga o provedor de conexão e aplicação da internet a 

guardar os registros e documentos pelo prazo de seis meses a um ano, a fim de 

“evitar a propagação de violações a direitos personalíssimos bem como identificar o 

responsável direto pelo eventual conteúdo ou comentário infringente” (artigos 13 e 

15 do Marco Civil da Internet). 

Sendo assim, fica evidente a vinculação do uso da internet ao respeito aos 

direitos e deveres de todos os envolvidos, o que é inclusive corroborado pelo 

disposto na Lei 13188/2015, que garante à vítima de abuso o direito de resposta e 

de compensação tanto cível quanto criminal (DOMINGUES, 2016). 

Com isso, entende-se que os envolvidos nesta relação são responsáveis 

por, mas não somente: não transgressão dos direitos pessoais alheios; evitar o 

anonimato e a criação de contas falsas (salvo em casos de proteção à pessoa, como, 

por exemplo, denunciante); e guardar registros conforme sua capacidade, segundo 

os artigos 133 a 155 do Marco Civil da Internet. 

4.1 O direito ao esquecimento 

Junior e Neto (2013), ao se referir aos crimes virtuais, levanta um aspecto 

bastante relevante quando considera as marcas deixadas por alguns desses delitos 

na reputação da vítima. Segundo ele, a internet possibilitou não só a dispersão de 

informação, como também a perpetuação delas e é comum que dentre tais 

informações haja àquelas que humilham ou atacam um sujeito ou grupo de 

indivíduos. 

Dessa forma, o direito ao esquecimento surgiu com a ideia de excluir da 

opinião pública tais informações prejudiciais de quaisquer formas frente a um 

indivíduo, a fim de proteger a moral do mesmo da perpetuação na internet. Refere-

se, portanto, à exclusão das informações sobre o prejudicado após um determinado 

tempo. Aprovado em 2013 pelo Supremo Tribunal de Justiça, o direito ao 

esquecimento pode ser usado tanto referente a um infrator de norma penal quanto 

em vítimas de crimes ou seus parentes (JUNIOR; NETO, 2013). 

Os autores explicam que o direito ao esquecimento, por ser um tema 

pouco debatido e elucidado no Brasil, não possui uma previsão legal específica. 

Sendo assim, decorre do direito à intimidade e privacidade e está intimamente ligado 

à inviolabilidade pessoal e à dignidade humana, que são direitos fundamentais 

previstos pela CF de 1988. 
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Como exemplo da aplicação do direito ao esquecimento Affonso, 

Coutinho e Macedo (2016) citam o caso movido pela família da jovem Aída Cury, que 

foi estuprada e assassinada em 1958, contra a Rede Globo, a fim de evitar que a 

emissora veiculasse o acontecido em um de seus programas. 

Ainda que, teoricamente, qualquer pessoa possa pleitear a seu favor o 

direito ao esquecimento, alegando situação de humilhação ou constrangimento 

devido à reiteração de fatos ocorridos em determinado momento de sua vida, os 

autores recomendam que a aplicação desse direito exige cautela, pois a supressão 

de determinados fatos ou registros poderia prejudicar outros cidadãos em seu direito 

à informação. 

5 METODOLOGIA 

A metodologia utilizada foi por investigação bibliográfica de natureza exploratória e 

descritiva, através de padrões textuais encontrados em estudos constantes de livros, 

websites, revistas, periódicos e jornais e demais estudos que abordem o tema 

proposto e contribuam para a delimitação do tema e aprofundamento do assunto 

estudado. Posteriormente, foi elaborada a redação do projeto segundo normas da 

ABNT – Associação Brasileira de Normas Técnicas.  

6 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

A internet, que surgiu como uma ferramenta para aproximar as pessoas e 

propagar informações, se tornou também um veículo propício para a aplicação de 

golpes, para a disseminação de ideias racistas e intolerantes e para o cometimento 

de crimes virtuais em geral, crimes que são facilitados por meio dos mesmos 

requisitos que tornam a rede virtual tão eficiente: sua capacidade de alcance universal 

e a instantaneidade na divulgação dos fatos. Além disso, o anonimato permitido pelo 

uso dos computadores cria nos usuários mal intencionados a sensação de 

invulnerabilidade e proteção, favorecendo os ataques à pessoas, empresas e órgãos 

governamentais. 

A partir dos dados pesquisados para a elaboração do presente trabalho, 

foi possível perceber que os cibercrimes podem se qualificar em diferentes 

categorias, o que traz algumas dificuldades na aplicação de sanções aos 

responsáveis, uma vez que a legislação brasileira ainda não contempla a totalidade 

das transgressões que são cometidas por via virtual. Entretanto, desde 2012, novas 

leis vendo sendo criadas, incluindo o Marco Civil da Internet, com a intenção de 

regulamentar e estabelecer critérios no uso da internet tanto para os usuários quanto 

para os provedores da rede, respeitando-se os princípios da individualidade e 

privacidade que caracterizam essa ferramenta. 
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Ao lado da iniciativa legal, destacam-se também a criação de mecanismos 

e entidades voltados para o acolhimento de denúncias sobre crimes virtuais, com 

autonomia inclusive para bloquear e retirar conteúdos considerados ofensivos ou 

perigosos. 

Em paralelo com a necessidade de equiparar a legislação com as 

exigências do mundo atual onde a internet é uma realidade cada vez mais presente, 

existe também a imperiosa urgência de se promover a conscientização dos usuários 

no sentido de saber utilizar essa ferramenta de maneira sensata, levando em conta a 

regra maior da convivência: “o direito de um termina onde começa o do outro”. Dessa 

forma, pode-se concluir que somente integrando-se leis específicas, mecanismos de 

proteção e programas de conscientização, será possível conviver com o mundo 

virtual de maneira positiva, eficiente e proveitosa. 

Este artigo não tem a intenção de ser conclusivo. Há muito que se fazer 

quanto à legislação brasileira contra os crimes virtuais, em alguns casos tão sérios e 

traumáticos quanto os crimes presenciais.  
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O PRINCÍPIO DA CORRELAÇÃO APLICÁVEL A SENTENÇA DESCLASSIFICATÓRIA 

DE TRÁFICO PARA PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL 

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. 

RESUMO: O trabalho tem o escopo de atentar o leitor à violação do princípio da 

correlação no que tange à desclassificação para o crime de porte de drogas para 

consumo pessoal. O método de raciocínio utilizado é o lógico-dedutivo e a técnica 

de pesquisa é a documentação indireta. No decorrer do texto é abordado o princípio 

da correlação no ordenamento brasileiro, de um modo geral, além dos institutos da 

emendatio e mutatio libelli.Analisou-se, também, jurisprudências pertinentes ao 

tema, revelando-se alternativas sugeridas ao caso concreto. Concluiu-se que o juiz 

somente poderá julgar com base naquilo que foi trazido ao processo pelas partes. 

Com relação à sentença desclassificatória de tráfico de drogas para porte para 

consumo pessoal, observa-se que o aditamento é imprescindível, haja vista a 

existência, no tipo penal previsto no artigo 28, da Lei Federal sob n.º 11.343/06, do 

elemento subjetivo especial do injusto, qual seja ‘para consumo pessoal’. Por fim, o 

que se sugere, quando no caso concreto for de difícil percepção se a droga 

apreendida é destinada para o comércio ou para consumo pessoal, é que o Promotor 

ofereça a denúncia descrevendo que a substância entorpecente se destinava à 

traficância e ao consumo pessoal. 

Palavras-chave: Princípio da correlação, vinculação temática do juiz, denúncia, 

sentença, mutatio libelli, emendatio libelli, tráfico, porte de drogas para consumo 

pessoal, elemento subjetivo especial do injusto.  

ABSTRACT: The paper has the scope to call the reader's attention to the violation of 

the principle of correlation, especially in regard to disqualification for the offense of 

possession of drugs for personal consumption.  The paper to approach principle of 

correlation in the Brazilian legal system, in general, besides the institutes of 

emendatio and mutatio libelli. Analyzed the case law pertinent to the subject, 

revealing itselves as suggested alternatives to the present case. It was concluded that 

the judge can only judge based on what was brought to the proceedings by the 

involved. Regarding the sentence disqualifying drug trafficking to possession for 

personal use, it is observed that its advance is essential, since the state, by the offense 

provided for in Article 28 of Federal Law under n. º 11.343/06, the element special 

subjective unjust, namely 'for personal use'. Finally, it is suggested that, when the case 

is too difficult to understand if the drugs seized is intended for commerce or for 
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personal use, is that the prosecutor offers the complaint describing the narcotic 

substance was intended for personal consumption and trafficking. 

Palavras-chave: Principle of correlation, thematic linking of the judge, the complaint, 

judgment mutatio libelli, emendatio libelli, trafficking, possession of drugs for 

personal use, special subjective element of unjust.  

SUMÁRIO: 1. INTRODUÇÃO. 2. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA CORRELAÇÃO NO 

ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO. 3. O PRINCÍPIO DA CORRELAÇÃO 

APLICÁVEL A SENTENÇA DESCLASSIFICATÓRIA DE TRÁFICO PARA USO.  3.1 Da 

absolvição pelo crime de tráfico ante a ausência de aditamento – violação ao 

princípio da correlação; 3.2 Da absolvição pelo crime de tráfico, tendo-se em vista 

que o pedido de desclassificação nas alegações finais não supre o aditamento da 

denúncia – violação ao princípio da correlação; 3.3 Da manutenção da sentença 

desclassificatória – violação ao princípio da correlação; 3.4 Da manutenção da 

sentença desclassificatória – ausência do elemento subjetivo especial do injusto; 3.5 

Da manutenção da sentença desclassificatória, diz tratar-se de ementatio libelli – 

ausência do elemento subjetivo especial do injusto; 3.6 Alternativas sugeridas. 4. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

INTRODUÇÃO 

O presente trabalho tem como escopo o estudo do princípio (ou regra)77 

da correlação, também chamado de vinculação temática do juiz, aplicável à sentença 

desclassificatória de tráfico de substância entorpecente para porte de drogas para 

consumo pessoal. 

O princípio da correlação entre a acusação e a sentença tornou-se uma 

das principais problemáticas trazidas pelo Direito Processual Penal brasileiro. É 

necessário saber até que ponto se exige, no Estado Democrático de Direito, a 

congruência entre a imputação e a sentença penal. 

Salienta-se que o tema é contemporâneo, sobretudo quando está 

relacionado ao sistema acusatório, apregoado na Constituição da República 

Federativa do Brasil de 1988. 

Salienta-se que o presente trabalho, utilizando como método de 

raciocínio o lógico-dedutivo e a documentação indireta como técnica de 

pesquisa,visa analisar a regra da congruência no que tange, especificamente, a 

                                                             
77Não se entrará na discussão de se trata-se de princípio ou regra. O tema será referido, ora 

como princípio, ora como regra. 
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sentença desclassificatória do crime de tráfico para o de porte de drogas para 

consumo pessoal.  

O tema aplicável é extremamente interessante, tendo-se em vista a 

política nacional antidrogas aplicável no país. (não é melhor deixar somente o 

parágrafo abaixo que diz “A importância do tema é envolvida, até mesmo, pelo 

âmbito da política criminal, haja vista o exíguo prazo...”?) 

 Empiricamente verifica-se, em diversos cantos do país, independente da 

situação econômica do criminoso, a dificuldade do operador do direito em 

diferenciar o traficante do usuário. Consequentemente, muitas vezes, uma denúncia 

oferecida por tráfico, dá ensejo a uma sentença desclassificatória para porte de 

drogas para consumo pessoal. 

A importância do tema é envolvida, até mesmo, pelo âmbito da política 

criminal, haja vista o exíguo prazo de prescrição do crime previsto no artigo 28, da 

Lei Federal sob n.º 11.343/06, o que torna quase impossível a aplicação da 

persecução penal por parte do Estado-juiz. 

A contemporaneidade do tema, ao que tudo indica, merece justificar o 

presente trabalho, que se arriscou em dar um novo aspecto a velhas problemáticas, 

baseando-se na Nova Lei de Drogas e na Constituição de 1988. 

A expectativa do presente trabalho é provocar o interesse do leitor, para 

se atentar à violação do princípio da correlação, principalmente no que tange à 

desclassificação para o crime de porte de drogas para consumo pessoal, muitas vezes 

esquecido na prática. 

2. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA CORRELAÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO 

BRASILEIRO 

O Código de Processo Penal brasileiro um tanto quanto lacônico ao dispor 

sobre a correlação entre a acusação e a sentença, disciplinou-a em somente dois 

artigos.  

O princípio da correlação transformou-se em problemática: a prática 

revelou questões inimagináveis pelo legislativo. 

O problema crucial consiste na mudança fática do objeto do processo. 

Entretanto, iniciar-se-á o estudo com a possibilidade do magistrado aplicar ao fato 

qualificação jurídica diversa. 

A redação do artigo 383, do Código de Processo Penal, dada pela Lei 

Federal sob n.º 11.719/2008, substancialmente não modificou a antiga. Apenas 
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pretendeu-se deixar claro que não haverá alteração da imputação fática ex officio. 

Neste sentido Gustavo Badaró: 

Evidente que o juiz, em nenhuma hipótese pode, na sentença, 

mudar a descrição dos fatos da denúncia ou queixa. O que a 

nova redação do caput do art. 383 pretendeu sublinhar foi que, 

na sentença, o juiz poderá dar aos fatos imputados na denúncia 

ou queixa, uma definição jurídica diversa, somente se, 

comparando os fatos considerados na sentença e os fatos 

imputados na denúncia ou queixa, houver identidade ou 

correlação (BADARÓ, 2013, 141). 

Ressalta-se, portanto, que não haverá violação ao princípio da correlação 

caso o juiz modifique a definição jurídica apontada na exordial acusatória, salvo 

alteração fática da imputação78. 

No âmbito processual penal, quando o juiz é invocado a julgar sobre um 

fato, deve fazê-lo como um todo, em todas as suas circunstâncias. 

Consequentemente, se a exordial acusatória deixou de imputar algum aspecto e, 

sendo necessário que o juiz julgue o fato em sua totalidade, é permitido a alteração 

do objeto do processo até a sentença, a fim de incluir na imputação os novos dados 

fáticos, encontrados após o oferecimento da peça inicial (BADARÓ, 2013). 

Neste aspecto o Direito Processual Penal se diferencia do Direito 

Processual Civil, considerando-se a diferença que esses ramos do direito dão para o 

instituto da coisa julgada. 

Para o processo penal, em razão do disposto no Pacto São José da Costa 

Rica (artigo 8º, 2, ‘j’) e o Código de Processo Penal (artigo 110, § 2º) ninguém poderá 

ser acusado duas vezes pelo mesmo fato, ainda que este tenha qualificações jurídicas 

                                                             
78Sendo a imputação atribuição de um fato definido como crime a alguém, traz ela em seu 

conteúdo tanto uma base fática quanto um dado jurídico. Há um fato concreto qualificado 

juridicamente. Há um acontecimento da vida enquadrado num tipo penal. O objeto do processo 

será o fato penalmente relevante que se atribui a alguém. O objeto do processo, portanto, 

envolve matéria fática e matéria jurídica. 

Em nosso processo penal há expressa possibilidade de mudança da qualificação jurídica do fato. 

O juiz na sentença pode dar ao fato imputado um enquadramento legal diverso do constante na 

imputação. Portanto, a imutabilidade do objeto do processo não precisa ser total. Pelo contrário, 

é possível que haja mudança a tal objeto, sem que com isso se viole a regra da correlação entre 

a acusação e sentença. A mudança da definição jurídica do fato imputado é uma dessas hipóteses 

(BADARÓ, 2013, p. 141/142). 
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diferentes nas peças acusatórias. Na seara criminal, o que importa é o contexto fático 

(CAPELA, 2008)79.  

Deste modo, sempre que existir alguma modificação no contexto fático, 

surge-se a possibilidade do Ministério Público (ou particular80) aditar a exordial 

acusatória, já que transitada em julgado a sentença, este não poderá ser julgado 

novamente (CAPELA, 2008). 

Aditar, é palavra originária do latim additu, significa acrescentar, adicionar, 

juntar algo que falta a alguma coisa (RANGEL, 2013).  

Após o aditamento o juiz deverá abrir vista para a defesa se manifestar, 

em prazo de cinco dias. 

Na manifestação, a defesa poderá requerer novas provas que pretenda 

produzir, em relação ao elemento ou circunstância nova, e, especialmente, poderá 

arrolar testemunhas que oportunamente tenciona ouvir, caso o aditamento seja 

recebido pelo magistrado. Salienta-se ainda, que tal manifestação da defesa não é 

apenas um simples requerimento de provas. Poderá a defesa, no que couber, 

sustentar a absolvição sumária, prevista no artigo 396-A, do Código de Processo 

Penal (BADARÓ, 2013). 

Depois da defesa se manifestar, será realizado o juízo de admissibilidade 

pelo juiz. O aditamento será rejeitado caso ocorra alguma das hipóteses de rejeição 

                                                             
79“No processo civil o autor da ação pode modificar, através de ato unilateral, a causa de pedir 

e/ou o pedido até antes da citação do demandado (CPC, art. 294), pois, anterior a esta, o 

processo, não obstante existente, é angular. Após a citação, uma vez completada a relação 

triangular, o autor só poderá realizar qualquer daqueles aditamentos com o consentimento da 

outra parte (CPC, art. 264, caput), passando, portanto, de ato unilateral para negócio processual. 

Porém, a partir do saneamento, a relação estabiliza-se, sendo vedada a alteração seja do pedido 

ou da causa de pedir (CPC, art. 264, parágrafo único) (...). 

(...) No civil um mesmo evento pode dar azo a duas ações diferentes, sendo ambas válidas. 

Hipoteticamente, se alguém causar prejuízos a outrem que importem, concomitantemente, em 

danos patrimoniais e morais, nada impede que se proponham ações em épocas diferentes, com 

a mesma causa de pedir, entretanto, a primeira pedindo o ressarcimento dos danos patrimoniais 

e a segunda a reparação dos danos morais, e mesmo assim não ocorreria a coisa julgada ou 

litispendência (CPC, art. 301, §§ 2º e 3º), pois os pedidos não seriam iguais (CAPELA, 2008, p. 

102)”. 

80No que tange à queixa, salienta-se que somente caberá o aditamento se ainda não houver 

decaído o prazo em relação a este novo aspecto. Considera-se como dies a quo a data em que 

o ofendido teve conhecimento deste novo fato (CAPELA, 2008).  
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liminar da inicial, previstas no artigo 395, do Código de Processo Penal – aplicáveis 

por analogia ao aditamento (BADARÓ, 2013). 

Vale lembrar que se o aditamento for rejeitado, o processo seguirá 

normalmente, sendo que o juiz deverá levar em consideração apenas a imputação 

originária, contida na exordial acusatória (BADARÓ, 2013). 

De outra banda, sendo o aditamento recebido, o juiz analisará as provas 

requeridas pelas partes, e mesmo sem o requerimento, deverá designar nova data 

para continuação da audiência de instrução e julgamento. Importante advertir que o 

novo interrogatório do réu acontecerá mesmo que não tenha sido requerido pela 

acusação ou defesa, pois é imprescindível que tenha sido proporcionado a ele se 

manifestar a respeito dos novos fatos (BADARÓ, 2013). 

Considerando-se que no caso concreto, haja aditamento da denúncia e 

ele tenha sido recebido pelo juiz, alterando-se o tipo penal para uma infração de 

menor potencial ofensivo os autos deverão ser remetidos ao Juizado Especial 

Criminal; ou, sendo a pena máxima cominada in abstrato superior a dois anos, cabível 

a suspensão condicional do processo, o juiz deverá abrir vista ao membro do 

Ministério Público, para que, ofereça o benefício, ou explique o motivo do não 

cabimento (BADARÓ, 2013). 

Vale lembrar que mesmo que o processo esteja em fase bastante 

avançada, como quando concluída a instrução, ao réu deverá dar-se a oportunidade 

de aceitar os benefícios da Lei Federal sob n.º 9099/95. Neste sentido, Gustavo 

Henrique Badaró: 

A transação penal e mesmo a suspensão condicional do 

processo, indiscutivelmente, são mais benéficos que a 

condenação penal. Por essa razão, sempre que não houver 

óbice à aplicação de tais institutos, será necessário buscar a 

solução consensual. Não se pode objetar com irracionalidade 

de se suspender o processo, após todo o seu transcorrer em 

primeiro grau, ou mesmo na fase recursal, bem como de se 

propor a transação penal, após o oferecimento de denúncia ou 

o transcorrer do processo. As repercussões e vantagens de tais 

institutos no plano material, principalmente em relação à não 

caracterização da reincidência, autorizam sua aplicação, em 

decorrência da mutatio libelli, mesmo que o processo se 

encontre em fase bastante desenvolvida (BADARÓ, 2013, p. 

190). 
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Por fim, conclui-se que o réu não pode prejudicar-se com uma 

condenação criminal quando lhe são cabíveis os benefícios previstos na Lei Federal 

sob n.º 9.099/95. 

No Brasil, a violação da correlação da acusação com a sentença, no 

processo penal, não está expressamente prevista como uma nulidade. Entretanto, 

percebe-se que se trata de uma nulidade absoluta. 

A nulidade será absoluta, pois contraria norma constitucional (artigo 129, 

inciso I). Vejamos: “(...) sendo a norma constitucional-processual norma de garantia, 

estabelecida no interesse público, o ato processual inconstitucional, quando não 

juridicamente inexistente, será sempre absolutamente nulo, devendo a nulidade ser 

decretada de ofício (...)” (GRINOVER, 2011, p. 25). 

Dar-se-á a violação ao artigo 129, inciso I, da Constituição Federal, pois o 

juiz ao decidir, com base em elementos ou circunstancias que não estão presentes 

na imputação, estará proferindo uma sentença extra ou ultra petita, podendo-se falar, 

inclusive, em ação penal ex officio (BADARÓ, 2013).  

Salienta-se, todavia, sendo ela extra petita, a sentença em sua totalidade 

será nula. Do contrario, sendo ela ultra petita, será apenas parcialmente nula 

(BADARÓ, 2013). 

3. O PRINCÍPIO DA CORRELAÇÃO APLICÁVEL A SENTENÇA 

DESCLASSÍFICATÓRIA DE TRÁFICO PARA USO 

Observa-se que o problema da congruência não é uma questão 

puramente teórica, mas é vivida no cotidiano forense. 

Não há como criar uma regra para aplicação do princípio da correlação. 

Há necessidade sempre de se analisar o caso concreto, afinal de contas, a 

necessidade ou não do aditamento da exordial acusatória dependerá: do conteúdo 

do fato processual, descrito na denúncia, das provas que foram produzidas na 

instrução processual e da própria sentença. 

Importante salientar que o entendimento dos Tribunais é divergente e o 

próprio Egrégio Tribunal de Justiça deste Estado não é unânime, em suas decisões a 

respeito da matéria.  

3.1 Da absolvição pelo crime de tráfico ante a ausência de aditamento – violação ao 

princípio da correlação. 

Oferecida a denúncia por tráfico de drogas, após a instrução probatória, 

caso o juiz entenda tratar-se, em verdade, do crime de porte de drogas para consumo 
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pessoal, poderá proferir sentença desclassificatória sem o aditamento da exordial 

acusatória?  

O acórdão proferido nos autos sob.º 814322-6, pela Quinta Câmara 

Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, por unanimidade de votos, 

absolveu o réu, haja vista a inobservância do princípio da correlação, na sentença 

proferida pelo Juízo a quo:  

DECISÃO: ACORDAM os Desembargadores integrantes da 

Quinta Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Paraná, por 

unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso e, de 

ofício, absolvem o apelado, nos termos do voto. EMENTA: 

Penal. Tráfico. Desclassificação para uso próprio. Incerteza 

quanto a finalidade de traficância. Reconhecimento de nova 

definição jurídica do fato. Impossibilidade de aplicação do 

artigo 384, cabeça, do Código de Processo Penal em segunda 

instância. Súmula 453, do STF .Mutatiolibelli . Ofensa ao 

princípio constitucional da ampla defesa. Recurso conhecido, 

porém, não provido, com a absolvição, de ofício, do ora 

apelado. 1. Quando à denúncia falta a especificação no tocante 

a descrição do especial fim de agir para consumo pessoal ou a 

destinação para uso próprio, mesmo sendo o caso de nova 

definição jurídica do fato mais favorável ao réu (uso ao invés de 

tráfico), não pode o Juiz decidir nessa linha sem prévio 

aditamento do Ministério Público. 2. O prazo para este 

aditamento é de cinco (5) dias. Logo, no momento previsto 

pelo artigo 402, ou seja, no final da audiência, o Ministério 

Público deverá requerer a abertura do prazo de 5 dias para 

oferecer o aditamento, sob pena de não mais poder fazê-lo 

(AURY Lopes Jr. Direito Processual Penal e sua conformidade 

Constitucional. volume II. Lumen Juris. 2009. Rio de Janeiro.) 3. 

(...) não havendo o aditamento (ou ainda, aplicado o art. 28, 

insiste o Ministério Público no não aditamento), e afastada a 

figura dolosa pelo contexto probatório, deverá o juiz absolver 

o réu, pois não está demonstrada a tese acusatória. Com 

certeza essa segunda posição irá gerar alguma perplexidade, 

mas é a única processualmente válida, pois condenar o 

imputado por crime culposo é proferir uma sentença 

incongruente, nula, portanto. Como já explicado 

anteriormente, a regra da correlação não pode ser violada 

apenas porque, aparentemente, é mais benigna para o réu. Ela 

está a serviço do contraditório e do sistema acusatório, não 
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podendo o juiz alterar, de ofício, a pretensão acusatória, sem 

grave sacrifício das regras do devido processo penal."1 4. Não 

seria o caso, também, de se anular a sentença, tendo em conta 

que não houve pedido do Ministério Público neste sentido, o 

que importaria em ofensa a Súmula 160, do STF: é nula a 

decisão do tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade não 

arguida no recurso da acusação, ressalvados os casos de 

recurso de ofício. 5. Diante da inexistência de provas da 

destinação dos entorpecentes para o comércio, impõe-se a 

improcedência da acusação 6. O princípio da correlação entre 

a imputação e a sentença representa uma das mais relevantes 

garantias do direito de defesa que se encontra tutelado por via 

constitucional. Processo: 814322-6 (Acórdão). Segredo de 

Justiça: Não. Relator(a): Rogério Etzel. Órgão Julgador: 5ª 

Câmara Criminal. Comarca: Barbosa Ferraz. Data do 

Julgamento: 26/01/2012 20:00:00. Fonte/Data da Publicação: 

DJ: 804 15/02/2012. 

Nos autos acima referidos, o juiz, atuante em primeiro grau de jurisdição, 

após a instrução probatória, desclassificou a conduta do réu, descrita na denúncia 

como tráfico de substância entorpecente, para o crime de porte de drogas para 

consumo pessoal. Inconformado com a sentença, o membro do Ministério Público 

apelou, pleiteando a condenação do sentenciado pelo crime de tráfico. 

Em sede de recurso, o E. Tribunal de Justiça do Paraná decidiu reformar a 

sentença e absolver o réu ex officio.  

A absolvição,decisão que certamente gerou perplexidade, se deu tendo-

se em vista a vedação da utilização da mutatio libelli em segundo grau de jurisdição81.  

A sentença proferida pelo Juízo a quo certamente violou o principio da 

congruência, bem como o devido processo legal. 

Importante salientar que a denúncia, inserida na íntegra do acórdão acima 

referido, dispunha: 

"No dia 07 de julho de 2010, por volta das 20h00, na Rua Piauí, 

s/nº, Vila do Roque, nesta cidade e Comarca de Barbosa 

Ferraz, o denunciado FULANO DE TAL, com vontade e 

consciência livre, mantinha em depósito/guardava em sua 

                                                             
81Vide item 3.2.5 
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residência 01 (uma) pedra de "crack" (auto de exibição e 

apreensão de fls. 11) e 02 (duas) pedras de "crack" (auto de 

exibição e apreensão de fls. 27), substância notoriamente 

capaz de causar dependência física ou psíquica (conforme 

laudo de constatação provisório de fls. 12/13 e 28/29), tudo 

sem autorização e desacordo com determinação legal e 

regulamentar (Portaria nº 322/98 da Secretaria de Vigilância 

Sanitária  SVC, do Ministério da Saúde, complementado pela 

Resolução  RDC nº 15/07  ANVISA/MS, de 01.03.2007). 

As duas pedras menores foram encontradas com o 

denunciado em uma primeira abordagem policial, motivada 

por denúncias anônimas. A pedra maior foi encontrada oculta 

no cesto do banheiro, em uma segunda diligência da polícia 

no mesmo dia, após novas ligações telefônicas informarem 

que o denunciado mantinha na residência outra porção 

maior do tóxico de onde extraia material para as menores 

que vendia." (grifos nossos) 

Segundo consta, o réu matinha em depósito/guardava, no interior da 

residência dele, três pedras de crack, substância esta capaz de causar dependência 

física ou psíquica, a teor do que dispõe a Portaria nº 322/98 da Secretaria de 

Vigilância Sanitária - SVS, do Ministério da Saúde, para traficância (o denunciado 

mantinha na residência outra porção maior do tóxico de onde extraia material para 

as menores que vendia). 

Durante a instrução probatória, a defesa, assim como a própria acusação, 

voltavam-se veementemente para a imputação do crime de tráfico. As teses de 

defesa e de acusação eram baseadas nos fatos descritos na exordial acusatória, que, 

por consequência, descrevia o crime de tráfico de substância entorpecente.  

Ocorre que, após a oitiva das testemunhas e apreciação das demais 

provas, notou-se que, em verdade, as três pedras de crack apreendidas eram 

destinadas ao consumo pessoal do agente. 

Ora, é notável a mudança da realidade fática, a droga que sumariamente 

acreditava-se ser destinada ao tráfico, estava guardada para o consumo pessoal do 

réu. Imprescindível constar no fato da denúncia o elemento subjetivo especial do 

injusto, qual seja ‘para consumo pessoal’, bem como a exclusão da frase que se 

referia à venda do entorpecente (o denunciado mantinha na residência outra porção 

maior do tóxico de onde extraia material para as menores que vendia). 
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Com a modificação do fato e consequente mudança do objeto do 

processo, o Ministério Público deveria ter solicitado prazo para o aditamento próprio 

real da exordial acusatória. Contudo não o fez. 

O juiz, considerando o pedido de condenação pelo crime de tráfico, 

efetuado pelo Ministério Público proferiu uma sentença teratológica: desclassificou 

o crime de tráfico para o de porte para consumo pessoal. 

É teratológica, pois, como já exposto, violou diversos princípios do 

ordenamento jurídico, tais como contraditório, ampla defesa e, principalmente, o da 

vinculação temática do juiz. 

A sentença desclassificatória sem o aditamento da exordial acusatória é 

extra petita e absolutamente nula. 

Salienta-se que o sistema adotado atualmente no ordenamento jurídico 

brasileiro é o acusatório e dele decorrem vários princípios, tais como: inércia da 

jurisdição, devido processo legal e imparcialidade do julgador. 

O juiz, ao preferir uma sentença extra petita, na seara penal, está agindo 

como acusador, quando na verdade a ele, cabe a inércia jurisdicional. 

A acusação, como bem preceitua a Constituição Federal, cabe 

privativamente ao membro do Ministério Público. 

A iniciativa acusatória do juiz fere a sua imparcialidade e torna o sistema 

inquisitivo. Ora, se o magistrado age como parte, quem irá julgar o processo? 

Considerando-se que a sentença proferida não observou o princípio da 

correlação, ao E. Tribunal de Justiça não restou alternativa, a não ser absolver o réu, 

haja vista a impossibilidade da aplicação do instituto da mutatio libelli em segundo 

grau de jurisdição. Este é o entendimento da 1ª Turma Criminal da do Tribunal de 

Justiça do Distrito Federal e dos Territórios:  

TRÁFICO DE ENTORPECENTES. SUSPEIÇÃO DO JUIZ A QUO 

AFASTADA POR FALTA DE PREVISÃO LEGAL. PRETENDIDA 

MUTATIO LIBELLI EM SEDE DE APELAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. 

AUSÊNCIA DE PROVAS. ABSOLVIÇÃO. RECURSO DESPROVIDO. 

1. Em que pese ser a Exceção de Suspeição ação autônoma, 

com rito próprio, é de se afastar tal pecha, em virtude de 

absoluta falta de previsão legal para o quadro delineado nos 

autos.  
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2. A inovação da situação fática noticiada na denúncia só é 

possível quando em observância aos ditames legais, não sendo 

admitida em sede recursal, para evitar-se ofensa aos princípios 

constitucionais da ampla defesa e do contraditório.  

3. Ante a ausência de provas da imputação contida na 

denúncia, a absolvição é medida que se impõe. 

4. Recurso desprovido. 1ª Turma Criminal. Apelação Criminal 

20070111380873APR. MINISTÉRIO PÚBLICO DO DISTRITO 

FEDERAL E TERRITÓRIOS. PAULO ANDRÉ ALVES CABRAL E 

OUTROS. Desembargador JOÃO TIMÓTEO. Desembargador 

GEORGE LOPES LEITE. 355.353 

Nesta mesma acepção é o entendimento da Quinta Câmara Criminal do 

Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais: 

PENAL - LEI 11.343/06 - FORNECIMENTO DE DROGAS PARA 

USO CONJUNTO - PRELIMINAR - ACUSADOS BRUNO E LUIZ 

ALBERTO - PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE DA PRETENSÃO 

PUNITIVA - PENA IN CONCRETO - EXAURIMENTO DO LAPSO 

PRESCRICIONAL ENTRE A PUBLICAÇÃO DA SENTENÇA E O 

PRESENTE JULGAMENTO - RÉUS MENORES DE VINTE E UM 

ANOS À ÉPOCA DOS FATOS - PRAZO PRESCRICIONAL 

REDUZIDO À METADE - EXTINÇÃO DE PUNIBILIDADE 

RECONHECIDA DE OFÍCIO. PRELIMINAR DE OFÍCIO - 

ACUSADO JÚLIO CÉSAR - DENÚNCIA PELO CRIME DE TRÁFICO 

DE DROGAS - CONDENAÇÃO PELO DELITO DE 

FORNECIMENTO DE DROGAS PARA USO CONJUNTO - 

CIRCUNSTÂNCIA ELEMENTAR NÃO CONTIDA NA DENÚNCIA - 

MUTATIO LIBELLI - INOBSERVÂNCIA DO ART. 384 DO CPP - 

OFENSA AO PRINCÍPIO DA AMPLA DEFESA - NULIDADE 

PARCIAL DA SENTENÇA. MÉRITO - TRÁFICO PRIVILEGIADO - 

ACUSADO RUAN - ABSOLVIÇÃO - IMPOSSIBILIDADE - AMPLO 

CONJUNTO PROBATÓRIO - DESCLASSIFICAÇÃO PARA USO OU 

FORNECIMENTO DE DROGAS PARA USO CONJUNTO - 

IMPOSSIBILIDADE - PROVA DA MERCANCIA - REPRIMENDA 

MANTIDA. V.V.P.  (Apelação Criminal  1.0051.08.023323-5/001, 

Relator(a): Des.(a) Maria Celeste Porto , Relator(a) para o 

acórdão: Des.(a) Pedro Vergara , 5ª CÂMARA CRIMINAL, 

julgamento em 09/02/2010, publicação da súmula em 

01/03/2010) 
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E da Quinta Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro: 

TJRJ 0008120-29.2011.8.19.0006 - APELACAO DES. SERGIO DE 

SOUZA VERANI - Julgamento: 13/09/2012 - QUINTA CAMARA 

CRIMINAL  

APELAÇÃO Nº 0008120-29.2011.8.19.0006 (2ª VARA DE BARRA 

DO PIRAI) APELANTE: RODRIGO EVANGELISTA GENEROSO 

APELADO: MINISTÉRIO PÚBLICO RELATORA: Des. DENISE 

VACCARI MACHADO PAES REVISOR: Des. SÉRGIO VERANI 

(designado para acórdão) ENTORPECENTES. TRÁFICO (ART. 33, 

LEI 11.343/06). PROVA INSUFICIENTE. TESTEMUNHO POLICIAL. 

IMPUTAÇÃO NÃO DEMONSTRADA. PRESUNÇÃO DE DOLO 

INADMISSÍVEL. CRIMINALIZAÇÃO DA POBREZA. PRESUNÇÃO 

DA INOCÊNCIA. Duvidosa a prova para determinar que o 

entorpecente - 16,5g de maconha - destinava-se ao tráfico, 

impõe-se a absolvição. A droga foi encontrada com o apelante, 

que admitiu a posse para uso próprio, e o dinheiro seria 

proveniente de trabalhos, biscates como pedreiro e em 

atividades de descarga de caminhões. Sua residência foi 

invadida pelos policiais sem mandado judicial. Não foram 

apreendidas armas, balança de precisão ou quaisquer outros 

instrumentos do crime e os policiais foram uníssonos em 

afirmar que não havia ninguém na residência do apelante, local 

em que foi encontrada a droga, assim como não notaram 

qualquer movimentação estranha ou suspeita próxima a casa. 

O princípio da verdade real é incompatível com as certezas 

predeterminadas; e, para a condenação, exige-se que a 

imputação seja demonstrada de forma ampla, absoluta, 

induvidosa. Entender que o valor de R$ 400,00, 

aproximadamente, apreendido com o apelante seria a 

comprovação do uso da droga para tráfico, por ser valor 

elevado e por estar supostamente "trocado" é interpretar a 

prova fundada na própria situação econômico/social do réu: 

como tem "parcos recursos", só pode ser traficante. 

Criminaliza-se, assim, a condição da pobreza. Insuficiente a 

prova para demonstrar que o entorpecente apreendido - 16,5g 

de maconha destinava-se ao tráfico, inviável a desclassificação, 

para o tipo do art. 28, vez que incabível a mutatio libelli em 

segundo grau de jurisdição, sob pena de violação à correlação 
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entre a imputação e a sentença, razão pela qual absolve-se. 

Recurso provido82 

3.2 Da absolvição pelo crime de tráfico, tendo-se em vista que o pedido de 

desclassificação nas alegações finais não supre o aditamento da denúncia – 

violação ao princípio da correlação. 

Na prática é corriqueiro encontrar alegações finais, oferecidas pelo 

Promotor de Justiça, pleiteando a desclassificação do crime de tráfico para o crime 

de porte para consumo pessoal.Todavia, tal ato não supre o aditamento da exordial 

acusatória. 

A imputação, objeto do processo, deve permanecer imutável durante todo 

ínterim processual. Todavia, quando do surgimento de novas circunstâncias que 

modifiquem o fato processual, a mutatio libelli é medida que se insurge.  

                                                             
82TJRJ 0017284-32.2011.8.19.0066 - APELACAO DES. MARIA ANGELICA GUEDES - Julgamento: 

26/03/2013 - SETIMA CAMARA CRIMINAL 

APELAÇÃO CRIMINAL. DELITO DE TRÁFICO DE DROGAS. DESCLASSIFICAÇÃO PARA A CONDUTA 

TIPIFICADA NO ART.28 DA LEI Nº11.343/06. INCONFORMISMO DO PARQUET. ALEGAÇÃO DE 

APTIDÃO DO ACERVO PROBATÓRIO COLIGIDO NOS AUTOS. INADMISSIBILIDADE. 1-In casu, a 

materialidade delitiva ficou comprovada pelo auto de prisão em flagrante, auto de apreensão, 

laudo definitivo de exame de entorpecente, no qual foram constados 3,0 (três gramas) de 

Cocaína, distribuídos e acondicionados em 3 (três) embalagens plásticas. Contudo, ao contrário 

do alegado pelo parquet, as provas angariadas ao longo a instrução não permitem afirmar 

categoricamente que a conduta praticada pelo ora apelado se amolda ao tipo penal do art.33, 

da Lei nº11.343/06. Atendo-se apenas aos depoimentos prestados pelos milicianos não restou 

demonstrada a autoria delitiva, pois o contexto fático relatado por ambos, ao que parece, 

evidencia no máximo o uso compartilhado da droga, já que o acusado foi visto junto a um grupo. 

Para se impor o decreto condenatório seria necessário que o órgão acusador trouxesse outros 

elementos probantes, suficientes e idôneos, a confirmar a prática da abjeta mercancia, restando 

tão somente de concreto a prova pericial adunada aos autos. 2- Noutro giro, a solução adotada 

pelo magistrado de piso ao proceder a desclassificação para o crime do art.28, da Lei nº11.343/06 

não foi acertada. In casu, verifica-se que da inicial não consta a descrição da infração prevista no 

artigo 28, ou seja, não existe na peça vestibular a elementar ¿para consumo próprio¿. Por 

conseguinte, a condenação nesses termos somente poderia ocorrer acaso tivessem sido tomadas 

as providências processuais dispostas no artigo 384 do Código de Processo Penal, o que não 

aconteceu na espécie. Desta feita, como não é admissível operar a mutatio libelli sem prévio 

aditamento à denúncia, não resta outro caminho a não ser o de impor a absolvição, de ofício, até 

porque, com a ausência da elementar supramencionada, vem a falecer a correlação entre a peça 

acusatória e a sentença monocrática. 3- RECURSO MINISTERIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 
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Sendo necessária a utilização do instituto da mutatio libelli, deverá haver 

o aditamento da denúncia, podendo, inclusive, as partes apresentarem novas provas 

que pretendem produzir.  

Em sede de alegações finais isto não é possível. Assim, evidente é o 

prejuízo a defesa e a violação ao princípio do contraditório. 

Este é o entendimento da Sétima Câmara Criminal do Tribunal de Justiça 

do Rio de Janeiro: 

TJRJ 0120265-97.2009.8.19.0038 - APELACAO DES. SIRO 

DARLAN DE OLIVEIRA - Julgamento: 19/11/2013 - SETIMA 

CAMARA CRIMINAL 

APELAÇÃO. TRAFICO DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE E 

CORRUPCAO ATIVA. A SENTENÇA DE FLS. 160/162 JULGOU 

PROCEDENTE O PEDIDO FORMULADO NA DENÚNCIA PARA 

CONDENAR A RE¿ COMO INCURSA NAS PENAS DO ARTIGO 

333 DO CP A CUMPRIR PENA DE DOIS ANOS DE RECLUSÃO 

EM REGIME ABERTO E 24 DIAS-MULTA NA RAZÃO MÍNIMA 

LEGAL, QUE FOI CONVERTIDA EM PENA RESTRITIVA DE 

DIREITO, CONSISTENTE NA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS A 

COMUNIDADE PELO PRAZO DE 2(DOIS) ANOS AOS SÁBADOS, 

DOMINGOS E FERIADOS, OU EM DIA NORMAIS, DE FORMA A 

NÃO PREJUDICAR A SUA JORNADA DE TRABALHO. AS 

TAREFAS DEVERÃO SER ATRIBUÍDAS CONFORME AS 

APTIDÕES PESSOAIS DO CONDENADO, DE FORMA A SEREM 

CUMPRIDAS À RAZÃO DE 1(UMA) HORA DE TAREFA POR DIA 

DE CONDENAÇÃO, O QUE IMPLICARÁ NO CUMPRIMENTO DE 

NO MÁXIMO 7(SETE) HORAS POR SEMANA (ARTIGO 46 E §§S 

DO CÓDIGO PENAL). ADEMAIS FIXOU PRESTAÇÃO 

PECUNIÁRIA NO VALOR DE R$ 1000,00, FICANDO DESDE JÁ 

PREVISTO O PARCELAMENTO DO VALOR EM CINCO 

PRESTAÇÕES DE R$ 200,00 A SEREM PAGOS A UM DOS LOCAIS 

CONVENIADOS AO JUÍZO. OUTROSSIM, JULGOU 

PROCEDENTE O PEDIDO PARA CONDENAR A RÉ PELA PRATICA 

DA CONDUTA PREVISTA NO ART. 28 DA LEI 11343/06, 

JULGANDO EXTINTA A PENA NA FORMA DO ART. 82 CP. 

RECURSO DEFENSIVO. QUANTO `A PRELIMINAR. 

INCIALMENTE, AFIRMO QUE A PRELIMINAR SE CONFUNDE 

COM O MÉRITO E SERA¿ COM ESTE APRECIADA. QUANTO AO 

DELITO DA LEI 11343-06: A MATERIALIDADE DECORRE DO 
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LAUDO DE EXAME EM ENTORPECENTE, DEPOIMENTOS 

COLHIDOS, ALÉM DA CERTEZA VISUAL DECORRENTE DO 

FLAGRANTE. A APELANTE FOI DENUNCIADA PELA PRATICA DO 

DELITO PREVISTO NO ART. 33 DA LEI 11343-06 E CONDENADA 

PELA PRATICA DO DELITO PREVISTO NO ART. 28 DA LEI 11343-

08. EM ALEGACOES FINAIS, O MINISTERIO PUBLICO REQUEREU 

A PARCIAL PROCEDÊNCIA DO PEDIDO PARA QUE A CONDUTA 

INICIALMENTE IMPUTADA FOSSE DESCLASSIFICADA PARA A 

DO ARTIGO 28, CAPUT, DA LEI 11343/06, SEM, CONTUDO, 

PROMOVER O ADITAMENTO `A DENUNCIA. OBSERVA-SE QUE 

A PROVA SOMENTE FOI FIRME NO SENTIDO DE DEMONSTRAR 

QUE FOI ENCONTRADA DETERMINADA QUANTIDADE DE 

ENTORPECENTE, QUE A DESPEITO DA INICIAL NEGATIVA DE 

PROPRIEDADE PELA ACUSADA SERIA USADA PARA CONSUMO 

PRÓPRIO, O QUE JUSTIFICA, UNICAMENTE, QUE A SUA 

CONDUTA SE AMOLDA NA PRÁTICA DO INJUSTO PREVISTO 

NO ARTIGO 28 DA LEI DE TÓXICOS, QUE EM TESE, TERIA O 

CONDÃO DE OPERAR A DESCLASSIFICAÇÃO DO FEITO. 

DIANTE DE TAIS CIRCUNSTÂNCIAS, CONCLUI-SE QUE HÁ, NO 

MÍNIMO, INCERTEZA QUANTO À TIPIFICAÇÃO APONTADA NA 

DENÚNCIA. AS PROVAS INDICAM APENAS QUE A DROGA 

PODERIA SER UTILIZADA PARA USO PRÓPRIO, AUSENTE 

PROVA DE MERCANCIA. COMO CONSEQÜÊNCIA DESTE 

RACIOCÍNIO, IMPÕE-SE A ABSOLVIÇÃO DA APELANTE, EIS QUE 

A CONDUTA DE POSSE DE DROGA PARA USO PESSOAL NÃO 

ESTÁ CONTIDA NAQUELA IMPUTADA A ELA NA DENÚNCIA 

(TRÁFICO DE DROGAS), CONTRA A QUAL A ACUSADA 

EXERCEU AMPLA DEFESA. O CRIME DE POSSE DE DROGA PARA 

USO PESSOAL EXIGE UM ESPECIAL FIM DE AGIR QUE NÃO 

ESTÁ DESCRITO NA DENÚNCIA. IGUALMENTE NÃO É POSSÍVEL 

A CONDENAÇÃO PELO CRIME DE USO DE DROGAS, POIS O 

FATO DESCRITO NA DENÚNCIA NÃO SE ADEQUA AO TIPO 

PENAL DEFINIDO NO ARTIGO 28 DA LEI N° 11.343/06, NÃO 

SENDO ADMISSÍVEL A MUTATIO LIBELLI EM SEDE DE 

RECURSO, QUANDO MAIS SEM PEDIDO EXPRESSO DO 

MINISTÉRIO PÚBLICO NESTE SENTIDO. DE FATO, A 

DESCLASSIFICAÇÃO FOI REQUERIDA PELO MINISTÉRIO 

PÚBLICO NAS ALEGAÇÕES FINAIS, SEM, ENTRETANTO, 

ADEQUAR A DENÚNCIA, NA FORMA DO ARTIGO 384 DO 

CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. VALE FRISAR QUE A 

HIPÓTESE NÃO SE TRATA DO INSTITUTO DA EMENDATIO 
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LIBELI PREVISTO NO ARTIGO 383 DO REFERIDO DIPLOMA 

LEGAL, POSTO QUE A FINALIDADE DE ¿USO PRÓPRIO¿ DO 

ENTORPECENTE NÃO FOI DESCRITA NA DENÚNCIA. 

PORTANTO, IMPÕE-SE A ABSOLVIÇÃO DA APELANTE, NOS 

TERMOS DO ARTIGO 386, VII DO CÓDIGO DE PROCESSO 

PENAL, QUANTO AO DELITO PREVISTO NO ART. 28 DA LEI 

11343/08. QUANTO AO ARTIGO 333 CP. A MATERIALIDADE 

DECORRE DO AUTO DE APREENSÃO DA QUANTIA DE R$ 

130,00, DO INTERROGATORIO DA APELANTE NO SENTIDO DE 

QUE PORTAVA O DINHEIRO E DEPOIMENTOS POLICIAIS. 

OUTROSSIM, A AUTORIA DECORRE DOS DEPOIMENTOS DOS 

POLICIAIS ENVOLVIDOS. PASSO A APRECIAR A DOSIMETRIA 

DA PENA. NA 1ª FASE DA DOSIMETRIA DA PENA, A PENA-BASE 

FOI ADEQUADAMENTE ARBITRADA EM SEU MÍNIMO LEGAL, 

QUAL SEJA 2 ANOS DE RECLUSÃO. NESTE ASPECTO, MERECE 

REPARO A PENA DE MULTA, CUJO MÍNIMO DEVE SER 

ARBITRADO EM 10 DIAS-MULTA. DIANTE DA AUSÊNCIA DE 

DEMAIS CAUSAS MODIFICADORAS, RESTA A PENA FIXADA EM 

2 ANOS DE RECLUSÃO E 10 DIAS-MULTA. RECURSO 

CONHECIDO PARA APRECIAR A PRELIMINAR EM CONJUNTO 

AO MÉRITO, NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO E, DE OFICIO, 

ABSOLVER A APELANTE, NOS TERMOS DO ARTIGO 386, VII DO 

CPP, QUANTO AO DELITO PREVISTO NO ART. 28 DA LEI 

11343/08, E RETIFICAR A PENA DE MULTA REFERENTE AO 

DELITO DO ART. 333CP PARA 10 DIAS-MULTA. ALÉM DE 

RETIFICAR O PRAZO DA SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA 

DE LIBERDADE PARA O RESTANTE DA CONDENAÇÃO (grifos 

nossos) 

Conclui-se, portanto, que a sentença desclassificatória proferida, por mais 

que esteja fundamentada no pedido de desclassificação feito pelo próprio membro 

do Ministério Público é, também, nula, pois viola o princípio da correlação. 

3.3 Da manutenção da sentença desclassificatória – violação ao princípio da 

correlação. 

Como já referido acima, as Câmaras Criminais do Tribunal de Justiça do 

Estado do Paraná não são unânimes a respeito do tema. 

A Quarta Câmara Criminal, por unanimidade de votos, manteve a sentença 

desclassificatória proferida pelo Juízo a quo: 
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DECISÃO: ACORDAM os Senhores Desembargadores 

integrantes da Quarta Câmara Criminal do Tribunal de Justiça 

do Estado do Paraná, por unanimidade de votos, em negar 

provimento ao recurso. EMENTA: APELAÇÃO CRIMINAL - 

TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES - DESCLASSIFICAÇÃO 

OPERADA NA R. SENTENÇA PARA O CRIME DO ART. 28 DA LEI 

11.343/06 - RECURSO MINISTERIAL - IMPOSSIBILIDADE DE 

CONDENAÇÃO DO RÉU NAS PENAS DO ART.28 DA LEI 

6.368/76 - CORRETA TIPIFICAÇÃO DA CONDUTA - PROVAS 

HÁBEIS A INDICAR A FINALIDADE EXCLUSIVA DE USO 

PRÓPRIO - CONTRADIÇÃO NAS DECLARAÇÕES DOS POLICIAIS 

- QUANTIDADE DE DROGA QUE APESAR DE NÃO SER 

PEQUENA, NÃO AUTORIZA POR SI SÓ A CONCLUSÃO PELA 

TRAFICÂNCIA - DÚVIDAS QUE MERECEM PREVALECER EM 

FAVOR DO APELADO - APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DO IN 

DUBIO PRO REO - INTELIGÊNCIA DO ART. 28, § 2º, DA LEI 

11.343/06 - SENTENÇA DESCLASSIFICATÓRIA MANTIDA - 

EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE - PRESCRIÇÃO NA MODALIDADE 

RETROATIVA - INTELIGÊNCIA DO ART. 30 DA LEI ANTIDROGAS 

E ART.110, § 1º, DO CÓDIGO PENAL - RECONHECIMENTO - 

RECURSO MINISTERIAL DESPROVIDO. Processo: 847461-9 

(Acórdão). Segredo de Justiça: Não. Relator(a): Antônio 

Martelozzo. Órgão Julgador: 4ª Câmara Criminal. Comarca: 

Londrina. Data do Julgamento: 06/12/2012 17:19:00. 

Fonte/Data da Publicação: DJ: 1024 23/01/2013 

Segundo consta, no processo 847461-9, as provas colhidas durante a 

instrução probatória não foram suficientes para sustentar uma condenação pelo 

crime de tráfico. Além disso, ao que parece, existiam nos autos prova hábil de que a 

substância entorpecente apreendida era para consumo pessoal. 

Entretanto, conforme se percebe da denúncia oferecida pelo membro do 

Ministério Público, o aditamento próprio real da exordial acusatória era 

imprescindível: 

"No dia 28 do mês de julho do ano de 2004, por volta das 

16:30h, policiais militares faziam patrulhamento de rotina, 

quando, ao passarem pela Rua Mangaba, em frente ao nº 112, 

Jardim Interlagos, nesta cidade e Comarca, visualizaram o 

denunciado FULANO DE TAL, em companhia de outra pessoa, 

ambos em atitude suspeita, razão pela qual resolveram abordá-

los, passando, em seguida, a revistá-los. Nesse momento, 
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surpreenderam FULANO DE TALa trazer consigo, livre e 

conscientemente, sem autorização e em desacordo com 

determinação legal e regulamentar, 01 (um) tablete contendo 

48g. (quarenta e oito gramas) da erva conhecida vulgarmente 

como `maconha', Cannabis Sativa Linneu (Auto de Exibição e 

Apreensão de fl. 07), cujos principais componentes  o 

canabinol, o canabidiol e o tetrahidrocanabinol , são 

entorpecentes, posto que capazes de causar dependência física 

ou psíquica (Laudo Químico-Toxicológico de fl. 20), para o fim 

de ulterior venda, fornecimento ou entrega de qualquer 

forma, a consumo de terceiros, como aliás, reconhecida e 

habitualmente, vinha agindo nos últimos tempos, tanto que se 

verificou, logo após, que o denunciado acabara de sair do 

apartamento de Sicrano de Tal, localizado em frente ao local 

onde houve abordagem, para quem fornecera gratuitamente, 

momentos antes, pequena quantidade da mesma erva que fora 

apreendida em sua posse, tendo, aquele, a consumido de 

pronto (B.O. de fls. 08/10; e, Termos de Declaração de fls. 

03/04)" (fls. 02/03)” (grifos nossos). 

Como se pode notar, a denúncia, com todos os elementos e 

circunstanciais do fato, descreve o crime de tráfico de substância entorpecente. 

Assim sendo, a sentença proferida só poderia ser desclassificatória, se o 

membro do Ministério Público tivesse oferecido aditamento a exordial acusatória, no 

sentido de: a) incluir o elemento subjetivo especial do injusto, “para consumo 

pessoal”; e b) excluir a expressão “para o fim de ulterior venda, fornecimento ou 

entrega de qualquer forma a consumo de terceiros”.  

Conforme já disposto a sentença desclassificatória sem o devido 

aditamento é extra petita, fere o sistema acusatório, bem como viola o princípio da 

correlação entre a exordial acusatória e a sentença, sendo, portanto, inadmissível. 

3.4 Da manutenção da sentença desclassificatória – ausência do elemento subjetivo 

especial do injusto. 

Após a prisão em flagrante ou noticia crime, elaborado e concluído o 

Inquérito Policial83, é atribuição do membro do Ministério Público, em suma: a) 

                                                             
83Na grande maioria das vezes, entretanto, vale lemrar que o Inquérito Policial é dispensável. 
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promover o arquivamento do feito; b) solicitar a realização de demais diligências pela 

i. autoridade policial; ou c) oferecer a denúncia. 

Sendo o caso de oferecimento de denúncia, o Promotor de Justiça com 

atribuições para tanto, deverá analisar os elementos trazidos pelo procedimento e 

realizar o enquadramento dos fatos no tipo penal que melhor lhe aprouver. 

Não raras às vezes, o enquadramento é complexo. No caso em apreço, 

como já dito, dever-se-á observar o objeto material do delito, o desvalor da ação e 

o próprio agente do fato. 

No entanto, a apreciação das provas, agora já na fase processual, podem 

levar o magistrado a discordar do disposto na exordial acusatória. 

Ocorre que, em sede de desclassificação de tráfico para porte para 

consumo pessoal, o aditamento é imprescindível. Isto se deve principalmente, ao 

elemento subjetivo especial do injusto, previsto no artigo 28, da Lei Federal sob n.º 

11.343/06, qual seja “para consumo pessoal”. 

A Terceira Câmara Criminal do Estado do Paraná ao julgar os autos 

960808-2, decidiu manter a sentença desclassificatória proferida pelo Juízo a quo: 

DECISÃO: Acordam os Desembargadores integrantes da 3ª 

Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, 

por unanimidade votos, em conhecer do recurso em sentido 

estrito como apelação crime e, no mérito, negar-lhe 

provimento. EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - 

TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES - ART. 33, CAPUT DA LEI 

Nº 11.343/2006 - DESCLASSIFICAÇÃO PARA O DELITO DE 

PORTE PREVISTO NO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS, COM 

REMESSA DOS AUTOS PARA O JECRIM - INSURGÊNCIA 

MINISTERIAL QUE SE REFERE AO MÉRITO DA AÇÃO PENAL, 

NÃO SE CONFUNDINDO COM A INCOMPETÊNCIA DO JUÍZO - 

RECEBIMENTO DO RECURSO COMO APELAÇÃO CRIMINAL - 

MÉRITO RECURSAL - FRAGILIDADE DAS ALEGAÇÕES - EFETIVO 

EXERCÍCIO DO TRÁFICO PELO RÉU NÃO DEMONSTRADO - 

PRINCÍPIO DO IN DUBIO PRO REO - APLICABILIDADE - 

CONDIÇÃO DE USUÁRIO QUE SE REVELOU NOS AUTOS - 

SENTENÇA ESCORREITA - RECURSO DESPROVIDO Processo: 

960808-2 (Acórdão). Segredo de Justiça: Não. Relator(a): José 

Cichocki Neto. Órgão Julgador: 3ª Câmara Criminal. Comarca: 

Capanema. Data do Julgamento: 13/06/2013 17:00:00. 

Fonte/Data da Publicação: DJ: 1139 12/07/2013 
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Esta situação se difere das demais, pois na exordial acusatória, o Ministério 

Público apenas mencionou que o denunciado transportava ‘maconha’, sem 

mencionar a finalidade da substância entorpecente (se para venda, fins de traficância, 

etc.): 

"No dia 03 de novembro de 2.011, por volta das 19h30min, na 

Avenida Rio Grande do Sul, nas proximidades do cemitério 

municipal, nesta cidade e comarca de Capanema, FULANO DE 

TAL, ciente da ilicitude e reprovabilidade de sua conduta, 

transportava em seu veículo Fiat 147, placa AEJ 9579, 725g 

(setecentos e vinte e cinco gramas) da substância entorpecente 

cannabis sativa linneu, vulgarmente denominada maconha, 

conforme auto de exibição e apreensão e auto de constatação 

provisória acostados, substância esta determinadora de 

dependência física e psíquica e de uso prescrito no país. 

Segundo consta, tal substância restou localizada no interior do 

mencionado veículo e encontrava-se assim disposta: 01 (um) 

embrulho em material plástico de cor marrom, contendo 700g 

(setecentos gramas), da substância, encontrado no assoalho do 

banco do passageiro; 01 (um) embrulho em material plástico, 

contendo 20g (vinte gramas), escondido no bolso da calça do 

denunciado Osvaldo; 01 (um) pequeno cigarro artesanal 

pesando 5g (cinco gramas)". 

Importante salientar que tipo penal previsto no artigo 33, da Lei Federal 

sob n.º 11.343/06 não possui elemento subjetivo especial do injusto. Conclui-se, 

portanto, que a denúncia esta perfeitamente correta. A utilização da expressão “para 

venda”, “para fins de traficância” é dispensável.  

Contudo, o crime de porte de drogas para consumo pessoal possui o 

elemento subjetivo do injusto, sendo a presença dele na descrição fática 

indispensável. 

Assim sendo, torna-se necessário o aditamento da denúncia, desta vez 

apenas para a inclusão do especial fim de agir (para consumo pessoal). 

3.5 Da manutenção da sentença desclassificatória, diz tratar-se de ementatio libelli – 

ausência do elemento subjetivo especial do injusto. 

Há quem diga que, na verdade, a desclassificação do crime de tráfico para 

porte para consumo pessoal é possível, haja vista tratar-se do instituto da emendatio 

libelli.  
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Para eles, isto se dá, pois o crime previsto pelo artigo 28, previsto na Lei 

Federal sob n.º 11.343/06 é mais benéfico e a ele se aplicam institutos 

despenalizadores. Este é o entendimento da Sexta Câmara Criminal de Minas Gerais: 

EMENTA: APELAÇÃO CRIMINAL - TRÁFICO DE DROGAS - 

SENTENÇA QUE DESCLASSIFICOU A CONDUTA PARA O CRIME 

DE USO DE DROGAS - DESNECESSIDADE DE ADITAMENTO À 

DENÚNCIA - EMENDATIO LIBELLI - DELITO QUE COMPORTA A 

APLICAÇÃO DOS INSTITUTOS DESPENALIZADORES 

CONSTANTES DA LEI 9.099/95 - CASSAÇÃO PARCIAL DA 

SENTENÇA - VISTA DOS AUTOS AO MINISTÉRIO PÚBLICO 

PARA ANÁLISE ACERCA DO CABIMENTO DOS BENEFÍCIOS 

LEGAIS.  

- É possível a desclassificação do crime do art.33 da Lei 

11.343/06 para aquele tipificado no art.28 sem a necessidade 

de aditamento à denúncia, posto que a situação caracteriza 

emendatio libelli e não mutatio libelli. Caso em que não houve, 

na sentença condenatória, qualquer alteração dos fatos dos 

quais o increpado deveria se defender, mas mera adequação 

do evento naturalístico ao tipo, não consistindo em elemento 

surpresa que redundasse em prejuízo à defesa.  

- Efetivada a desclassificação pela sentença da conduta 

imputada ao réu para crime de menor potencial ofensivo, os 

institutos despenalizadores da Lei 9.099/95 devem ser 

aplicados.   (Apelação Criminal 1.0074.11.003943-0/001, 

Relator(a): Des.(a) Furtado de Mendonça , 6ª CÂMARA 

CRIMINAL, julgamento em 19/02/2013, publicação da súmula 

em 27/02/2013) 

Neste diapasão, também o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul: 

APELAÇÃO CRIME. RECURSO DEFENSIVO. TRÁFICO (ART. 33 

DA LEI N.º 11.343/06). DESCLASSIFICAÇÃO PARA O USO (ART. 

28 DA LEI N.º 11.343/06). PRINCÍPIO DA CORRELAÇÃO. 

OFENSA INOCORRENTE. A desclassificação do delito de tráfico 

de drogas (art. 33 da Lei n.º 11.343/06) para o delito de uso (art. 

28 da Lei n.º 11.343/06) não fere o princípio da correlação entre 

a denúncia e a sentença, tampouco é extrapetita, uma vez que 

a conduta de "trazer consigo" a droga tipifica ambos os crimes. 

A finalidade da droga - para o consumo próprio - permite a 
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desclassificação, ainda que o Ministério Público não tenha 

aventado a hipótese na denúncia, já que o próprio réu admitiu 

que trazia a droga consigo, para uso pessoal. Tese defensiva 

absolutória desacolhida. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. O delito 

do artigo 28 da Lei 11.343/06 é, em tese, da competência do 

JECRIM. Todavia, considerando o tempo em que o réu esteve 

preso preventivamente - por mais de um mês - em regime 

fechado, aplica-se o princípio da proporcionalidade para evitar 

excesso de punição, porquanto a pena imposta aos usuários de 

drogas é mais branda do que a prisão cautelar já cumprida. 

Deve, por isso, ser extinta a punibilidade do apelante, sem 

remessa ao JECRIM. Adoção do princípio da vedação da dupla 

punição e/ou duplo processo pelo mesmo fato com base na 

Convenção Americana dos Direitos Humanos e Estatuto de 

Roma (§ 2º do art. 5º da Carta Magna).  Voto vencido. RECURSO 

DEFENSIVO DESPROVIDO. (Apelação Crime Nº 70049432883, 

Terceira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: 

Catarina Rita Krieger Martins, Julgado em 09/08/2012). 

Discorda-se deste entendimento, pois há mudança fática, portanto deve-

se aplicar o instituto da mutatio libelli, por mais que o crime seja menos gravoso. O 

prejuízo para a defesa é notório.  

Além disso, ausente na denúncia o elemento subjetivo especial do injusto, 

‘para consumo pessoal’. Não há, portanto, o que se falar em emendatio libelli. 

3.6 Alternativas sugeridas 

De todo o exposto, resta evidente que, faltando especificação no tocante 

à descrição do especial fim de agir “para consumo pessoal” ou “destinação para uso 

próprio” – em que pese a inovação da definição jurídica do fato narrado na denúncia 

ser mais favorável ao réu (uso ao invés de tráfico) -, não pode o Juiz decidir nessa 

linha sem aditamento regular pelo parquet. No momento previsto pelo artigo 402, 

ou seja, no final da audiência, o Ministério Público deverá requerer a abertura do 

prazo de 5 dias para oferecer o aditamento, sob pena de não mais poder fazê-lo 

(LOPES JÚNIOR, 2009). 

O requerimento oral também é possível, segundo autoriza a parte final do 

caput do artigo 384 do Código de Processo Penal.  

Outra possibilidade, em tese, seria o membro do Ministério Público fazer 

constar na peça acusatória “para fins de traficância e consumo pessoal” – claro, nada 

prejudica a inserção de expressões equivalentes. Eventual desclassificação de tráfico 
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de substância entorpecente para a de porte de drogas para consumo pessoal, 

inexistiria irregularidade no julgado, uma vez que o dolo específico – para consumo 

pessoal – faria parte da imputação, significando dispensável o aditamento prévio 

pelo titular da ação penal. 

O Juiz, verificando que a realidade dos fatos impõe a aplicação do caput 

do artigo 28, da Lei Federal sob n.° 11.343/2006, e havendo manifestação do membro 

do Ministério Público pela desclassificação exclusivamente em suas alegações finais, 

dever abrir prazo para regularização da exordial acusatória, em razão da manifesta 

contradição entre o pleito inicial e final. Caso o Ministério Público permaneça silente, 

deverá o juiz absolver o acusado da imputação que lhe fora feita, pois não está 

demonstrada a prática apontada na denúncia, evitando proferir sentença nula.  

Diante do silêncio do Ministério Público, não havendo aditamento, a única 

alternativa que resta ao juiz, é, não entendendo tratar-se do crime previsto no artigo 

33, da Lei Federal sob n.º 11.343/06, absolver o agente. Afinal, caso ele desclassifique, 

estará proferindo uma sentença extra petita, consequentemente nula. 

Lembrando-se que, havendo aditamento e desclassificação do crime de 

tráfico para porte para consumo pessoal, o juiz deverá determinar a remessa dos 

autos ao Juizado Especial Criminal ante a competência absoluta para processar e 

julgar crimes de menor potencial ofensivo. 

Contudo, não pode o julgador singular, a contrário sensu, firmada sua 

convicção e já definido, no seu entender, a ocorrência de um determinado crime, 

remeter o processo para outro juízo para, tão somente, homologar o que foi por ele 

já decidido, subtraindo do Juizado Especial Criminal sua autonomia própria para o 

processamento e julgamento da ação, transformando-o em órgão de homologação. 

Procedimento nesse sentido ofende ao princípio da identidade física do juiz instrutor 

e da perpetuatio jurisdictionis84. 

Assim, encerra-se concluindo que o magistrado atuante nos Juizados 

Especiais Criminais não está adstrito à decisão proferida na Justiça Criminal Comum, 

podendo, inclusive, ao final da instrução (não sendo o caso de aplicar ao agente os 

benefícios previstos na Lei Federal sob n.º 9.099/95) absolver o réu. 

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 implantou ao 

Direito brasileiro o sistema acusatório, que em contraposto ao inquisitivo, prevê três 

                                                             
84TJSP Apelação Criminal 0002511-65.2011.8.26.0137, Relator(a): Des.(a) Newton Neves, 16ª 

CÂMARA DE DIREITO CRIMINAL, julgamento em 13/08/2013. 
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figuras distintas: o acusador, o defensor e o julgador. O princípio da correlação, por 

óbvio, está intimamente ligado ao sistema acusatório, pois é a vinculação temática 

do juiz ao que está disposto na imputação, salvaguardando os personagens: 

acusador e juiz. 

O presente trabalho tem como objetivo tratar especificamente a respeito do 

princípio da correlação, aplicável a sentença desclassificatória de tráfico de 

substância entorpecente para porte de drogas para consumo pessoal, analisado sob 

o enfoque objetivo (técnica processual propriamente dita).  

O fim específico é fornecer, ao aplicador do direito, alternativas para que, no 

caso concreto, possa desclassificar o crime de tráfico para o de porte de drogas para 

consumo pessoal sem violar o princípio da congruência.  

Para a elaboração do trabalho foi utilizado o método lógico dedutivo e a 

técnica de pesquisa é a documentação indireta, através da análise de doutrina e 

jurisprudências.  

A maior dificuldade encontrada no decorrer do trabalho foi a escassez de 

material para o embasamento teórico, principalmente no que tange a sentença 

desclassificatória, em decorrência da atualidade do tema ora abordado. 

Pois bem. 

A correlação entre a imputação e a sentença se justifica, pois existem limites 

para a atuação do magistrado, que deve abster-se a julgar o disposto pelas partes 

no decorrer do processo, daí surge a inércia jurisdicional, a qual é mantenedora dos 

três sujeitos componentes do processo penal (acusador, defensor e juiz), e, em 

consequência, a vedação das sentenças chamadas extra, ultra e citra petita. 

Isto posto, conclui-se que o juiz somente poderá julgar com base naquilo 

que foi trazido ao processo pelas partes, jamais condenando o agente por fato 

diverso daquele que foi disposto na imputação, contida na exordial acusatória, 

oferecida pelo membro do Ministério Público. 

No que tange a sentença desclassificatória de tráfico de drogas para porte 

para consumo pessoal, observa-se que o aditamento é imprescindível, haja vista a 

existência, no tipo penal previsto no artigo 28, da Lei Federal sob n.º 11.343/06, do 

elemento subjetivo especial do injusto, qual seja ‘para consumo pessoal’.  

Não havendo o especial fim de agir, cabe ao juiz absolver o agente pelo 

crime de tráfico. 
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Salienta-se que, diante da negativa do Promotor de Justiça em aditar a 

denúncia, o magistrado poderá, caso entender prudente, invocar o artigo 28, do 

Código de Processo Penal, remetendo a questão ao Procurador Geral de Justiça 

(analisando-se pelo que propôs o legislador). 

O que se sugere, quando no caso concreto for de difícil percepção se a droga 

apreendida é destinada para o comércio ou para consumo pessoal, o membro do 

Ministério Público poderá oferecer a denúncia descrevendo que a substância 

entorpecente se destinava a traficância e ao consumo pessoal.  

Assim, entendendo não tratar-se de tráfico, poderá o magistrado determinar 

a remessa ao Juizado, para o prosseguimento do feito. Relembrando que o juiz 

atuante no Juizados Especiais Criminais e o Promotor de Justiça com atribuições para 

tanto, não estão vinculados a decisão proferida na Justiça Criminal Comum, haja vista 

independência funcional destes agentes políticos. 

Destarte, o presente trabalho mostra a necessidade da continuidade dos 

estudos teóricos sobre a matéria analisada, principalmente com a finalidade de firmar 

entendimento sobre o assunto, dando segurança jurídica sobre o tema. 
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AS DIVERSAS ESPÉCIES DE FORNECEDOR NO ORDENAMENTO JURÍDICO 

BRASILEIRO 

BRENDA AGUIAR VASCONCELOS: 

formada em Direito na UFC, pós-

graduada em Direito Constitucional e 

Processual Civil. 

RESUMO: O presente trabalho irá analisar a posição de centralidade do Direito 

Consumerista após a Constituição Federal de 1988, apontando as diversas 

constitucionais disposições sobre a matéria. Após, serão estudados os diversos 

elementos da relação jurídica de consumo, quais sejam, os elementos objetivo, 

subjetivo e teleológico. Em seguida, será analisado o novo conceito de fornecedor 

acolhido recentemente pelo STJ. O estudo será feito com base em trabalhos 

científicos e julgados dos tribunais superiores. 

Palavras-chaves: CDC. Consumidor. Relação de consumo. Fornecedor. Fornecedor 

presumido. Fornecedor por equiparação. Fornecedor aparente. STJ.  

Sumário: 1. Introdução. 2. Direito do Consumidor e a Constituição Federal/88. 3. 

Elementos da relação de consumo. 4. Fornecedor aparente. Conclusão. Referências. 

1. INTRODUÇÃO 

O Código de Defesa do Consumidor é diploma protetivo que busca 

concretizar o princípio da igualdade no seu viés material, haja vista que a relação 

entre o fornecedor e o consumidor é desigual, sendo o consumidor presumidamente 

vulnerável. Em razão desses fatos, deve-se sempre priorizar a interpretação do 

diploma consumerista que observe essa desproporcionalidade, bem como mantenha 

a atualidade com os avanços tecnológicos. 

Nesse sentido, o presente trabalho irá analisar, inicialmente, a posição de 

centralidade ocupada pelo Direito do Consumidor com o advento da Constituição 

Federal. Após, serão abordados os elementos que compõem a relação de consumo. 

Analisar-se-á o conceito de consumidor, produtos e serviços, destinatário final e 

fornecedor, atentando-se para as especificidades de cada um desses conceitos. Por 

fim, aprofundar-se-á na possibilidade de responsabilização daqueles que se utilizam 

das marcas e outras benesses em decorrência da popularidade internacional, no 

entanto não eram, como regra, responsabilizados, por, teoricamente, não 

participarem da relação de consumo.  

Destaque-se que, para a confecção do presente trabalho, utilizou-se, como 

metodologia, a análise de diversos julgados do Superior Tribunal de Justiça sobre a 
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matéria. Além disso, também foi utilizado como fonte de informações as diversas 

produções doutrinárias relativas ao tema. Baseou-se, também, nas disposições legais 

e constitucionais concernentes à matéria.  

2.  DIREITO DO CONSUMIDOR E A CONSTITUIÇÃO FEDERAL/88 

A Constituição Federal de 1988 inovou ao prever a proteção ao consumidor 

como um direito fundamental no seu artigo 5º, XXXII, garantindo um dever 

fundamental por parte do Estado de defesa desses direitos. Ademais, a defesa do 

consumidor foi prevista como um dos princípios que rege a ordem econômica e 

financeira, conforme art. 170, V, da CF. Acrescente-se, também, que o art. 48 do Atos 

das Disposições Transitórias dispôs sobre a obrigatoriedade de o Congresso 

Nacional elaborar o Código de Defesa do Consumidor. 

Em razão dessa vasta proteção constitucional, observa-se que o Direito do 

Consumidor passou a dispor de posição de destaque dentro do ordenamento 

jurídico. Além disso, de acordo com o art. 1º do Código de Defesa do Consumidor, 

as normas previstas no referido diploma consumerista usufruem de interesse social, 

além de serem de ordem pública. Em face disso, como regra, o magistrado poderá 

declarar de ofício violações aos seus dispositivos. No entanto, há a exceção prevista 

na súmula nº 381: “Nos contratos bancários, é vedado ao julgador conhecer, de 

ofício, da abusividade das cláusulas”. Destaque-se que essa súmula sofre forte crítica 

doutrinária, haja vista não existirem motivos para essa diferenciação. 

3. ELEMENTOS DA RELAÇÃO DE CONSUMO 

Para que reste caracterizada a relação de consumo, é necessário que existam 

alguns elementos que dispõem do objetivo de diferenciar a relação consumerista das 

demais relações jurídicas existentes no ordenamento jurídico. À luz dos art. 2º e 3º 

do Código de Defesa do Consumidor, há elementos subjetivos, objetivo e 

teleológico. Os elementos subjetivos são o consumidor e o fornecedor. Já o objetivo 

é o serviço ou produto. Por fim, há o elemento teleológico, o qual retrata o elemento 

limitador das relações que serão abrangidas pelo código consumerista: destinação 

final. 

3.1. CONSUMIDOR 

Consoante art. 2º do CDC, “consumidor é toda a pessoa física ou jurídica que 

adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final”. Esse é o consumidor 

standard ou consumidor stricto sensu. Há, também, os consumidores por 

equiparação, sendo aqueles previstos no parágrafo único do referido artigo, quais 

sejam, a coletividade de pessoas ainda que indetermináveis. Outro consumidor por 

equiparação são as vítimas nos casos de acidente de consumo, de acordo com o art. 
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17 do CDC. Por fim, existe, ainda, consumidor por equiparação no art. 29 do diploma 

consumerista, no caso das pessoas expostas as práticas comerciais. 

3.2. PRODUTOS E SERVIÇOS 

O elemento objetivo da relação de consumo são os produtos e serviços. De 

acordo com o §1º do art. 3 do Código de Defesa do Consumidor, “produto é qualquer 

bem, móvel ou imóvel, material ou imaterial”. O legislador almejou, assim, ampliar ao 

máximo o conteúdo de produto, a fim de que pudesse acompanhar os avanços 

científicos, utilizando-se de conceitos abertos, cabendo ao intérprete analisar a 

compatibilidade com o disposto na lei. 

Já o serviço, o segundo elemento objetivo da relação jurídica de consumo, 

está no §2º do artigo mencionado anteriormente. Segundo a disposição legal, 

“serviço é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante 

remuneração, inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária, 

salvo as decorrentes das relações de caráter trabalhista”. Observa-se que o legislador, 

também, trouxe conceito abrangente, excluindo apenas as atividades trabalhistas. 

Inicialmente, é de se notar que o dispositivo legal exige que exista a 

remuneração, para que seja considerado relação de consumo. No entanto, há casos 

em que mesmo não havendo o pagamento direto, existe uma remuneração indireta. 

Esses são os serviços aparentemente gratuitos, nos quais há a incidência do CDC. 

Ademais, existe súmula do Superior Tribunal de Justiça reforçando a aplicação do 

diploma consumerista as relações bancárias, uma vez que as instituições financeiras 

tentaram afastar a sua submissão ao CDC, mesmo havendo disposição legal expressa 

(Súmula nº 297 do STJ). 

3.3. DESTINATÁRIO FINAL 

O elemento teleológico é um dos mais controvertidos do Código de Defesa 

do Consumidor, tendo em vista que ele ocasiona a maior ou menor limitação do 

âmbito de incidência do referido diploma. Ele retrata a finalidade pretendida com a 

aquisição de produto ou serviço, qual seja, a retirada do bem do mercado. Entretanto, 

surgiu o questionamento de o que seria “destinatário final”, como resposta surgiram 

duas correntes principais: finalismo e maximalismo. 

O maximalismo, segundo MARQUES (2013), vê as normas do CDC como um 

novo regulamento do mercado de consumo, não protegendo apenas o consumidor 

não profissional. As disposições consumeristas seriam um diploma geral sobre 

consumo, devendo ter os termos “destinatário final” a interpretação mais ampla 

possível. Dessa forma, destinatário final seria aquele que retira do mercado de 

consumo independente da finalidade para qual será utilizado posteriormente, 
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mesmo que seja utilizado com objetivos comerciais. O grande problema dessa teoria 

é alargar demais a proteção consumerista, tornando uma regulação das relações 

privadas em geral, não dando um tratamento diferenciado para os consumidores 

efetivamente vulneráveis. 

Por essa razão, há uma prevalência da adoção do finalismo, o qual apregoa 

que só haverá relação de consumo quando o produto ou serviço for retirado da 

cadeia de consumo efetivamente, não sendo empregado em uma função profissional 

posteriormente. Essa doutrina, consoante GARCIA (2017), pauta-se no fato de que 

somente o consumidor parte mais vulnerável na relação contratual, merece a especial 

tutela. Ela é, assim, mais restritiva do que a anterior. O Superior Tribunal de Justiça 

adota o finalismo, entretanto a Corte mitiga a sua previsão, adotando o finalismo 

mitigado ou aprofundado, no qual se aplica o CDC mesmo no caso de o produto ou 

serviço ser empregado na atividade profissional, caso exista a vulnerabilidade do 

adquirente. 

3.4. FORNECEDOR 

O último elemento da relação de consumo, sendo subjetivo, é o fornecedor. 

Consoante o Código de Defesa do Consumidor em seu art. 3º, caput, “fornecedor é 

toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira, bem como 

os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produção, montagem, 

criação, construção, transformação, importação, exportação, distribuição ou 

comercialização de produtos ou prestação de serviços”. Esse seria o conceito de 

fornecedor stricto sensu. Observa-se que o aspecto primordial que caracteriza o 

fornecedor é desenvolver atividades profissionais com habitualidade. 

Há, também, o fornecedor por equiparação, essa interpretação mais ampliada 

do art. 3º do CDC decorre de o diploma buscar a abrangência de todos aqueles que 

atuam na cadeia de consumo. Nesse caso, segundo MARQUES (2015), é “um terceiro 

apenas intermediário ou ajudante da relação de consumo principal, mas que atua 

frente a um consumidor (aquele que tem seus dados cadastrados como mau pagador 

e não efetuou sequer uma compra) ou a um grupo de consumidores (por exemplo, 

um grupo formado por uma relação de consumo principal, como a de seguro de vida 

em grupo organizado pelo empregador e pago por este), como se fornecedor fosse”. 

Além desses, pode-se destacar ainda, o fornecedor presumido que seria 

aquele que não participa do processo de fabricação ou produção do produto de 

forma direta, no entanto aparece como intermediário entre o fornecedor real e o 

consumidor. A previsão sobre a matéria se encontra no art. 13 do diploma 

consumerista: 
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Art. 13. O comerciante é igualmente responsável, nos termos 

do artigo anterior, quando: 

I - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador não 

puderem ser identificados; 

II - o produto for fornecido sem identificação clara do seu 

fabricante, produtor, construtor ou importador; 

III - não conservar adequadamente os produtos perecíveis. 

Recentemente, a jurisprudência acolheu mais uma espécie de fornecedor, o 

qual será abordado a seguir. 

4. FORNECEDOR APARENTE 

O objetivo da proteção consumerista é garantir um tratamento mais igualitário 

ao consumidor, o qual é vulnerável quando comparado ao fornecedor, sendo a 

concretização da isonomia no seu viés material. Dessa forma, não se deve realizar 

uma interpretação literal de seus artigos, mas sim uma interpretação que possibilite 

alcançar as finalidades dos princípios que regem a relação consumerista. Em face 

desse aspecto, a doutrina construiu a figura do fornecedor aparente. 

Assim, fornecedor aparente será aquele que aparece como fornecedor pela 

colocação do seu nome, marca ou outro sinal de identificação no produto que foi 

fabricado por um terceiro, mesmo não participando da fabricação do produto. 

Importante ressaltar que não se exige do consumidor demonstre se são empresas 

autônomas ou não, nem quem foi o real fabricante daquele produto. Nesse sentido, 

CAVALCANTE (2019): 

Assim, a legislação consumerista abraçou a teoria da aparência 

para responsabilizar aquele que, a despeito de não participar 

diretamente do processo de fabricação do produto, por 

ostentar a marca por ele utilizada, passa a ser responsabilizado 

pelos danos decorrentes dessa relação.  

A teoria da aparência, amplamente adotada no direito 

brasileiro, foi estruturada para proteção do terceiro de boa-fé, 

prestigiando aquele que se porta com lealdade em nome da 

segurança jurídica. 

Em razão desses aspectos, o Superior Tribunal de Justiça acolheu a alegação 

de responsabilização do fornecedor aparente: 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
262 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
6

 d
e 

2
0

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

A empresa que utiliza marca internacionalmente reconhecida, 

ainda que não tenha sido a fabricante direta do produto 

defeituoso, enquadra-se na categoria de fornecedor aparente. 

O conceito legal de “fornecedor” previsto no art. 3º do CDC 

abrange também a figura do “fornecedor aparente”, que 

consiste naquele que, embora não tendo participado 

diretamente do processo de fabricação, apresenta-se como tal 

por ostentar nome, marca ou outro sinal de identificação em 

comum com o bem que foi fabricado por um terceiro, 

assumindo a posição de real fabricante do produto perante o 

mercado consumidor. 

O fornecedor aparente, em prol das vantagens da utilização de 

marca internacionalmente reconhecida, não pode se eximir dos 

ônus daí decorrentes, em atenção à teoria do risco da atividade 

adotada pelo CDC. Dessa forma, reconhece-se a 

responsabilidade solidária do fornecedor aparente para arcar 

com os danos causados pelos bens comercializados sob a 

mesma identificação (nome/marca), de modo que resta 

configurada sua legitimidade passiva para a respectiva ação de 

indenização em razão do fato ou vício do produto ou serviço. 

(STJ. 4ª Turma. REsp 1.580.432-SP, Rel. Min. Marco Buzzi, 

julgado em 06/12/2018) 

Nesse sentido, tramita na Câmara de Deputados o projeto de alteração do 

Código de Defesa do Consumidor, com o objetivo de incluir o conceito de fornecedor 

aparente no texto do diploma, veja-se como ficará a redação do art. 3º do CDC, caso 

aprovado o Projeto de Lei nº 3.316/2019: 

Art. 1º O art. 3º da Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990, 

passa a vigorar acrescido do seguinte § 3º:  

“Art. 3º..............................................................................................................  

§ 3º Também será considerado fornecedor a empresa que 

utilizar marca de expressão global, se esta situação prejudicar 

a perfeita identificação, pelo consumidor, do real fornecedor.” 

Nas razões para a proposta de alteração da legislação consumerista, o 

deputado responsável pelo projeto expôs: 
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A fim de incrementar as suas vendas, algumas empresas se 

valem, inclusive, do valor atribuído aos produtos de 

procedência estrangeira, em razão da credibilidade da marca 

no mercado internacional. Assim, com o intuito de obter o 

benefício que a respeitabilidade de determinada marca agrega 

ao seu negócio, várias empresas nacionais possuem nomes 

vinculados a marcas mundialmente conhecidas. No entanto, no 

momento em que o consumidor verifica um defeito no produto 

e procura o fornecedor que se utiliza da reputação da marca 

internacional para exigir seus direitos, por exemplo, ele se vê 

desamparado ante a alegação do fornecedor de não fazer parte 

da cadeia de consumo prevista no Código de Defesa do 

Consumidor (CDC).  

À luz desses aspectos, vislumbra-se o acolhimento de mais essa espécie de 

fornecedor já há muito apontado pela doutrina. 

CONCLUSÃO 

O Código de Defesa do Consumidor possui especial espaço no 

ordenamento jurídico brasileiro, sendo princípio fundamental, além de reger as 

relações econômicas. Acrescente-se, ainda, o fato de que suas normas são de ordem 

pública e dispõem de interesse social. Em face desses aspectos, deve-se buscar a 

interpretação que possibilite a maior amplitude a suas disposições, dentro das balizas 

estabelecidas pela lei. 

Dessa forma, ao se ampliar o conceito de fornecedor, passando a 

jurisprudência a acolher o conceito doutrinário de fornecedor aparente, atendeu-se 

aos preceitos defendidos pelo diploma consumerista. Consoante abordado, as 

diversas espécies de fornecedor buscam proporcionar uma postura mais protetiva ao 

consumidor como presumidamente vulnerável. 

Ademais, o instituto do fornecedor aparente decorre da própria teoria da 

aparência, não sendo uma construção sem uma fundamentação coerente. Tanto é 

verdade que, após a decisão prolatada pelo Superior Tribunal de Justiça, passou a 

tramitar projeto de lei que busca incluir expressamente no CDC essa hipótese de 

fornecedor. 

Observe-se, também, que o diploma consumerista se valeu de conceitos 

mais amplos e abertos propositadamente, a fim de permitir a constante atualidade 

do CDC em razão dos desenvolvimentos tecnológicos e da globalização. Portanto, a 

interpretação ampliativa coaduna com o fato de que o fornecedor, antes, se 
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beneficiava com os avanços e ampla divulgação de sua marca, sem sofrer com os 

ônus que decorrem desse fato. 
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A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO 

MATEUS FELICIANO PESSOA: 
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Universidade Brasil 

ÉRICA CRISTINA MOLINA DOS SANTOS 

(orientadora) 

RESUMO: O presente artigo tratará de uma maneira mais profunda nas relações de 

família, mais precisamente nas relações dos filhos e seus genitores, trazendo no seu 

contexto os princípios da família sendo eles essencial para o convívio no seio familiar 

e sobre tudo a responsabilidade dos pais com os filhos. Todavia, é de extrema 

importância citar os tipos de famílias aceita no nosso ordenamento jurídico, que cada 

vez mais busca a evolução para se adequar com a realidade em que vivemos em 

sociedade. Logo, sendo uma delas a mais mencionada a família constituída através 

das relações de afetividade, sobre ela o vínculo deixa de ser biológico, mas os efeitos 

jurídicos dessa relação é como se fossem. Abordará também as consequências que 

o abandono afetivo traz na vida dos filhos e quais os requisitos para caracterizar o 

abandono afetivo. Ademais será retratado discussões sobre a possibilidade de 

indenização no abandono afetivo, tema esse atual e relevante para sociedade e 

suscetível de opiniões contraditórias, o qual versa sobre jurisprudências e acórdãos 

dos Tribunais Superiores, em que se discute sobre o tema estudado. 

Palavras-chave: Princípio da família. Responsabilidade civil dos pais. Abandono 

afetivo. Direito à indenização. 

ABSTRACT: This article will deal in a more profound way in family relationships, more 

precisely in the relationships of children and their parents, bringing in their context 

the principles of the family, which are essential for the coexistence within the family 

and above all the responsibility of the parents with the parents. children. However, it 

is extremely important to mention the types of families accepted in our legal system, 

which increasingly seeks evolution to adapt to the reality in which we live in society. 

Therefore, one of them being the most mentioned, the family formed through 

affective relationships, the bond on it ceases to be biological, but the legal effects of 

this relationship are as if they were. It will also address the consequences that 

emotional abandonment has on the lives of children and what are the requirements 

to characterize emotional abandonment. In addition, discussions about the 

possibility of indemnity in affective abandonment will be portrayed, a topic that is 

current and relevant to society and susceptible to contradictory opinions, which deals 

with jurisprudence and judgments of the Superior Courts, in which the topic studied 

is discussed.. 
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Keywords: Family principle. Parental liability. Affective abandonment. Right to 

compensation. 

SUMÁRIO: 1 INTRODUÇÃO. 2 DO CONCEITO DE FAMÍLIA. 2. 1 Família Matrimonial. 

2.2 Família por Concubinato. 2.3 Família Constituída Através da União Estável. 2.4 

Família Monoparental. 2.5 Família Anaparental. 2.6 Família Pluriparental. 2.7 Família 

ou União Homoafetiva. 3 RECONHECIMENTO DO ESTADO DE FILIAÇÃO . 4 

RINCÍPIOS DA FAMÍLIA NO DIREITO CIVIL. 4.1 Princípio da Dignidade Humana. 4.2 

Princípio da Afetividade.  4.3 Princípio da Liberdade. 4.4 Princípio do Pluralismo 

Familiar. 4.5 Princípio da Igualdade Jurídica dos Cônjuges e Companheiros. 4.6 

Princípio da Igualdade e Isonomia dos Filhos..4.7 Princípio do Melhor Interesse do 

Menor. 4.8 Princípio da Paternidade Responsável e do Planejamento Familiar. 4.9 

Princípio da Solidariedade Familiar. 5 DO ABANDONO AFETIVO. 6 POSSIBILIDADE DE 

INDENIZAÇÃO PELO ABANDONO AFETIVO. 7 CONSIDERAÇÕES FINAIS. 

REFERÊNCIAS. 

1 INTRODUÇÃO 

O abandono afetivo é um tema frequentemente vivido em nosso 

ordenamento jurídico, que vem aterrorizando as famílias brasileiras não é de hoje, 

porém os números estão cada vez maiores, segundo o Instituto Brasileiro de 

Geografia e Estatística (IBGE) cerca de 12 milhões de mães brasileiras sofrem com o 

abandono afetivo dos pais com os seus filhos. No que se refere o abandono afetivo 

podemos falar em inúmeras consequências sofridas por ele, a questão em si não está 

só no pagamento da pensão, muitos encaram os filhos como uma parcela e esquece 

do essencial, os traumas deixados nas crianças são graves que se viram obrigadas a 

normalizar a indiferença. 

Contudo tamanho é o trauma que o Código Civil vê a hipótese de 

indenização pelo abandono afetivo, umas dessas hipóteses vem através do artigo 

227 da Constituição Federal que tem no seu rol elencado os princípios no direito de 

família, além das consequências financeiras enfrentadas na criação de uma mãe 

sozinha, o auxílio moral é imprescindível para formação e desenvolvimento na 

personalidade do filho. O autor Rodrigo da Cunha Pereira, aborda em seu livro Direito 

das Famílias, que:  

Se existe alguma razão para um pai deixar de dar assistência 

moral e afetiva a um filho? Ele aponta que alguns tipos de 

ausência é até justificável, como por exemplo a ausência de 

assistência material, no caso de o pai estar em situação de 

desprovimento financeiro de recursos. Mas no caso da ausência 

se dar por falta de amor e afeto a um filho, isso seria 
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injustificável. Não há razão nenhuma capaz de explicar tal falta. 

(PEREIRA, 2008. p. 2) 

A indenização não tem só caráter punitivo e educativo, ela tem como caráter 

o exemplo para que essa inconsideração não seja mais seguida, prevenindo outras 

pessoas de sofrerem esse dano e buscando a satisfação daqueles que sofrem. 

2 DO CONCEITO DE FAMÍLIA 

Esse conceito é algo muito discutível, pois ainda procuram decifrar o que é 

família, muitos doutrinadores buscam uma definição de família e cada vez que o 

mundo vai evoluindo essas definições começam a ser alteradas. 

No direito família é formada por laços sanguíneos jurídicos ou afetivos, 

sendo o elemento principal para a sua construção a união estável, casamento ou uma 

relação homossexual. Segundo a constituição Federal: 

Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do 

Estado. 

 § 3º Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união 

estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, 

devendo a lei facilitar sua conversão em casamento. 

 § 4º Entende-se, também, como entidade familiar a 

comunidade formada por qualquer dos pais e seus 

descendentes. 

 § 5º Os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são 

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. 

§ 6º O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio. 

§ 7º Fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana e 

da paternidade responsável, o planejamento familiar é livre 

decisão do casal, competindo ao Estado propiciar recursos 

educacionais e científicos para o exercício desse direito, vedada 

qualquer forma coercitiva por parte de instituições oficiais ou 

privadas. 

§ 8º O Estado assegurará a assistência à família na pessoa de 

cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir 

a violência no âmbito de suas relações. 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
268 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
6

 d
e 

2
0

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

A Constituição tem o papel de proteção perante a família, o Código Civil 

estabelece os requisitos legais para formação da família, sendo um deles   

oficialização do casamento, sua veracidade e os efeitos que dele resultam, as relações 

pessoais e econômicas da sociedade conjugal, a dissolução desta, a união estável, as 

relações entre pais e filhos, o vínculo de parentesco e os institutos complementares 

da tutela e curatela. 

Contudo esse conceito de família vem sendo alterado, nos dias de hoje 

existem outros tipos de família que não são apenas constituídas por casamento ou 

união estável, sendo elas: 

2.1 Família Matrimonial 

É aquela já citada constituída através do casamento pelo ato formal, onde a 

união é formalização através da celebração do casamento, podemos dizer que esse 

tipo de família foi uma das primeiras a existir, tal conceito ainda se faz muito presente 

nos dias de hoje.  

2.2 Família por Concubinato 

O Código Civil denomina-se como sendo relações não-eventuais, são a 

relações entre pessoas que são impedidas de se casarem. Seus requisitos estão no 

rol do artigo 1.521 do Código Civil: 

Art. 1.521. Não podem casar: 

I - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco 

natural ou civil; 

II - os afins em linha reta; 

III - o adotante com quem foi cônjuge do adotado e o adotado 

com quem o foi do adotante; 

IV - os irmãos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até 

o terceiro grau inclusive; 

V - o adotado com o filho do adotante; 

VI - as pessoas casadas; 

VII - o cônjuge sobrevivente com o condenado por homicídio 

ou tentativa de homicídio contra o seu consorte. 

2.3 Família Constituída Através da União Estável 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
269 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
6

 d
e 

2
0

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

É a relação entre pessoas que não são casadas, mas que também não tem 

nenhum impedimento para o casamento, podendo tanto ser essa união estável 

registrada em cartório ou apenas através do ato de conviver juntos. Esse tipo de 

família é muito comum nos dias de hoje, muitos preferem manter uma relação de 

união estável não registrada em cartório como meio de uma experiência, para verem 

como irão se adequar um com o outro. Todavia, nada impede de quem tenha essa 

união a oficialize. 

Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união estável 

entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública, 

contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de 

constituição de família. 

§ 1º A união estável não se constituirá se ocorrerem os 

impedimentos do art. 1.521; não se aplicando a incidência do 

inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato 

ou judicialmente. 

§2°As causas suspensivas do art. 1.523 não impedirão a 

caracterização da união estável. 

Podendo essa união ser tanto heteroafetiva como também homoafetiva. 

2.4. Família Monoparental 

É a relação que tem como vínculo o parentesco de ascendência e 

descendência, é composta pelos pais, podendo ser um deles ou os dois e seus 

descendentes, está expressa na Constituição Federal: 

2.5. Família Anaparental 

Diferente da Monoparental essa família possui vinculo de parentesco, porém 

não entre ascendentes e descendentes é na hipóteses de dois irmãos que convivem 

juntos, essa família não está no Código Civil e na Constituição, o conceito dela se 

encontra no Estatuto das Famílias. Esse tipo de família é comum no caso em que 

irmãos são deixados em orfanatos e quando completam uma certa idade eles tem 

que sair de lá e passam a morar juntos. 

2.6 Família Pluriparental 

Essa família não vem de um parentesco, ela é formada através de outras 

famílias desfeitas anteriormente que originou uma nova família, como por exemplo 

um casal divorciado que cada um tem filhos do casamento anterior, eles se juntam e 

formam uma nova família. 
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Segundo Dias (2007, p.45) é a sociedade familiar que surge com o 

desfazimento de anteriores vínculos familiares e criação de novos vínculos.  

2.7 Família ou União Homoafetiva 

É aquela que decorre da junção de pessoas equivalentes do mesmo sexo, 

essa união tem força igual as outras uniões, pois o Supremo Tribunal Federal declarou 

que ela fosse reconhecido e que produzisse os mesmo efeitos jurídicos assim como 

as outras. Portanto tudo o que previsto nas outras uniões também é previsto nela, 

tais como casamento e união estável. 

Art. 68. É reconhecida como entidade familiar a união entre 

duas pessoas de mesmo sexo, que mantenham convivência 

pública, contínua, duradoura, com objetivo de constituição de 

família, aplicando-se, no que couber, as regras concernentes à 

união estável. 

3 RECONHECIMENTO DO ESTADO DE FILIAÇÃO  

O reconhecimento de filiação é o ato o qual declara a filiação havida fora do 

matrimônio, é um ato que visa declarar um fato do qual o direito tira as 

consequências, sendo essas consequências obrigações jurídicas, esse ato pode ser 

requerido pelos os pais ou por só um deles, sendo esse reconhecimento um direito 

personalíssimo, indisponível e imprescritível. Existem dois modos de reconhecimento 

da filiação, um deles é o reconhecimento voluntário é o ato jurídico que gera efeito 

pela ingênua exposição de vontade de quem à reconhece, o outro é o 

reconhecimento através de ordem judicial, que é efeito através de um processo de 

averiguação de paternidade, podendo ser requerida pelo filho ou por seu 

representante legal. 

O ato de reconhecimento traz efeito ex tunc, que significa dizer que os efeito 

retroagem até o dia do nascimento do filho ou mesmo de sua concepção, contudo 

o reconhecimento de filiação traz as seguintes consequências: o estabelecimento do 

liame de parentes o entre o filho e seus pais, fazendo constar na certidão de 

nascimento a filiação; o direito a assistência e alimentos; sujeitar ao filho ao poder 

familiar do genitor que o reconheceu; conceder o direito à prestação alimentícia e a 

garantir que o filho tenha direitos aos bens sucessórios. 

4 PRINCÍPIOS DA FAMÍLIA NO DIREITO CIVIL  

Esses princípios não são taxativos, muitos já estão elencados nos princípios 

gerais, sendo eles constitucionais, pois são fundamentais para tutelar o direito de 
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família, cada um tem uma importância essencial no núcleo familiar, devendo serem 

todos respeitados da mesma forma, destacando-se entre eles: 

4.1 Princípio da Dignidade Humana 

Esse princípio está previsto na Constituição artigo 1º, III, podemos dizer que 

é o princípio máximo pois ele garante o pleno desenvolvimento de todos os 

envolvidos, ele é um princípio que abrange vários fatores, ele tem uma proteção 

grande, garantindo aquilo que é essencial para todos, em destaque a criança e 

adolescente. 

4.2 Princípio da Afetividade 

É o princípio que rege as relações socioafetivas, podemos dizer que esse 

princípio é o núcleo da família, pois as famílias formadas atualmente são unidas 

através de laços afetivos e não mais por uma dependência econômica. 

A realização pessoal da afetividade e da dignidade humana, no 

ambiente de convivência e solidariedade, é a função básica da 

família de nossa época. Suas antigas funções econômica, 

política, religiosa e procracional feneceram, desapareceram, ou 

desempenham papel secundário. Até mesmo a função 

procracional, com a secularização crescente do direito de 

família e a primazia atribuída ao afeto, deixou de ser sua 

finalidade precípua. (LOBÔ, 2004, p. 155). 

Recentemente no que estende-se a afetividade, foi editado em 14 de 

novembro de 2017 o Provimento 63, autorizando o reconhecimento da paternidade 

ou maternidade socioafetiva. 

O que deve balizar o conceito de “família” é, sobretudo, o 

princípio da afetividade, que fundamenta o direito de família 

na estabilidade das relações socioafetivas e na comunhão de 

vida, com primazia sobre as considerações de caráter 

patrimonial ou biológico. (BRASIL, 2009). 

4.3 Princípio da Liberdade  

Esse princípio está presente no Código Civil, ele limita a intervenção do 

Estado na Constituição familiar, sendo de livre escolha o planejamento familiar, o 

regime de bens, a forma de administrar o patrimônio e o pleno exercício do poder 

familiar. Todavia, também traz a ideia de que está na liberdade do devedor de 
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alimentos escolher pagar os alimentos ou sofrer a sanção por inadimplência da sua 

obrigação alimentar. 

O princípio da liberdade diz respeito não apenas à criação, 

manutenção ou extinção dos arranjos familiares, mas à sua 

permanente constituição e reinvenção. Tendo a família se 

desligado de suas funções tradicionais, não faz sentido que ao 

Estado interesse regular deveres que restringem 

profundamente a liberdade, a intimidade e a vida privada das 

pessoas, quando não repercutem no interesse geral. (LÔBO, 

2011, p.70). 

4.4 Princípio do Pluralismo Familiar 

Esse princípio ele abrange o reconhecimento de várias diversificações de famílias, 

além da matrimonial, é a hipótese por exemplo de famílias que são formadas por um 

dos pais e seus sucessores. 

4.5 Princípio da Igualdade Jurídica dos Cônjuges e Companheiros 

Esse princípio veio para abater a ideia de que o homem é o chefe do lar e 

que as tarefas domésticas deveriam ser realizadas apenas pelas mulheres. Hoje em 

dia esse conceito foi derrubado, pois tanto o homem tanto a mulher são os chefes 

do lar e executam as tarefas domésticas.  

4.6 Princípio da Igualdade e Isonomia dos Filhos 

A Constituição de 1988 aboliu esse princípio que tinha como ideia de que os filhos 

concebidos fora do casamento não tinham os mesmos direitos dos concebidos no 

casamento. Esses filhos concebidos fora do casamento eram deixados de lados, não 

tinham direitos nem como sucessores, o genitor não os reconhecia como filhos, e 

muitos cresciam sem mesmo saber que tem um pai vivo. Contudo veio esse princípio 

para assegurar e garantir os mesmos direitos a eles, artigo 227 §6º da Constituição 

Federal: 

§ 6º Os filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por 

adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas 

quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação.  

4.7 Princípio do Melhor Interesse do Menor 

Esse princípio por meio da Constituição Federal no artigo 227, caput, visa 

assegurar a concretização dos direitos fundamentais da criança e do adolescente, tais 

como: dignidade, respeito, liberdade e convivência familiar. Visando tem uma visão 
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do que é prioridade para o menor, uma visão que por maioria não é vista, muitas 

vezes a criança não tem voz no ambiente familiar, tudo isso pode gerar 

consequências psicológicas futuramente. 

4.8 Princípio da Paternidade Responsável e do Planejamento Familiar  

Os princípios se complementam, ambos com previsão na Constituição 

Federal, taxativamente nos artigo 226 e 227. É de responsabilidade dos genitores 

promover a educação e desenvolvimento dos filhos. Contudo necessitam do apoio 

do Estado para dispor desses recursos. O planejamento familiar é fundamental não 

só para os filhos, mas para os pais também, muitas famílias são desestabilizadas por 

conta disso. 

Independente da convivência ou relacionamento dos pais, a 

eles cabe a responsabilidade pela criação e educação dos filhos, 

pois é inconcebível a ideia de que o divórcio ou termino da 

relação dos genitores acarrete o fim da convivência entre os 

filhos e seus pais. (PEREIRA,2012, p.246) 

4.9 Princípio da Solidariedade Familiar  

A princípio é aparentemente parecido com o princípio acima citado, porém 

esse não decorre de laços sanguíneos e sim de laços afetivos, é um compromisso 

que essas pessoas estabelecem uma com as outras, mas através da afetividade 

sentida por elas. 

Segundo Madaleno esse princípio, é como um oxigênio, ou seja 

é essencial em todas as relações, sendo elas familiares ou 

afetivas, entendendo ele ser a reciprocidade que mantém esse 

vínculo, ajudando sempre que se fizer. (MADALENO, 2013, 

p.93) 

5 DO ABANDONO AFETIVO 

A lei consegue assegura que os pais tenham obrigações com os filhos, como 

por exemplo a proteção, a educação, a saúde, a convivência familiar. Conforme o 

Estatuto da Criança e do Adolescente: 

Art. 4º É dever da família, da comunidade, da sociedade em 

geral e do poder público assegurar, com absoluta prioridade, a 

efetivação dos direitos referentes à vida, à saúde, à 

alimentação, à educação, ao esporte, ao lazer, à 
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profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à 

liberdade e à convivência familiar e comunitária. 

Parágrafo único. A garantia de prioridade compreende: 

a) primazia de receber proteção e socorro em quaisquer 

circunstâncias; 

b) precedência de atendimento nos serviços públicos ou de 

relevância pública; 

c) preferência na formulação e na execução das políticas sociais 

públicas; 

d) destinação privilegiada de recursos públicos nas áreas 

relacionadas com a proteção à infância e à juventude. 

Art. 5º Nenhuma criança ou adolescente será objeto de 

qualquer forma de negligência, discriminação, exploração, 

violência, crueldade e opressão, punido na forma da lei 

qualquer atentado, por ação ou omissão, aos seus direitos 

fundamentais. 

Contudo, a criança e o adolescente precisam de mais do que a lei expressa, 

elas necessitam de amor, carinho, afeto, a lei traz as obrigação dos pais com os filhos, 

tais deveres que surgem a partir da concepção da criança. 

O escritor Antonio Jeová dos Santos, traz em um dos seus livros um exemplo 

sobre o que é o abandono afetivo, que acho importante ressaltar: 

O abandono é a ausência da presença. Como regra, é o homem 

que deixa de dar atenção ao filho. Seja no casamento frustrado 

pelo divórcio em que ele deixa o lar conjugal, seja com a 

existência de filho com a parceira ou convivente e ocorre a 

ruptura da vida em comum, o homem sai de casa, por vezes 

cumpre a obrigação de pagar a pensão alimentícia e 

desaparece. Os filhos nunca mais o veem ou tal ocorre de forma 

espaçada, demorada, de tal arte que ficam se na proteção e 

agasalho da referência paterna. Por descuido, desleixo ou raiva 

porque ocorreu a separação, o pai se afasta gradativamente até 

a ausência completa e total, (SANTOS, 2015, p. 220). 
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Tal ausência acarreta reflexos tão intensos, que não consegue ser preenchida 

através de apoio moral, o pagamento de pensão alimentícia não supri a necessidade 

do afeto dos genitores. 

A convivência familiar é fator necessário para o desenvolvimento da saúde 

mental, é através da convivência que os laços de afeto são fortalecidos. Não se pode 

obrigar a amar, mas a obrigação de cuidar e zelar é dever intrínseco e personalíssimo 

dos pais. 

A convivência dos filhos com os pais não é direito do pai, mas 

do filho. Com isso, quem não detém a guarda tem o dever de 

conviver com ele. Não é direito de visitá-lo, é obrigação de 

visitá-lo. O distanciamento entre pais e filhos produz sequelas 

de ordem emocional e reflexos no seu desenvolvimento. O 

sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos 

permanentes em sua vida, (DIAS, 2015, p. 407). 

6 POSSIBILIDADE DE INDENIZAÇÃO PELO ABANDONO AFETIVO 

Esse é um tema recorrentemente discutido, a possibilidade de indenização 

não é apenas para pecúnia, mas para demonstrar que o judiciário também reprova 

tal ato, dessa forma, alcançar um número menor de filhos que sofrem por esse 

trauma. 

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira não tem como fazer 

alguém a amar sem que ele mesmo queira. Todavia, o que a lei 

pode fazer o seu papel é aplicar uma pena para aqueles que 

não fazem o seu papel de genitores, que não dão afeto, sob 

pena do direito não se calar quanto a isso, o que seria a 

consequência de um direito vazio, um direito inexigível. Se um 

pai ou uma mãe não darem afeto aos seus filhos, incluindo 

carinho, ninguém poderá obrigá-los nem mesmo o direito, 

porém a sociedade e o direito usará outra forma de mostrar 

que isso não é o certo, que precisa ser reparado esse dano, que 

futuramente pode comprometer a caráter de pessoas que 

passaram por esse abandono afetivo. 

Porém, alguns acórdãos são contrários à ideia de indenização, a dificuldade 

por maioria das vezes é de identificar o que é o abandono afetivo, e se foi preenchido 

os requisitos para ter o direito a indenização, se houve o ato ilícito, nexo causal e o 

dano. 
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No entendimento de alguns julgadores meros aborrecimentos do cotidiano 

não traz a possibilidade de indenização, havendo a necessidade da existência de uma 

consequência mais grave. 

Conforme jurisprudência de um caso semelhante abaixo do Egrégio Tribunal 

de Justiça do Estado de Minas Gerais: 

EMENTA: APELAÇÃO CÍVEL - AÇÃO DE INVESTIGAÇÃO DE 

PATERNIDADE C/C INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS EM 

RAZÃO DE ABANDONO AFETIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL - 

FALTA DE ASSISTÊNCIA DO PAI BIOLÓGICO - 

RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE TARDIA - AUSÊNCIA DE 

ATO ILíCITO - RECURSO NÃO PROVIDO - SENTENÇA 

CONFIRMADA. - Ausente o ato ilícito, impossível o 

reconhecimento da reparação moral a que alude o art. 186 do 

Código Civil. -Não configura ato ilícito, passível de reparação 

por danos morais, o tardio reconhecimento da paternidade, 

quando não demonstrada a efetiva lesão sofrida pelo filho, em 

decorrência da inexistência de vínculo de convivência com o 

genitor. (TJMG - Apelação Cível 1.0480.12.014687-7/001, 

Relator (a): Des.(a) Versiani Penna, 5ª CÂMARA CÍVEL, 

julgamento em 16/10/2014, publicação da sumula em 

24/10/2014). 

Apelação Cível - Direito de Família - Indenização - Dano Moral 

- Abandono Paterno - Ausência de Conduta Ilícita. - A 

indenização por dano moral no âmbito do Direito de Família, 

exige extrema cautela e, sobretudo, uma apuração criteriosa 

dos fatos. - A ausência de amor, afeto e carinho entre pais e 

filhos é fato lamentável, mas isso não dá direito à indenização, 

eis que ausentes os requisitos da conduta antijurídica e do nexo 

causal. (TJMG - Apelação Cível 1.0637.10.008090-1/001, Relator 

(a): Des.(a) Dárcio Lopardi Mendes, 4ª CÂMARA CÍVEL, 

julgamento em 23/08/2012, publicação da sumula em 

31/08/2012) 

EMENTA: DIREITO PROCESSUAL CIVIL E RESPONSABILIDADE 

CIVIL. INTERESSE DE AGIR. IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO 

PEDIDO. CERCEAMENTO DE DEFESA. ABANDONO AFETIVO. 

DANOS MORAIS. REPARAÇÃO. LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ. 

PRELIMINARES REJEITADAS E RECURSO NÃO PROVIDO. 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
277 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
6

 d
e 

2
0

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

Por outro lado, existem correntes que defendem a existência do dano moral, 

com base nos princípios, sendo eles: da dignidade da pessoa humana, da afetividade, 

da proteção integral da criança e do adolescente. Pois, são esses os princípios que 

tratam do desenvolvimento físico, psicológico e mental. 

Todavia, em um caso semelhante houve um acórdão vencido por 

unanimidade de votos:  

EMENTA CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMÍLIA. ABANDONO 

AFETIVO. COMPENSAÇÃO POR DANO MORAL. 

POSSIBILIDADE. 

1. Inexistem restrições legais à aplicação das regras 

concernentes à responsabilidade civil e o consequente dever 

de indenizar/compensar no Direito de Família. 

2. O cuidado como valor jurídico objetivo está incorporado no 

ordenamento jurídico brasileiro não com essa expressão, mas 

com locuções e termos que manifestam suas diversas 

desinências, como se observa do art. 227 da CF/88. 

3. Comprovar que a imposição legal de cuidar da prole foi 

descumprida implica em se reconhecer a ocorrência de ilicitude 

civil, sob a forma de omissão. Isso porque o non facere, que 

atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessário 

dever de criação, educação e companhia - de cuidado - importa 

em vulneração da imposição legal, exsurgindo, daí, a 

possibilidade de se pleitear compensação por danos morais 

por abandono psicológico. 

4. Apesar das inúmeras hipóteses que minimizam a 

possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em 

relação à sua prole, existe um núcleo mínimo de cuidados 

parentais que, para além do mero cumprimento da lei, 

garantam aos filhos, ao menos quanto à afetividade, condições 

para uma adequada formação psicológica e inserção social. 

5. A caracterização do abandono afetivo, a existência de 

excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem 

revolvimento de matéria fática - não podem ser objeto de 

reavaliação na estreita via do recurso especial. 
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6. A alteração do valor fixado a título de compensação por 

danos morais é possível, em recurso especial, nas hipóteses em 

que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se 

irrisória ou exagerada. 

7. Recurso especial parcialmente provido. 

É de fundamental importância destacar que a possibilidade de indenização 

surgirá do caso concreto, não havendo assim uma concordância sólida sobre a 

possibilidade de indenização. Contudo, podemos concluir com base nas análises dos 

acórdãos, que existindo o ato ilícito é a ausência do pai nas obrigações de cuidar do 

filho, dano é o abalo emocional, psíquico e moral e nexo causal quando é afetado o 

emocional em razão do abandono paterno haverá a responsabilidade civil e 

consequentemente o direito a indenização. 

7 CONSIDERAÇÕES FINAIS  

Durante todos os anos o conceito de família foi cada vez mais se ampliando 

e modificando, trazendo várias modalidade de famílias. Todavia, nosso ordenamento 

jurídico foi se adaptando aos novos conceitos, sendo um deles a afetividade, que na 

maioria dos casos são maiores do que os laços consanguíneos. 

Foi conceituado também os princípios da família, sendo tais de extrema 

importância, a maioria deles tendo sua previsão contida na Constituição Federal. Tais 

conceitos tem grande elevação para conceituação do abandono afetivo, através deles 

podemos analisar se ocorreu em alguma situação a ausência de seus genitores. 

Portanto a abordagem do tema responsabilidade civil nas relações de família 

tem extrema importância, através dela podemos analisar a hipótese em que a Lei 

prevê a indenização por abandono afetivo. Conclui-se que para indenização é 

necessário que se faça jus aos requisitos de dano, nexo causal e ato ilícito e também 

que seja analisado o caso em concreto, por ser tratar de direito personalíssimo. 
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HABEAS CORPUS PARA O TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL NO ÂMBITO DOS 

JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS 

BRENDA AGUIAR VASCONCELOS: 

formada em Direito na UFC, pós-

graduada em Direito Constitucional e 

Processual Civil. 

RESUMO: O presente trabalho irá analisar os aspectos relativos à Lei dos Juizados 

Especiais Cíveis e Criminais, a sua previsão legal e a sua origem no ordenamento 

jurídico brasileiro. Após, serão estudados os institutos despenalizadores da 

suspensão condicional do processo e da transação penal. Em seguida, será abordado 

o habeas corpus, bem como as hipóteses do seu cabimento no âmbito do processo 

penal. Encerar-se-á o trabalho com a análise do uso do remédio constitucional para 

o trancamento de processo sob o rito sumaríssimo e as divergências na 

jurisprudência sobre o tema. O estudo será feito com base em trabalhos científicos e 

julgados dos tribunais superiores. 

Palavras-chaves: Juizados especiais. Suspensão condicional do processo. Transação 

penal. Habeas corpus. Trancamento processo penal. STF. STJ.  

Sumário: 1. Introdução. 2. Procedimento comum sumaríssimo. 3. Habeas corpus e o 

trancamento da ação penal. Conclusão. Referências. 

1. INTRODUÇÃO 

A Lei dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais objetivou concretizar a 

previsão constitucional sobre o tema, sendo importante forma de garantir a 

celeridade processual e a solução consensual dos conflitos. Ela é fruto da justiça 

restaurativa, que almeja a reparação dos danos sofridos pela vítima, não sendo 

centrada na punição ao réu. Com o advento da referida lei, foram regulamentados 

os institutos despenalizadores. No entanto, ainda restam algumas divergências sobre 

a matéria, como a possibilidade ou não de cabimento de habeas corpus no caso de 

concessão de alguns desses institutos. 

Dessa forma, o presente trabalho busca, inicialmente, analisar aspectos do 

procedimento comum sumaríssimo, o qual foi regulamentado pela Lei nº 9.099/95, 

destacando os princípios que o regem. Após será conceituada a transação penal, 

expondo sua natureza jurídica, os requisitos para a sua incidência, bem como sua 

regulamentação legal. Em seguida, analisar-se-á a suspensão condicional do 

processo, apontando, na oportunidade, a sua natureza jurídica e os seus requisitos, 

além de sua previsão legal. 
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Na sequência, será conceituado habeas corpus, destacando-se a sua 

previsão constitucional e sua natureza jurídica. Ademais, abordar-se-á as espécies 

desse remédio para a proteção da liberdade de locomoção, à luz do entendimento 

doutrinário. Será apontado, também, o cabimento do habeas corpus, 

excepcionalmente, como hipótese de trancamento do processo. Por fim, será feito 

um estudo da jurisprudência e doutrina sobre o cabimento do habeas corpus 

trancativo nos casos de concessão de suspensão condicional do processo e transação 

penal.  

Para o presente trabalho, utilizou-se, como metodologia, da análise de 

diversos julgados do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal 

sobre a matéria. Além disso, foram estudadas as produções doutrinárias relativas ao 

tema. Baseou-se, também, nas disposições legais e constitucionais concernentes à 

matéria.  

2. PROCEDIMENTO COMUM SUMARÍSSIMO 

A Lei dos Juizados Especiais, Lei nº 9.099/95, foi promulgada em 26 de 

setembro de 1995, buscando concretizar a previsão constitucional do art. 98, I. 

Almejou-se, com a criação dos juizados, conferir maior celeridade e informalidade à 

prestação jurisdicional, consoante art. 2º da referida Lei Federal. Ademais, também à 

luz do mencionado artigo, priorizou-se a solução consensual dos conflitos. É 

importante destacar que a criação dos juizados especiais se pautou nas ondas 

renovatórias de Cappelletti, primordialmente na 3ª Onda Renovatória, em razão de 

se buscar, por meio desse instituto, proporcionar maior efetividade a justiça. 

BRASILEIRO (2015) dispõe que, com a criação dos juizados especiais, a 

tradicional jurisdição conflitiva cede espaço para uma jurisdição de consenso, que 

objetiva um acordo entre as partes. Ademais, segundo o autor, os princípios 

tradicionais da jurisdição conflitiva, como os da inderrogabilidade do processo e da 

pena, da obrigatoriedade e da indisponibilidade da ação penal pública, são 

colocados em segundo plano. Surgem, assim, o destaque a princípios da 

oportunidade, disponibilidade, discricionariedade regrada e busca do consenso. 

Consoante art. 98, I, da Constituição Federal, a competência dos juizados 

é apenas para as infrações penais de menor potencial ofensivo. Nesse sentido, de 

acordo com o art. 61 da Lei dos Juizados Especiais, as infrações de menor potencial 

ofensivo são as contravenções penais e os crimes com penas máximas não superiores 

a 2 anos, cumulada ou não com multa. 

A Lei nº 9.099/95 regulamenta o instituto da transação penal, o qual é 

previsto expressamente na Constituição Federal no art. 98, I. Além disso, cria, 

também, a suspensão condicional do processo. Ambos institutos buscam a solução 
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consensual e a despenalização, sendo exceções, respectivamente, aos princípios da 

obrigatoriedade e indisponibilidade, os quais são aplicáveis a ação penal pública. O 

princípio da obrigatoriedade dispõe que o Ministério Público deverá oferecer a ação 

penal, quando vislumbrar indícios de autoria e prova da materialidade. Já o princípio 

da indisponibilidade apregoa que, uma vez ajuizada a ação penal, não poderá o 

parquet desistir dela. 

2.1. TRANSAÇÃO PENAL 

Consoante BRASILEIRO (2015), “a transação penal consiste em um acordo 

celebrado entre o Ministério Público (ou querelante, nos crimes de ação penal 

privada) e o autor do fato delituoso, por meio do qual é proposta a aplicação 

imediata de pena restritiva de direitos ou multas, evitando-se, assim, a instauração 

do processo”. Nesse sentido, veja-se o art. 76 da Lei nº 9.099/95: 

Art. 76. Havendo representação ou tratando-se de crime de 

ação penal pública incondicionada, não sendo caso de 

arquivamento, o Ministério Público poderá propor a aplicação 

imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser 

especificada na proposta. 

§ 1º Nas hipóteses de ser a pena de multa a única aplicável, o 

Juiz poderá reduzi-la até a metade. 

§ 2º Não se admitirá a proposta se ficar comprovado: 

I - ter sido o autor da infração condenado, pela prática de 

crime, à pena privativa de liberdade, por sentença definitiva; 

II - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de 

cinco anos, pela aplicação de pena restritiva ou multa, nos 

termos deste artigo; 

III - não indicarem os antecedentes, a conduta social e a 

personalidade do agente, bem como os motivos e as 

circunstâncias, ser necessária e suficiente a adoção da medida. 

§ 3º Aceita a proposta pelo autor da infração e seu defensor, 

será submetida à apreciação do Juiz. 

§ 4º Acolhendo a proposta do Ministério Público aceita pelo 

autor da infração, o Juiz aplicará a pena restritiva de direitos ou 

multa, que não importará em reincidência, sendo registrada 
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apenas para impedir novamente o mesmo benefício no prazo 

de cinco anos. 

§ 5º Da sentença prevista no parágrafo anterior caberá a 

apelação referida no art. 82 desta Lei. 

§ 6º A imposição da sanção de que trata o § 4º deste artigo não 

constará de certidão de antecedentes criminais, salvo para os 

fins previstos no mesmo dispositivo, e não terá efeitos civis, 

cabendo aos interessados propor ação cabível no juízo cível.  

Dessa forma, à luz do artigo destacado, para que possa ser concedida a 

transação penal pelo parquet, é necessário que a infração seja de competência dos 

Juizados Especiais (infração de menor potencial ofensivo), bem como que não seja o 

caso de arquivamento do feito. Ademais, é preciso que o agente não tenha sido 

condenado por pena privativa de liberdade, em decorrência de prática de crime, por 

meio de sentença definitiva. Exige-se, também, que ele não tenha sido beneficiado 

pelo instituto nos últimos cinco anos, bem como que os antecedentes, a conduta 

social, a personalidade do agente, os motivos e as circunstâncias indiquem ser a 

medida necessária e suficiente. 

A proposta de solução consensual feita pelo Ministério Público precisa ser 

aceita pelo ofensor e, após, será submetida a apreciação do magistrado. Caso o 

parquet não ofereça a transação penal, consoante entendimento doutrinário, 

podem-se remeter os autos ao Procurador-Geral de Justiça, que poderá designar 

outro Promotor, propor a transação ou concordar com o não oferecimento. Aplica-

se, subsidiariamente, o art. 28 do Código de Processo Penal. Há, no caso, a incidência 

do raciocínio da súmula nº 696 do Supremo Tribunal Federal analogicamente: 

Súmula 696 do STF: Reunidos os pressupostos legais 

permissivos da suspensão condicional do processo, mas se 

recusando o promotor de justiça a propô-la, o juiz, dissentindo, 

remeterá a questão ao Procurador-Geral, aplicando-se por 

analogia o art. 28 do Código de Processo Penal. 

Ressalte-se que acolhida a proposta de transação penal pelo agente não 

haverá a ocorrência da reincidência, apenas obsta que ele se beneficie novamente 

do instituto nos 5 anos seguintes, conforme §4º do art. 76 da Lei nº 9.099/95. Por fim, 

aceita a proposta e homologada por sentença, dessa será cabível apelação. Caso o 

agente descumpra os termos da transação, é possível a continuidade da ação penal, 

veja-se: 
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Súmula Vinculante nº 35: A homologação da transação penal 

prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 não faz coisa julgada 

material e, descumpridas suas cláusulas, retoma-se a situação 

anterior, possibilitando-se ao Ministério Público a continuidade 

da persecução penal mediante oferecimento de denúncia ou 

requisição de inquérito policial.   

Isso ocorre em razão de, conforme disposto na súmula, a decisão que 

concede a transação penal não fazer coisa julgada material, apenas formal. Para que 

haja o efetivo exaurimento do ius puniendi, é preciso que o acordante cumpra as 

condições propostas pelo Ministério Público.  

2.2. SUSPENSÃO CONDICIONAL DO PROCESSO 

A suspensão condicional do processo é um instituto despenalizador 

oferecido pelo Ministério Público ao acusado, o qual tenha sido denunciado por 

crime cuja pena mínima seja igual ou inferior a 1 ano. Precisa-se, também, que ele 

não esteja sendo processado ou não tenha sido condenado por outro crime, 

observados os demais requisitos que autorizariam a suspensão condicional da pena 

(art. 77 do Código Penal). 

Consoante BRASILEIRO (2015), “a natureza da suspensão condicional do 

processo é de nolo contendere, que consiste numa forma de defesa em que o 

acusado não contesta a imputação, mas não admite culpa nem proclama a sua 

inocência. Por isso, não se confunde com o guilty plea, nem tampouco com o plea 

bargaining”. No guilty plea, o acusado expressamente declara sua culpa e, em 

contrapartida, recebe uma compensação. Já no plea bargaining, há uma “negociação 

de declaração de culpa”, em troca de alguma benesse, o acusado admite sua culpa. 

Dessa forma, em ambos há a admissão de culpa, diferente do que ocorre na 

suspensão condicional do processo. 

O referido instituto está presente no art. 89 da Lei dos Juizados Especiais 

que dispõe: 

Art. 89. Nos crimes em que a pena mínima cominada for igual 

ou inferior a um ano, abrangidas ou não por esta Lei, o 

Ministério Público, ao oferecer a denúncia, poderá propor a 

suspensão do processo, por dois a quatro anos, desde que o 

acusado não esteja sendo processado ou não tenha sido 

condenado por outro crime, presentes os demais requisitos 

que autorizariam a suspensão condicional da pena (art. 77 do 

Código Penal). 
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§ 1º Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na 

presença do Juiz, este, recebendo a denúncia, poderá 

suspender o processo, submetendo o acusado a período de 

prova, sob as seguintes condições: 

I - reparação do dano, salvo impossibilidade de fazê-lo; 

II - proibição de freqüentar determinados lugares; 

III - proibição de ausentar-se da comarca onde reside, sem 

autorização do Juiz; 

IV - comparecimento pessoal e obrigatório a juízo, 

mensalmente, para informar e justificar suas atividades. 

§ 2º O Juiz poderá especificar outras condições a que fica 

subordinada a suspensão, desde que adequadas ao fato e à 

situação pessoal do acusado. 

§ 3º A suspensão será revogada se, no curso do prazo, o 

beneficiário vier a ser processado por outro crime ou não 

efetuar, sem motivo justificado, a reparação do dano. 

§ 4º A suspensão poderá ser revogada se o acusado vier a ser 

processado, no curso do prazo, por contravenção, ou 

descumprir qualquer outra condição imposta. 

§ 5º Expirado o prazo sem revogação, o Juiz declarará extinta a 

punibilidade. 

§ 6º Não correrá a prescrição durante o prazo de suspensão do 

processo. 

 § 7º Se o acusado não aceitar a proposta prevista neste artigo, 

o processo prosseguirá em seus ulteriores termos. 

Assim, com a finalidade de que seja admitida a suspensão condicional, é 

preciso que o crime tenha a pena mínima cominada igual ou inferior a 1 ano, mesmo 

que não esteja abrangido pela Lei nº 9.099/95. Não pode o agente estar sendo 

processado ou ter sido condenado por outro crime, bem como é preciso que estejam 

presentes os requisitos do art. 77 do Código Penal: 
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Art. 77 - A execução da pena privativa de liberdade, não 

superior a 2 (dois) anos, poderá ser suspensa, por 2 (dois) a 4 

(quatro) anos, desde que: 

I - o condenado não seja reincidente em crime doloso; 

II - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e 

personalidade do agente, bem como os motivos e as 

circunstâncias autorizem a concessão do benefício; 

III - Não seja indicada ou cabível a substituição prevista no art. 

44 deste Código. 

Consoante súmula nº 696 do Supremo Tribunal Federal já mencionada, 

caso haja discordância entre magistrado e parquet sobre o oferecimento do instituto 

despenalizador, incidirá o art. 28 do Código de Processo Penal. Ressalte-se que 

durante o curso das condições da suspensão não correrá a prescrição. 

3. HABEAS CORPUS E O TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL 

O habeas corpus está previsto no art. 5º, LXVIII, da Constituição Federal, 

sendo remédio constitucional que será concedido quando alguém sofrer ou se achar 

ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por 

ilegalidade ou abuso de poder. Ele também está previsto no Código de Processo 

Penal nos art. 647 a 667. Trata-se de meio de impugnação autônomo que busca a 

proteção do direito à liberdade de locomoção, não sendo, portanto, recurso. 

 O referido remédio constitucional poderá ter o viés liberatório, ou seja, 

que se volta contra ato já perpetrado que viole a liberdade de locomoção. Há, 

também, a possibilidade de ser impetrado preventivamente, quando não existe ainda 

a violação ao direito de liberdade, porém há uma ameaça, visa-se, assim, impedir a 

concretização da violação. Por fim, pode-se destacar o habeas corpus trancativo, o 

qual almeja o trancamento do processo penal ou do inquérito policial. Segundo 

BRASILEIRO (2015), “sua existência pode ser extraída a partir de uma interpretação a 

contrario sensu do art. 651 do CPP”. 

Em relação ao habeas corpus como instrumento para o trancamento da 

ação penal, é importante ressaltar que o entendimento do Superior Tribunal de 

Justiça e do Supremo Tribunal Federal é de que, por demandar prova pré-constituída 

e dotada de absoluta certeza, somente poderá ser o instrumento apto para trancar a 

ação penal excepcionalmente. Para que seja utilizado, é necessário, segundo os 

Tribunais Superiores, manifestarem-se, de forma inequívoca e patente a inocência do 

acusado, a atipicidade da conduta ou a extinção da punibilidade. 
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3.1. RITO SUMARÍSSIMO E HABEAS CORPUS TRANCATIVO 

Consoante já apontado, a suspensão condicional do processo almeja, 

como o nome indica, impor certas condições, a fim de que o processo seja suspenso, 

caso presentes os requisitos. A aceitação desse benefício não obsta o ajuizamento 

de habeas corpus visando o trancamento da ação penal. Nesse sentido, BRASILEIRO 

(2015): 

Anterior aceitação da proposta de suspensão condicional do 

processo e sujeição ao período de prova não implica renúncia 

ao interesse de agir para impetração de habeas corpus com o 

fim de questionar a justa causa do processo. É bem verdade 

que, com a aceitação da proposta, o processo ficará suspenso 

por um período de prova que pode variar de 2 (dois) a 4 

(quatro) anos (Lei nº 9.099/95). Porém, como a Lei dos Juizados 

prevê várias causas de revogação do benefício, é evidente que 

subsiste risco à liberdade de locomoção, o que autoriza a 

impetração do remédio heroico, caso à infração penal seja 

cominada pena privativa de liberdade. 

Esse também é o entendimento do Superior Tribunal de Justiça e do 

Supremo Tribunal Federal sobre o tema, os quais ressaltam remanescer o interesse 

jurídico que justifica a impetração do habeas corpus, veja-se: 

O fato de o denunciado ter aceitado a proposta de suspensão 

condicional do processo formulada pelo Ministério Público (art. 

89 da Lei nº 9.099/95) não constitui empecilho para que seja 

proposto e julgado habeas corpus em seu favor, no qual se 

pede o trancamento da ação penal. Isso porque o réu que está 

cumprindo suspensão condicional do processo fica em 

liberdade, mas ao mesmo tempo terá que cumprir 

determinadas condições impostas pela lei e pelo juiz e, se 

desrespeitá-las, o curso do processo penal retomará. Logo, ele 

tem legitimidade e interesse de ver o HC ser julgado para 

extinguir de vez o processo. (STJ. 5ª Turma. RHC 41527-RJ, Rel. 

Min. Jorge Mussi, julgado em 3/3/2015.) 

HABEAS CORPUS. Condição da ação. Interesse processual ou 

de agir. Caracterização. Alegação de falta de justa causa para 

ação penal. Admissibilidade. Processo. Suspensão condicional. 

Aceitação da proposta do representante do Ministério Público. 

Irrelevância. Renúncia não ocorrente. HC concedido de ofício 
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para que o tribunal local julgue o mérito do pedido de habeas 

corpus. Precedentes. A aceitação de proposta de suspensão 

condicional do processo não subtrai ao réu o interesse jurídico 

para ajuizar pedido de habeas corpus para trancamento da 

ação penal por falta de justa causa. 

(STF - RHC: 82365 SP, Relator: CEZAR PELUSO, Data de 

Julgamento: 27/05/2008, Segunda Turma, Data de Publicação: 

DJe-117 DIVULG 26-06-2008 PUBLIC 27-06-2008 EMENT VOL-

02325-02 PP-00309) 

Ocorre que, em relação à transação penal, há divergência entres as duas 

Cortes. O Superior Tribunal de Justiça entende que não é possível a impetração do 

remédio heroico, uma vez aceita a transação penal. Isso decorre do fato de que, 

segundo o STJ, quando se aceita a transação penal, não haverá mais processo penal, 

pois se trata de instituto que ocorre na fase pré-processual. Portanto, não restará, 

assim, mais processo para sofrer o trancamento, veja-se: 

A transação penal, prevista no art. 76 da Lei n. 9.099/1995, 

prevê a possibilidade de o autor da infração penal celebrar 

acordo com o Ministério Público (ou querelante), mediante a 

imposição de pena restritiva de direitos ou multa, obstando, 

assim, o oferecimento da denúncia (ou queixa). Trata-se de 

instituto cuja aplicação, por natureza e como regra, ocorre na 

fase pré-processual. Por conseguinte, visa impedir a 

instauração da persecutio criminis in iudicio. E é por esse 

motivo que não se revela viável, após a celebração do acordo, 

pretender discutir em ação autônoma a existência de justa 

causa para ação penal. Trata-se de decorrência lógica, pois não 

há ação penal instaurada que se possa trancar. Por fim, vale 

asseverar que a impossibilidade de impetração de habeas 

corpus neste caso não significa malferimento à garantia 

constitucional insculpida no art. 5º, LXVIII, da Constituição 

Federal. Tal entendimento decorre da constatação de que, por 

acordo das partes, em hipótese de exceção ao princípio da 

obrigatoriedade da ação penal, deixou-se de formular 

acusação contra o acusado, possibilitando a solução da 

quaestio em fase pré-processual, de forma consensual. 

Portanto, seria incompatível e contraditório com o instituto da 

transação permitir que se impugne em juízo a justa causa de 

ação penal que, a bem da verdade, não foi deflagrada. (HC 

495.148/DF, j. 24/09/2019). 
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Já o Supremo Tribunal Federal proclama que a aceitação da transação 

penal não obsta o uso do remédio para proteção da liberdade de locomoção. Para a 

Corte Suprema, não há nenhuma disposição legal que limite o direito de acesso à 

Justiça nos casos em que o agente decide aderir à proposta de transação penal. 

Ademais, é possível que o acordo disponha de máculas a direitos fundamentais, o 

que não pode afastar o controle judicial, veja-se: 

A aceitação do acordo de transação penal não impede o exame 

de habeas corpus para questionar a legitimidade da 

persecução penal. Embora o sistema negocial possa trazer 

aprimoramentos positivos em casos de delitos de menor 

gravidade, a barganha no processo penal pode levar a riscos 

consideráveis aos direitos fundamentais do acusado. Assim, o 

controle judicial é fundamental para a proteção efetiva dos 

direitos fundamentais do imputado e para evitar possíveis 

abusos que comprometam a decisão voluntária de aceitar a 

transação. Não há qualquer disposição em lei que imponha a 

desistência de recursos ou ações em andamento ou determine 

a renúncia ao direito de acesso à Justiça. (STF. 2ª Turma. HC 

176785/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 17/12/2019.) 

Dessa forma, há divergência entre as duas Cortes sobre a possibilidade ou 

não do uso da ação de impugnação autônoma no caso de transação penal. Ressalte-

se, porém, que a decisão do Supremo é posterior a do Superior Tribunal de Justiça, 

o que pode indicar uma prevalência do entendido pelo STF. Ademais, as duas 

decisões foram prolatadas pelas turmas de ambos os Tribunais, não se podendo dizer 

que existe, atualmente, um entendimento firmado sobre a matéria. 

CONCLUSÃO 

A entrada em vigor da Lei nº 9.099/95 revolucionou o entendimento 

tradicional sobre o processo penal, tendo em vista ter mitigado princípios basilares 

da ação penal pública. Ademais, implementou uma justiça voltada a reparação da 

vítima e não apenas na punição daquele que infringiu a lei. Para tanto, pautou-se nos 

princípios da celeridade, da reparação integral e da consensualidade. Um dos meios 

de implementação selecionados pela referida Lei Federal foi a utilização dos 

institutos penais despenalizadores. 

Apesar de a Lei dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais estar há mais de 

vinte anos em vigor no ordenamento jurídico brasileiro, ainda remanescem dúvidas 

práticas. Como no caso de o agente aceitar a transação penal ou a suspensão 

condicional do processo e, posteriormente, almejar impetrar habeas corpus. 
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Consoante apontado, em relação a suspensão condicional do processo, não há mais 

dúvidas sobre a possibilidade do uso do remédio heroico, uma vez que ainda há 

processo, apenas está suspenso. 

A divergência existente entre as Cortes Superiores relaciona-se com a 

transação penal, uma vez que, para o STJ, não restaria processo penal que justificasse 

a impetração do remédio. Já o STF centraliza-se no direito de acesso à justiça que 

não pode ser relativizado em desfavor do réu, o qual é beneficiado com a transação 

penal. 

Dessa forma, não há um entendimento prevalente, haja vista as decisões 

terem sido posicionamentos firmados pelas Turmas de cada Corte. No entanto, uma 

vez que cabe ao Supremo Tribunal Federal interpretar a Constituição Federal, dando 

a última palavra sobre o tema no âmbito do Poder Judiciário, além de a decisão da 

Corte Suprema ser mais favorável ao réu (princípio do in dubio pro reo), acredita-se 

pela prevalência do decisum dessa. 

É essencial, ainda, considerar a circunstância de que os institutos previstos 

pela Lei dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais visarem proporcionar ao agente um 

tratamento despenalizador. Portanto, seu objetivo, obviamente, é trazer vantagens 

ao réu, não podendo ser utilizado como um óbice para o exercício de direitos 

constitucionalmente garantidos, como o da utilização do habeas corpus e o amplo 

acesso à justiça (inafastabilidade do Poder Judiciário). Ademais, é de se notar, 

também, que, conforme entendimento vinculante do STF, a transação penal não faz 

coisa julgada material, podendo o processo penal ser retomado, restando a 

possibilidade de ameaça à liberdade de locomoção caracterizada. 
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RETIFICAÇÃO DE REGISTRO DE IMÓVEIS 

ANA CÉLIA DE SOUZA ALVES: 

Discente do Curso de Direito IESB 

Instituto de Ensino Superior de Bauru  

ANDREA LUÍZA ESCARABELO SOTERO 

(orientadora)85  

RESUMO: O objetivo deste artigo foi informar sobre a retificação de registro de 

imóveis, suas modalidades e motivos. A pesquisa deste artigo foi epistemológica, 

investigando conceitos e opiniões de autores sobre o assunto em websites, livros, 

jurisprudências. Para se chegar ao entendimento da retificação, o estudo apresentou 

conceitos sobre o direito de propriedade, seguido da história e evolução da lei 

registral, bem como suas funções e princípios. Finalmente, a pesquisa abordou a 

definição e possibilidades de se requerer a retificação de registros de imóveis, 

apresentando as situações em que são realizadas. O trabalho procurou ficar na 

legislação que orienta e rege as alterações de registros, bem como as possíveis 

maneiras de fazê-las. Ficou compreendido, neste artigo, que o registro de um imóvel 

garante sua posse, mas em alguns casos, faz-se necessário retificar alguma 

imperfeição ou omissão.  Dessa forma, ressaltou-se aqui a importância da lei registral 

e a possibilidade de retificação, garantindo ao proprietário do imóvel ter o seu direito 

resguardado de irregularidades. 

Palavras chave: Direito de propriedade. Registro de imóveis. Retificação de registros 

de imóveis. Lei registral.  

ABSTRACT: The purpose of this article was to inform about the rectification of real 

estate registration, its modalities and reasons. The research of this article was 

epistemological, investigating concepts and opinions of authors on the subject on 

websites, books, jurisprudence. To arrive at an understanding of rectification, the 

study presented concepts on the right to property, followed by the history and 

evolution of registration law, as well as its functions and principles. Finally, the 

research addressed the definition and possibilities of requiring the rectification of 

property records, presenting the situations in which they are carried out. The work 

sought to stay in the legislation that guides and governs registry changes, as well as 

the possible ways of making them. It was understood, in this article, that the 

registration of a property guarantees its possession, but in some cases, it is necessary 

to rectify any imperfection or omission. Thus, the importance of the registration law 
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and the possibility of rectification were emphasized here, guaranteeing the property 

owner to have their right protected from irregularities. 

Keywords: Property right. Property registration. Rectification of real estate records. 

Registration law. 

1 INTRODUÇÃO  

O direito de propriedade é garantido pelo Sistema Registral Imobiliário e, 

conforme o Código Civil, a propriedade registrada compreende o solo e suas 

acessões. Sendo assim, a propriedade imobiliária só existe de fato quando um 

indivíduo qualificado possui a titularidade do imóvel e o registra no órgão 

competente.   

Registrar um imóvel significa informar ao cartório de registros todas as 

informações pertinentes à propriedade como a titularidade, dados descritivos 

internos, possíveis ônus, confrontações e, assim, oferecer segurança às negociações 

futuras que envolvam direitos sobre imóveis.  

Ocorre que, em algumas ocasiões e diferentes motivos, faz-se necessária 

a retificação desse registro, com o objetivo de corrigir qualquer omissão ou 

imprecisão ou mesmo por tal documento não expressar a verdade por informação 

incorreta de seu proprietário.  

A retificação pode ser requerida pelo oficial do cartório de registro ou 

mesmo pelos interessados em regularizar essa situação.  

Esta pesquisa visa destacar o processo e retificação de imóveis, 

discorrendo sobre suas leis e tipos e, para tanto, a estrutura deste artigo está baseada 

em informar sobre o histórico e conceito do Direito de Propriedade, bem como 

esclarecer sobre o processo de Registro de Imóveis, abrangendo o histórico, 

conceito, natureza jurídica, funções e princípios basilares dessa atividade.  

2 DIREITO DE PROPRIEDADE  

Para apontar a importância do sistema registral imobiliário e suas 

diretrizes no momento atual, é fundamental construir sua análise histórica 

englobando suas origens romanas e babilônicas. Por exemplo, a forma da 

demarcação do solo, as questões da terra e o estabelecimento dos direitos 

pertencentes a estes tiveram origem na Babilônia e no Império Romano, este, por 

sua vez, teve grande contribuição para nosso ordenamento jurídico (BOUZON, 2010).  

O autor revela que já havia arquivos públicos na Babilônia e a pesquisa 

dessa civilização possui amostras dos registros antigos coletivos de venda e compra 
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de terra. Desde o princípio, o Homem relaciona os aspectos da vida à religião e assim 

também ocorreu em relação aos próprios terrenos: o Código de Hammurabi era 

usado como proteção divina para a propriedade.  

A palavra posse foi criada com a lei romana fundamentada na proteção 

pretoriana (originada de pretor - o magistrado da Roma Antiga) no início do século 

II a.C e pensa-se que existe na posse um elemento material e um intelectual, nos 

quais, respectivamente, se referem ao poder físico sobre algo e o animus rem sibi 

habendi - a finalidade de ter a coisa como sua (GOMES, 2002). 

Segundo o autor, a definição de propriedade é segmentada em três 

princípios: sintético (ato de submissão de algo à alguém), analítico (forma que 

manifesta o poder sobre algo - usufruir ou dispor - e de recuperar caso outro tente 

manifestar tal poder contra vontade) e descritivo (direito permanente, absoluto, 

complexo e restrito pelo qual algo se submete à alguém dentro dos limites da lei). 

Em outras palavras, posse é a relação transitória e propriedade é a de direito infinito, 

sendo assim, propriedade é maior que posse. 

Engels (2000) a propriedade privada foi criada na Roma antiga para 

intitular o ato da distribuição anual de terra aos germanos e aqueles que tinham o 

direito de propriedade eram chamados de gens - grupo de pessoas com mesmo 

sobrenome ou do mesmo clã.  

Jorge (2010) aponta que o Direito Romano classificava a propriedade em 

três variedades: quiritária (imóveis na Itália que eram de propriedade de cidadãos 

romanos e eram protegidos pelo direito civil), pretoriana (quem se enquadrava como 

verdadeiro proprietário possuía proteção dos magistrados) e provincial (províncias 

submetidas ao Senado e apenas Imperadores e demais autoridades possuíam direito 

ao gozo e uso da mesma). 

Com a chegada da Idade Média e, mais à frente, na Revolução Francesa, a 

palavra propriedade começou a ter sentido também de único e exclusivo e com isso, 

uma propriedade passou a ser dada à uma única pessoa como titular. Também 

passou-se a ter significado social, com o decorrer do tempo, através de funções, 

como uma escola tendo a função de ensinar a população quando jovens ou uma 

fazenda a produzir algo a ser consumido pela sociedade. 

Jorge (2010) informa que o direito de propriedade tem registro no Brasil 

desde a primeira Carta Magna, ou seja, a Constituição de 1824. Esta foi influenciada 

pela França e com isso fortificava a propriedade individualista, discorrendo sobre este 

direito em mais de um artigo. Um exemplo pode ser visto em seu Art 179, §22 que o 

Direito de Propriedade é garantido absolutamente. Se caso venha a ser exigido pelo 
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direito público, teria de ser averiguado legalmente e posteriormente registrado com 

esta exceção, além da criação de regras para que seja determinada a indenização. 

Esta fortificação continuou através das outras constituições, sendo 

adicionadas exceções para caso de algo localizado naquela propriedade, mas com 

utilidade para a indústria, até a Constituição de 1934. Nela, o interesse social 

prevalecia acima do interesse particular, sendo o funcionamento regulado a partir de 

então por leis (JORGE, 2010). 

Na Constituição de 1946, houve a visão de propriedade como bem-estar 

social, ainda reconhecendo o lado público, porém protegendo o proprietário, assim 

concedendo indenizações nos casos de mudança para a utilidade pública. Em 1964, 

criou-se o primeiro Estatuto da Terra na 10ª Emenda Constitucional, a qual foi a 

primeira a autorizar uma forma de retorno do estado público para privado. Ou seja, 

caso uma propriedade pública não tivesse realizando se propósito, o governo teria 

poder para tornar essa propriedade de uma família que não tivesse anteriormente, 

ao invés de mantê-lo público (ENGELS, 2000). 

Dessa forma, conforme o autor, as mudanças realizadas no decorrer das 

constituições acompanharam as evoluções do Homem no decorrer da História, por 

fim, na Constituição de 1988, vigente atualmente, reforçou de forma simples em dois 

parágrafos relacionados à propriedade, nos quais foram estabelecidos que o direito 

de propriedade é garantido e a mesma deve cumprir seu propósito social. 

3 REGISTRO DE IMÓVEIS – FUNÇÃO E PRINCÍPIOS 

Para Bonatto (2012) a história do Registro de Imóveis remonta aos 

primórdios, uma vez que desde sempre o homem se preocupa com a conquista e 

preservação de bens. Entre eles, as terras e suas riquezas são consideradas as mais 

importantes, pelas quais ainda se travam guerras.  

O direito de propriedade é o mais protegido no Brasil e é para essa 

proteção que existe o Sistema Registral Imobiliário, um serviço antigo. É responsável 

por dar publicidade, autenticidade e eficácia na posse de um imóvel, resguardando 

o seu direito e deveres do indivíduo que o adquire, de forma a garantir a segurança 

das relações jurídicas (BONATTO, 2012). 

O autor aponta que sua finalidade é assentar títulos públicos e privados 

com o objetivo de garantir a eficácia, controle, segurança e veracidade das 

negociações imobiliárias, oferecendo presunção de propriedade e oponibilidade a 

terceiros (BONATTO, 2012).  
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O registro imobiliário seria o poder legal de agente do ofício 

público, para efetuar todas as operações relativas a bens 

imóveis e a direitos a eles condizentes, promovendo atos de 

escrituração, assegurando aos requerentes a aquisição e 

exercício do direito de propriedade e a instituição de ônus reais 

de fruição, garantia ou de aquisição. Com isso, o assentamento 

dá proteção especial à propriedade imobiliária, por fornecer 

meios comprobatórios fidedignos da situação do imóvel, sob o 

ponto de vista da respectiva titularidade e dos ônus reais que 

o gravam, e por revestir-se de publicidade, que lhe é inerente, 

tornando os dados registrados conhecidos de terceiros (DINIZ, 

2009 p.13). 

No Brasil esse serviço se iniciou com a doação de terras feita pelo Império 

por meio das cartas de sesmaria, mas de 1822 até 1850 houve uma tomada massiva 

de terras sem qualquer controle legislativo. Após esse período, a Paróquia Católica 

inscreveu todas as posses e, a partir daí, todas as transações imobiliárias eram 

registradas no chamado Livro do Vigário (BONATTO, 2012).   

Melo (2010) corrobora informando que o regime das sesmarias durou até 

1822 e a posse foi legitimada com a Lei nº 601 e o Regulamento nº 1.318 em 1954, 

quando as terras ao serem levadas ao livro da Paróquia Católica, eram separadas do 

domínio público.  

Após algum tempo, em decorrência das várias mudanças políticas e 

sociais, o Estado criou órgãos responsáveis pela segurança jurídica dos serviços de 

registros e lhe atribuiu competências específicas.   

O Registro de Imóveis, como órgão pacificador de conflitos – 

instituto destinado à garantia da segurança jurídica do tráfego 

imobiliário – bem como de exercer um filtro jurídico dos títulos 

que ingressam no fólio real, surge no direito de propriedade 

como importante ferramenta para estabilizar as negociações e 

atos jurídicos que envolvam imóveis (MELO, 2010, p. 63) 

Diniz (2009) analisa que a finalidade do Registro de Imóveis é confirmar a 

aquisição de uma propriedade, reconhecendo os direitos e deveres legais do 

indivíduo que a adquiriu. Sem o registro, o vendedor ou doador permanece como 

responsável pelas obrigações e ainda detém a posse legal.  

Melo (2010) informa que o surgimento do Código Civil e as alterações 

feitas pela Lei de Registros Públicos reforçaram a importante função do Registro de 

Imóveis para o direito brasileiro. Não é apenas um local para guardar títulos, mas sim 
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o órgão que controla seus aspectos formais e garante a segurança jurídica sem 

interferir na vontade das partes. 

O autor informa que, ao contrário da propriedade que se conhece hoje, 

quando o Brasil foi descoberto a divisão de terras era partido da Coroa, seguindo 

para os donatários e estes, por sua vez, cediam uma parte dos direitos aos residentes 

das capitanias por intermédio das sesmarias. Em outras palavras, a propriedade 

estava envolvida com as relações econômicas da época. 

Este regime só foi alterado com a Independência do Brasil em 1822 e em 

1850 com a Lei nº 601, em seu Regulamento nº 1.318 de 1854, que as posses eram 

registradas e separadas do controle público. Além disso, nessa época não era 

registrado as transições, sendo um controle possessório exclusivamente (MELO, 

2010).  

Com o passar dos anos a legislação referente ao setor imobiliário evoluiu 

e em 1843 foi criada a Lei Orçamentária nº 317 que originou o registro de hipotecas, 

mesmo que para Afrânio de Carvalho este registro não tenha gerado os frutos 

esperados pela falta de requisitos de publicidade e especialidade.  

Em 1864, com o advento da Lei 1.237, que criou o Registro Geral, passou-

se a ter a transcrição como modo de transferência, mantendo o contrato a ter efeitos 

obrigacionais, sem provar a propriedade. Em 1890 a referida Lei foi substituída pelo 

Decreto nº 169-A sem muitas alterações significativas.  

Em 1916, com a criação do Código Civil. O Registro geral foi substituído 

pelo Registro de Imóveis e, nessa redação, se admitia prova em contrário. Em 1924, 

com a Lei nº 4.827, consubstanciado no Decreto nº 18.542 (1928) foi incluído o 

princípio da continuidade: para ser transcrito ou inscrito, o proprietário do imóvel 

deveria possuir um registro do título anterior (MELO, 2010). 

O regulamento subsequente, nº 4.857 de 1939, corrigiu a 

terminologia do ordenamento anterior, separando os atos 

sujeitos à transcrição e inscrição. Os primeiros referentes aos 

atos de transmissão da propriedade; os segundos à 

constituição de ônus reais. 

Em 1973 surge a Lei 6.015, que reuniu em diploma legal todos 

os princípios norteadores do Registro de Imóveis, 

aperfeiçoando uns e criando outros, de sorte que, de certa 

forma, revolucionou o cadastro predial brasileiro, 

principalmente no que tange aos livros, pois além de reduzir a 

quantidade, centralizou um livro principal no imóvel, criando a 
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figura da matrícula que descrição, sofrendo alterações objetivas 

e subjetivas através da averbação, sempre com um mesmo 

número de ordem, facilitando incrivelmente as pesquisas e 

expedição de certidões (MELO, 2010, p. 8). 

Além disso, com a Lei 6.015/73, houve a diferenciação das ações realizadas 

no Registro de Imóveis, sendo divididos em duas classificações: averbação 

(mudanças realizadas na matrícula) e registro (aquelas que envolvem direitos e 

obrigações reais). 

Com o código civil de 2002, o Registro de Imóveis teve algumas correções 

e no artigo 1.227 foi objetivo ao apontar o Registro de Imóveis como única forma de 

conseguir informações sobre os imóveis estabelecidos e/ou transferidos. Além disso, 

caso não haja registro do título a quem será transferido o imóvel, único presente do 

Registro de Imóveis será considerado o portador dos direitos, segundo o primeiro 

parágrafo do artigo 1.245 (MELO, 2010). 

Para Almeida (2008) Registro Público é um documento, no qual são 

declarados os fatos jurídicos, que envolvem uma coisa ou pessoa conectada por um 

assunto principal, de maneira que todos interessados tenham disponibilidade de 

conhecimento. 

Registro público é o ato assento efetuado por um oficial 

público e constante de livros públicos, do livre conhecimento, 

direto ou indireto, por todos os interessados, no qual se 

atestam fatos jurídicos conformes com a lei e referentes a uma 

pessoa ou a uma coisa, fatos entre si conectados pela referência 

a um assento considerado principal, de modo a assegurar o 

conhecimento por terceiros da respectiva situação jurídica, e do 

qual a lei faz derivar, como efeitos mínimos, a presunção do seu 

conhecimento e a capacidade probatória (ALMEIDA, 2008, p. 

228). 

Segundo Melo (2004), o Registro de Imóveis é um órgão com intuito de 

auxiliar o Direito Civil, pensando nos títulos públicos e privados que se refiram aos 

imóveis, dando-lhes autenticidade, segurança, controle, cadastro e eficácia das 

relações jurídicas nos mesmos, de forma que quaisquer interessados tenham acesso 

às informações e garantindo prova de propriedade. 

O intuito de um registro de imóveis é assegurar as relações jurídicas 

envolvidas nos imóveis, através da definição do direito real baseado em seu 

respectivo título. 
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A precisão do Registro Imobiliário no mundo dos negócios é 

vital para que nele existam, de forma irrepreensível, segurança 

e confiabilidade, verdadeiros pilares que hão de sustentá-lo. 

Sem essas bases sólidas, os negócios imobiliários, via de regra 

vultosos, estariam sujeitos a fraudes, prejuízos, decepções e 

irreparáveis danos aqueles que dele se valessem. Assim, a 

segurança e a confiabilidade transmitidas pelo registro é que 

proporcionam a estabilidade nas relações entre os 

participantes dos múltiplos negócios realizados nessa área 

(FIORANELLI, 2001, p. 381). 

A LRP (Lei dos Registros Públicos) é a grande reguladora do serviço 

registral e nela, divide-se os atos no Registro de Imóveis em dois grupos: registros e 

averbações. Os registros englobam instituição, criação, transferência e declaração 

dos direitos reais dos imóveis, enquanto que as averbações se referem às 

modificações jurídicas baseadas nos registros do titular e do imóvel do referente 

direito.  

O registrador tem diversas funções, sendo uma das principais a análise de 

titularidade e após isso, o Oficial Registrador irá dar continuidade na aplicação dos 

princípios registrários. Um exemplo disso é a transferência de um imóvel entre dois 

interessados: é obrigatório o procedimento no Registro de Imóveis, não apenas um 

acorde entre as partes envolvidas (CENEVIVA, 2005). 

Melo (2004) menciona os três modelos de registro existentes atualmente: 

Registro de Documentos, Contratação Privada e Registro de Direitos.  

No modelo de Registro de Documentos, se conserva e altera os contratos 

privados a fim de acomodar provas documentais da titularidade e são utilizadas 

posteriormente através dos tribunais e consequentemente incentiva o depósito de 

titularidades. Esse sistema é bastante usado nos EUA e na França, focando-se 

somente na produção de informações, uma vez que ao tentar hipotecar ou comprar 

um imóvel serão realizadas análises para tal aprovação. 

Já na Contratação Privada é possível pelos tribunais autenticar os direitos 

que ocultados, além da legislação fortificar os direitos obrigacionais em vista da 

escassa quantidade de informações acerca dos títulos. 

No Brasil, bem como na Alemanha e Espanha, é adotado o Registro de 

Direitos, o qual detém informações da Constituição do Direito em si, ao invés das 

titularidades. Para isso, é necessária uma análise que determinará que o direito 

inscrito não interfira em outro real (MELO, 2004). 
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Após alterações realizadas pela Lei de Registros Públicos e a instituição do 

Código Civil, o Registro de Imóveis começou a exercer papel fundamental ao criar e 

aperfeiçoar o cadastro de imóveis, acrescentando o controle das relações conjugais 

envolvendo imóveis. 

Com isso, o Registro de Imóveis passou a ser um órgão regulador da 

própria formalidade atuando com seus princípios, porém sem alterar a sua função 

para com o sistema e a legalidade.  

Segundo Fioranelli (2001), é imprescindível a confiabilidade e segurança 

no Registro Imobiliário, uma vez que caso não houvesse, o Registro estaria sujeito a 

irregularidades, fraudes, prejuízos e outros danos que quebrariam a estabilidade nas 

relações dos interessados nos negócios. 

Disserta Silveira (2007) que o serviço de registro é de direito público em 

sua totalidade, porém o cargo de registrário é regido por normas do direito privado, 

sendo assim em momentos de erro, é de responsabilidade da função registraria 

reaver a uniformidade.   

Segundo o artigo 3º da Lei nº 8.934/94, o profissional encarregado de 

exercer esses serviços deve ser um profissional do direito e atribuído de boa-fé 

pública e com isso estabelece-se que é de caráter público por excelência, enquanto 

realizado em caráter privado por intermédio da delegação.  

Apesar de sua execução ser de caráter privado, o Governo intervém 

através da Constituição e das normas atreladas aos valores dele, os quais são 

moralidade, publicidade, legalidade, igualdade imparcialidade, isonomia, direito e 

eficiência em virtude do papel exigida ao registrador, uma vez que é o único meio 

no qual a sociedade possui segurança jurídica no meio imobiliário. 

De acordo com Konno (2007) o Direito dos Registros Públicos possui 

normas e princípios reguladores que são norteadores dos procedimentos a que se 

propõe a atividade registral. Tais princípios são descritos a seguir. 

Princípio da Legalidade: tem como base a análise dos títulos a serem 

trazidos para o registrador. O registrador deve questionar a autenticidade do título, 

dentro de sua competência e, ao se deparar com algum desvio no título, deverá ser 

realizada uma suscitação de dúvida, a qual decorre de um processo para que aquele 

que o trouxe corrija, podendo ser analisada e solucionada por juízo competente caso 

não possa satisfazer a dúvida do registrador (CENEVIVA, 2002). 

Princípio da Publicidade: garante que o registrador tenha uma obrigação 

legal de transmitir quaisquer informações, de forma verbal ou escrita, a que lhe forem 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br 

 
302 

B
o

le
ti

m
 C

o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 1

00
6

 d
e 

2
0

/0
3/

20
2

1
 (

an
o

 X
II

I)
 IS

SN
 -

 1
9

8
4

-0
4

5
4

 

 

pedidas, sem chance de questionar os motivos ou razão. Então, este princípio 

defende e compactua com a disponibilização das informações acerca de um registro 

e as ações dele para o público (BANDEIRA DE MELLO, 2000). 

Princípio da Prioridade: garante a ordem no caso de houver mais de um 

registro sobre o mesmo imóvel. Com isso, caso haja dois registros com direitos que 

se excluam, será utilizado o primeiro, se os direitos não forem excludentes, então a 

prioridade assegura que o primeiro tenha uma graduação prioritária (BALBINO 

FILHO, 2008). 

Princípio da Especialidade: estabelece que, ao ser realizada a inscrição, 

deve-se ter exatidão absoluta, obtendo rigorosamente todas as informações acerca 

do imóvel – desde tamanho, até localidade, número etc. -, de forma que esteja 

garantida a identidade e assim se torne inconfundível. Naturalmente, deve-se 

acrescentar também as estruturas naturais tais como árvores, em territórios como 

são fazendas, por exemplo (tendo uma descrição ainda mais minuciosa), além de 

questões financeiras, como débitos e contratos de aluguel (CENEVIVA, 2002). 

Princípios da Presunção e da Fé Pública: Melo (2010) aponta que este 

princípio é configurado pela presunção que o direito inscrito existe e pertence ao seu 

titular. Assim, esse registro equivale a uma sentença de mérito e pode ser retificado 

ou cancelado por meio de via recursal, pois os atos praticados pelo oficial registrador 

são dotados de autenticidade, corroborando para a segurança jurídica do ato. 

Princípio da Instância: implica que, para que registrador faça averbações 

das alterações relacionadas ao imóvel ou ao nome do titular, é necessário que 

interessado solicite por escrito ou verbalmente (CENEVIVA, 2008). 

Princípio da Inscrição: Konno (2007) aponta que os direitos do imóvel 

devem ser de conhecimento de todos na comunidade. Dito isso, a inscrição é 

obrigatória e pode ser declarativa (discorre direitos concebidos antes dela) ou 

constitutiva (que concebe direito real), mas nunca saneadora. No mais, a inscrição 

possui como base o título bilateral (acordo que cria a escritura) ou unilateral (apenas 

um dos lados se beneficia e o segundo se abstém)  

Princípio da Unitariedade da Matrícula: conforme o nome, este princípio 

garante que cada imóvel possua apenas uma matrícula e vice-versa, portanto torna-

se impossível haver a duplicidade de documentos e/ou de registros do mesmo 

imóvel em matrículas diferentes. Desta forma, este princípio pode ser visto como o 

núcleo do registro imobiliário, trazendo individualidade a cada imóvel e segurança e 

ordem nos registros (CENEVIVA, 2002). 
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Princípio da Continuidade: mantém a regularidade do registro de cada 

imóvel outorgado com o passar do tempo: é necessário possuir o registro 

constatando todas as transferências e mudanças na propriedade, de forma clara e 

em uma sequência lógica, sem espaços vazios entre eles e encadeada. Além disso, 

envolve também o registro dos titulares e por isso garante o direito de um 

proprietário, por exemplo, caso não haja registros com o nome de uma pessoa, essa 

pessoa não consegue realizar transações ou modificações no imóvel (BALBINO 

FILHO, 2008). 

Princípio da Disponibilidade: o cerne deste princípio gira em torno do 

aforismo "ninguém pode transferir mais direitos do que possui" - num exemplo 

prático, não se pode disponibilizar uma residência com 360m² caso a mesma tenha 

apenas 350m². Além disso, este princípio está ligado aos de propriedade, de 

legalidade e de dispor: para que um terreno ou imóvel possa ser acordado por um 

valor monetário estabelecido, este deve estar disponível. Neste caso, este tema se 

refere aos registros do imóvel e terreno no nome a quem quer disponibilizar a 

propriedade no acordo e seu histórico de transferência. Caso seja desejável um 

contrato beneficiando o proprietário financeiramente, o imóvel não poderá ter sido 

transferido anteriormente por doação com cláusula de inalienabilidade. Está é uma 

exceção e implica na indisponibilidade de transferência independente de retorno 

financeiro (KOLLET, 2005). 

4 A RETIFICAÇÃO DE REGISTROS DE IMÓVEIS 

De acordo com Kollet (2005) há três tipos de retificação conforme consta 

no artigo 213 dos Registros Públicos: bilateral, unilateral e por erro evidente. Há uma 

quarta retificação chamada retificação judicial, porém a mesma não entrará no nesta 

pesquisa pela profunda demanda que precisaria. 

A constatação de erro evidente é a única forma que um registrador pode 

retificar sem a participação do judiciário, tendo apenas o pedido do interessado. Isso 

ocorre quando o erro constatado for cometido pelo oficial de registro nas seguintes 

situações: inserção ou alteração de dados de qualificação pessoal dos lados; 

indicação ou atualização de confrontante; erro ou omissão realizado na transposição 

de quaisquer elementos do título; alteração de logradouro público; ou comprovado 

por documento oficial. Esse procedimento deve ser realizado com toda a cautela a 

fim de que as seguranças jurídica e administrativa sejam preservadas (KOLLET, 2005).  

Retificação Unilateral tem a finalidade de corrigir informações específicas 

de um imóvel ou da identificação da pessoa relacionada a ele no documento. 

Portanto, é feito de forma unilateral, uma vez que não envolve prejudicialmente 

terceiros. Citam-se, aqui, dois exemplos: alteração de logradouro público (as 
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alterações nas matrículas podem ser feitas no cartório, já que é onde são guardados 

classificadores – onde os oficiais retêm as Leis Municipais que alteram o nome de 

ruas e logradouros públicos); e modificação ou inclusão de informações pessoais dos 

envolvidos (quando os dados pessoais não estiverem em uma matrícula ou estiver 

em uma, mas não em outra). Para este procedimento, em alguns casos, é necessária 

a apresentação de documento oficial ou ainda uma intervenção jurídica caso seja 

necessário mais provas (KOLLET, 2005). 

A Retificação Bilateral está especificada na Lei 6.015/73, em seu artigo 213 

e ocorre quando há concordância de ambos os lados - tanto dos proprietários, 

quanto dos ocupantes do imóvel naquele momento. Para tal procedimento é 

obrigatória apresentação do memorial descritivo com inventário planimétrico 

realizado por profissionais técnicos, juntamente com a guia de anotação de 

responsabilidade técnica (KOLLET, 2005). 

Konno (2007) afirma que é caso a matrícula ou sua transcrição, bem como 

o registro e na averbação do imóvel, apresentem informações que reprimam ou 

distorçam a verdade, Assim, esses dados devem ser retificados fornecendo as 

informações corretas no documento, segundo o que constam os artigos 2012 e 2013, 

e essa retificação deve ser realizada por um registrador ou por meio jurídico. 

A autora classifica a necessidade de retificação em três situações, de 

acordo com o art. 212 na Lei de Registros Públicos: averbação com omissão, 

imprecisa ou não esteja condizente com a verdade.  

Em caso de omissão a retificação acrescenta o que foi omitido, ou o que 

foi deixado ausente no documento. Neste aspecto, a omissão no registro é uma 

imperfeição na descrição do imóvel ou na descrição dos titulares, causada pelo 

registrador ou pela parte interessada (KONNO, 2007).   

Nos casos em que o registro foi impreciso ele pode ser retificado através 

de correção ou informação dos dados incorretos. Pode ser objetiva – quando a 

correção se refere ao imóvel – ou subjetiva – quando a correção se refere aos sujeitos 

do imóvel.  

O registro do imóvel deve exprimir a verdade, ou seja refere-se à exatidão 

das informações documentais com a realidade física do imóvel em questão. Portanto, 

caso haja incoerência, é indispensável a retificação. 

Fernandes e Correia (2004) informam que a retificação do de registro 

imobiliário é um método de corrigir as matrículas que discordam da realidade do 

imóvel correspondente, independente da causa. A Lei dos Registros Públicos (LRP) 
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impede que quaisquer informações nos registros e/ou matrículas sejam incoerentes 

com a realidade de um imóvel, conforme o seu artigo 212.  

Segundo os autores existem três formas de se retificar um registro, são 

elas: por processo administrativo (caso não haja contradições de um terceiro); por 

ação judicial; e pelo CRI (Oficial do Cartório de Registro de Imóveis - realizado em 

caso de erro material evidente). 

No caso do imóvel ter alterações em suas divisões é necessário, conforme 

o artigo 213, parágrafo 2º, e o artigo 216 da LRP, que seja realizado uma retificação 

com cunho administrativo ou judicial e apesar disso, é pensado na realização de uma 

averbação de um novo memorando descritivo por ambas as partes – confrontantes 

e interessados (FERNANDES e CORREIA, 2004).  

Assim, os autores elencam os tipos de retificações e suas características:  

Retificação pelo registrador - Neste caso, o registrador poderá 

realizar a retificação, conforme no artigo 213, parágrafo 1º d LRP, 

mediante pedido do interessado. Para este caso há dois casos 

em que se pode realizar esta retificação: quando for um erro 

material evidente, acompanhado de título ou registro anterior 

que possua a informação correta; e quando houver erro no título, 

atendendo averbação de um novo apresentado pelas partes. 

Portanto, esta retificação só é realizada quando a mesma não 

traz prejuízos a terceiros, caso ela faça, o oficial não pode realizá-

la (FERNANDES e CORREIA, 2004). 

 Retificação por procedimento administrativo - Esta retificação é 

realizada quando for relacionada a alterações da área do imóvel, sendo necessário o 

intermédio do Juiz Corregedor, conforme o artigo 213, parágrafo 2º da LRP. Caso 

haja uma contestação comprovada dos confrontantes ou do Ministério Público (o 

qual deve também se pronunciar após as manifestações das partes do registro), o 

Juiz Corregedor voltará o caso para as vias ordinárias, fazendo com que os 

interessados precisarão ingressar com uma ação judicial. 

 Retificação por ação judicial: é aquela que não pôde ser feita 

administrativamente em vista da contestação comprovada ao pedido, conforme o 

artigo 213, parágrafo 4º, da LRP. Neste caso, a retificação correrá perante a Vara Cível 

da Comarca onde o imóvel está localizado, conforme o os artigos 282 em diante. 

Com isso, pode-se dizer que apenas o procedimento administrativo e o judicial são 

cabíveis no momento de alterar as divisas do imóvel (FERNANDES e CORREIA, 2004). 
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Segundo os parágrafos 5º e 6º do artigo 9º, o memorial descritivo será 

averbado com a condição do pedido do interessado, possuindo declaração assinada 

sob a pena de ato criminal e civil que as divisas do imóvel não foram alteradas e que 

foram respeitados os direitos dos confrontantes. Também que a declaração deverá 

estar acompanhada com outra, na qual as partes declaram que tais limites foram 

respeitados.  

Conforme o os parágrafos 5º e 6º do artigo 9º do Decreto nº 4.449/02, 

caso haja um desmembramento do imóvel, deverá ser realizada a retificação através 

de um memorial descritivo assinado pelos confrontantes. Neste caso, contudo, deve 

ser realizada a retificação judicial ou administrativa, visto que houve modificações na 

divisa do imóvel. 

Se for necessária apenas a correção no documento, a retificação pode ser 

feita pelo registrador sem necessidade de um processo administrativo ou judicial. 

Também deve-se considerar a averbação de um novo documento, caso o memorial 

descritivo anexado na matrícula anteriormente esteja equivocado respeitados 

(FERNANDES e CORREIA, 2004). 

Pode-se dizer, então, que a LRP criou o sistema visando proteger os 

direitos de terceiros, assim exigindo a citação de todos confins no momento em que 

for alterar as divisas do imóvel. 

Venosa (2005) entende que, o artigo 212 da Lei nº 6.015/73, 

posteriormente às modificações da Lei nº 10.931/04, as retificações feitas por um 

Registrador Oficial são por motivos de inverdades, omissão e ambiguidade. 

Atualmente o Oficial do Registro de Imóveis tem permissão de ratificar 

administrativamente de um registro em situações específicas, tais como: pedido do 

interessado, voluntariamente pelas partes, serviço pelo Oficial do Registro, pedido 

dos confins, em processo judiciário duvidoso. Há, também, a possibilidade do 

registrador realizar a retificação sem aprovação do Juiz Corregedor em casos de erro 

material de pontos periféricos do documento (VENOSA, 2005). 

Além disso, a Lei não permite que retificações sejam feitas caso haja 

possibilidade de terceiros serem prejudicados e naqueles em que a prova de quem 

ratifica esteja apresentada. Lembrando também que a retificação pode alterar 

características do imóvel, porém não os que se referem ao perímetro do mesmo. 

Outra norma a ser cumprida é que para retificar de fato, é necessária a 

comprovação do erro/omissão encontrado no registro, através de documentos 

originais do imóvel e petições de profissionais adequados. Os responsáveis 
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apontados serão intimados a responder criminal e civilmente pelos feitos prejudiciais, 

independente das penalidades cabíveis (OLIVEIRA, 2007). 

Portanto, pode-se dizer que o legislador certificou-se que o sistema de 

Registro de Imóveis tivesse praticidade e veracidade nos documentos e 

procedimentos, com isso, é de responsabilidade do Oficial do Registro apontar 

quaisquer inconformidades perante tais processos bem como documentos que 

acreditar ser fraudulentos.  

Melo (2004) informa que em virtude da Lei nº 10.931/04 foi possível tanto 

o requerimento de retificação no registro imobiliário, quanto desenvolver o 

procedimento para que as mesmas fossem feitas pelo registrador. 

Com a alteração realizada no artigo 213 da Lei nº 6.015/1973, o sistema 

passou a abranger quatro ações diferentes para solicitar a retificação: processo 

jurídico duvidoso; escritura pública; ação de ofício; processo administrativo – tanto a 

pedido de serviço, quanto do interessado, sendo ou não decidido judicialmente 

(MELO, 2004). 

O autor lembra que, ao realizar o pedido de uma retificação, são 

necessários os documentos que informem as características do imóvel (planta) e de 

requerimento do profissional competente. Após isso, o Oficial irá averiguar se a 

solicitação possui as exigências contidas no artigo 255 da Lei nº 6.015/1973 antes de 

averbá-la – caso a solicitação não possua as devidas exigências, o registrador negará 

a retificação. 

Caso a planta do imóvel não esteja assinada, o registrador deverá contatar 

o responsável através do correio ou pessoalmente, conforme o artigo 213 da Lei nº 

6.015/1973, para que o mesmo se apresente dentro de 15 dias. Na condição de 

houver resposta por parte do responsável, a notificação deverá ser publicada em 

jornal com grande movimentação, até duas vezes, tendo também prazo de 15 dias 

para se manifestar (SOUZA, 2005). 

Caso não haja contradição dentre os confrontantes, o registrador poderá 

retificar o documento, uma vez que entende-se por esse ato que é uma 

concordância. Independente disso, caso a solicitação não possua a documentação 

exigida, ela pode ser postergada. 

Se houver contradições, o registrador é obrigado e intimar uma resposta 

do interessado e do profissional responsável pela assinatura dentro de 15 dias. Caso 

não haja um entendimento entre as partes, o Juiz deverá tomar parte da situação e 

abordar de forma que haja um acordo entre as partes – salvo pelo caso de uma das 
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partes possuir o direito de propriedade a seu favor, neste momento, o Juiz devolve a 

situação para vias comuns (SOUZA, 2005). 

O artigo 213 da Lei nº 6.015/1973, onde contém o procedimento dito no 

trabalho, informa que ele pode ser realizado para averiguar as áreas restantes que 

estiverem relativamente alienadas – sendo considerados apenas confrontantes os 

confinantes dessas áreas restantes. Além disso, pode ser usado também para limitar 

e corrigir áreas públicas, as quais estejam registradas ou que seus logradouros 

estejam averbados (OLIVEIRA, 2007). 

Paiva (2004) considera que o procedimento de retificação pode ser 

realizado, na maioria dos casos, pelo registrador, sendo apenas os casos mais 

específicos e extraordinários passados para Juiz. 

A nova condição nos artigos 212 e 213 da Lei nº 6.015/1973 ampliou as 

formas de solicitar a retificações, a saber: no Registro de Imóveis; no Registro de 

Imóveis e com supervisão do Juiz competente; e em uma jurisdição comum, 

pensando nas alçadas territoriais e materiais. 

A retificação atendida pelo Registro de Imóveis é administrativa, podendo 

ser solicitada simplesmente por um formulário ou petição, lembrando que o 

interessado deve privilegiar o pedido judicial para que seja feita a retificação no 

Registro Imobiliário.  

No segundo caso o foro extrajudicial é supervisionado por um Juiz 

Corregedor e isso ocorre apenas se não haja transição entre requerente e adversário, 

no caso de renuncia. Agregando às situações, o artigo 213 da Lei nº 6.015/1973 

contém descrições sobre as hipóteses a serem usadas nesses casos. 

Venosa (2005) menciona, por fim, o foro judicial, que consiste na 

necessidade da mediação do Poder Judiciário. Normalmente, além das situações em 

que a ação do Poder Judicial é escolhida, neste caso um dos interessados apresenta 

contradições referente ao direito de propriedade. 

O autor elenca os casos em que se pode requerer a alteração do registro 

judicialmente, em ação contenciosa e ordinária: o titular dos diferentes direitos; o 

titular do direito real: quando o terceiro registrar a coisa no lugar do verdadeiro 

titular, ou for realizado registro de falsa restrição ao direito real, ou a prioridade for 

passada de forma indevida, ou ainda se o direito real for anulado sem base jurídica; 

o proprietário do imóvel com título sem registro contra titular de direito real ou que 

tenha registro contra beneficiário de direito real erroneamente registrado; o 

proprietário, no caso do registro infundado advindo de um direito pessoal, ou na 
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continuidade de um direito real inexistente ou caso haja abstração do imóvel por 

quem o adquiriu erroneamente. 

Com isso, reafirma-se que os casos a serem mediados por Juiz são 

específicos e extraordinários. Em casos mais simples, sem contendas,  o registrador 

pode exercer suas funções nas retificações. 

Balbino Filho (2008) considera que a retificação imobiliária pode ser divida 

em quatro espécies: administrativa bilateral, administrativa unilateral, e de ofício. 

As retificações por ofício e administrativa unilateral são realizadas quando 

há erro, omissão ou troca de informações, enquanto que a retificação administrativa 

unilateral é realizada quando a mudança envolver única e exclusivamente o 

requerente. Em ambos os casos o interessado se dirigirá até o registrador para ser 

feita a alteração e ambos possuem legitimidade para tal ação. Lembrando que caso 

a retificação tenha algum risco para terceiros, esta deverá ser realizada de forma 

extrajudicial, gerando a necessidade de análise dos documentos (BALBINO FILHO, 

2008). 

A retificação contenciosa ordinária pode ser aderida por escolha ou por 

obrigação no caso de ser referente ao direito de propriedade, visto a importância 

deste direito. O processo a ser realizado consta nos artigos 282 em diante do Código 

de Processo Civil e conforme descrito nos artigos, é necessário um julgamento em 

vista do desentendimento entre as partes, em vista do que se entende por processo 

ordinário contencioso (DINIZ, 2009).  

Na retificação administrativa bilateral é necessária a avaliação referente ao 

peso da retificação para ambas as partes, podendo o confrontante apresentar ou não 

uma controvérsia, sendo o Oficial de Registro de Imóveis o responsável por notificá-

lo conforme a necessidade, podendo envolver o Tribunal Regional Eleitoral a fim de 

encontrá-lo e contatá-lo. 

Com a controvérsia fundamentada do confrontante, o Oficial deverá 

analisar e, após aceitá-la, notificar o requisitante e o profissional competente e 

intermediar o conflito almejando uma solução amigável, num primeiro momento 

sem necessidade do Juiz.   

Segundo o 6º parágrafo do artigo 213 da LRP, o Juiz deverá assumir caso 

os direitos de ambos os confrontantes se anulem e não possam elaborar uma solução 

amigável. Neste caso, há possibilidade também de se dividir o imóvel através de 

escritura pública, ainda respeitando a mínima fração prevista para imóveis. 

5 METODOLOGIA 
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A estrutura metodológica utilizada está de acordo com as normas da 

Associação Brasileira de Normas Técnicas – ABNT e a pesquisa foi realizada  por 

investigação bibliográfica, buscando opiniões sobre o assunto em obras e diversos 

autores, publicadas em livros, jurisprudências e artigos virtuais. 

6 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

A aquisição de um imóvel, na grande maioria dos casos, é feita com 

recursos econômicos que são fruto do trabalho, do esforço e da economia por vezes 

de anos. E o registro do imóvel no órgão competente é a forma de garantir a 

propriedade e a titularidade da propriedade adquirida.  Entretanto, devido a algumas 

circunstâncias, faz-se necessário retificar ou corrigir quaisquer imperfeições ou 

omissões. A partir da pesquisa realizada para formulação do presente trabalho, foi 

possível perceber a relevância da atuação dos Cartórios de Registros de Imóveis no 

sentido de proceder a essas retificações, garantindo aos proprietários dos imóveis o 

seu direito de propriedade devidamente resguardado das irregularidades que 

poderiam comprometer o investimento do seu patrimônio. 

Foi possível constatar, por meio das opiniões dos autores pesquisados, 

que as retificações nos registros dos imóveis podem ser realizadas não somente por 

vias administrativas – que, em algumas situações, podem apresentar menores 

chances de resultados – mas também diretamente nos cartórios de registros, o que 

torna os processos mais céleres. 

Finalmente, fica importante reiterar que os registros públicos imobiliários 

guardam em si a presunção de veracidade da titularidade. Dessa forma, a legislação 

procura resguardar ao máximo o direito dos envolvidos, inclusive o de terceiros, para 

que as partes estejam resguardadas de qualquer possibilidade de fraude ou prejuízo. 

É importante frisar que este estudo não tem a intenção de ser conclusivo 

no assunto, mas de contribuir para o entendimento do assunto demonstrando o 

pensamento dos diversos autores aqui mencionados.  
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A IMPORTÂNCIA DO SERVIÇO SOCIAL NAS POLÍTICAS DE EDUCAÇÃO 
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo apontar a importância da atuação 

do Serviço Social na Política de Educação, como possibilidade de agir para um ensino 

público, laico e de qualidade que combata a lógica do mercado que impera neste 

setor. Para isso, discute como as Assistentes Sociais atuavam no passado e como 

atuam hoje, elencando passos importantes nesta temática. Aborda leis e projetos que 

versavam sobre a inserção destes profissionais na educação bem como problematiza 

os desafios para uma atuação coadunada com o projeto ético-político do Serviço 

Social.  

Palavras-chave: Educação, Política de Educação, Serviço Social 

ABSTRACT: The purpose of this article is to point out the importance of the role of 

Social Work in Education Policy, as a possibility to act for a public, secular and quality 

education that combats the logic of the market that prevails in this sector. For this, it 

discusses how Social Assistants worked in the past and how they work today, listing 

important steps in this theme. It addresses laws and projects that dealt with the 

insertion of these professionals in education, as well as problematizing the challenges 

for a performance in line with the Social Service's ethical-political project. 

Keyword: Education, Education Policy, Social Work 

Introdução 

Cada vez mais, os/as Assistentes Sociais conquistam inúmeros espaços sócio-

ocupacionais, tal como nas últimas décadas levantou-se a importância da atuação na 

área educacional, desde a educação infantil até o ensino superior. Isso se dá porque 

o profissional está diretamente conectado na atuação ao combate de questões 
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sociais, revelando-se importante no espaço educacional repleto de desigualdades e 

descaso do Estado, no qual é um espaço de aprendizagem, indutora das relações 

sociais, políticas e culturais (PIANA, 2009, p 200).  

O serviço social pode ser descrito como uma forma de especialização do 

trabalho coletivo, sendo que este, relaciona-se à divisão social e técnica de trabalho. 

Segundo Iamamoto (2005, p.21), a construção desse profissional depende da 

competência para propor, negociar com a instituição os seus projetos para defender 

seu campo de trabalho, entendendo as possibilidades ali presentes, passivas de 

serem aprovadas, desenvolvendo e transformando em projetos de trabalho. Tal 

trabalho insere-se na (re)produção das relações sociais já que constroem 

materialidades e subjetividades das trabalhadoras. É, então, “formas de pensar, isto 

é, formas de consciência, por meio das quais se apreende a vida social” (Martins, 

2012 apud Marx, 1974, p.27). Isso implica dizer que o serviço social, como mesmo se 

denomina, tem na vida em sociedade sua gênese que medeia a reprodução do 

material da força de trabalho bem como o processo de (re)produção tanto social 

quando política e ideológica fazendo com que o profissional participe da criação de 

consensos sociais:  

Esses consensos são em torno de interesses de classes 

fundantes, ou seja, dominantes e dominadas, reforçando a 

hegemonia vigente ou criando uma contra hegemonia no 

cenário da vida social (MARTIZ, 2012, p. 3). 

A Política de Educação (PE) é, assim, fruto de enfrentamentos das contradições 

típicas da sociedade capitalista, constituindo uma estratégia de intervenção do 

Estado. Tal estratégia assegura a reprodução do capital de um lado e resulta, 

também, de uma luta política da classe operaria a fim de direcionar seus processos 

de formação por outro lado. Isso demonstra que a PE é uma arena que confronta 

posições distintas, marcando lutas e embates, evidenciando processos contraditórios 

tanto de negação quando de reconhecimento de direitos sociais. Dessa forma, o 

caminho da política educacional no Brasil “evidencia como as desigualdades sociais 

são reproduzidas a contar dos processos que restringiram, expulsaram e hoje buscam 

“incluir” na educação escolarizada largos contingentes da classe trabalhadora” 

(CFESS, 2001, P 19). 

Dito isso, percebe-se, assim como Dentz e Silva (2015) que os dois espaços de 

atuação - O Serviço Social e a Educação – possuem uma articulação histórica, pois 

são marcados por embates, projetos e lutas societárias. Por isso, possuem “caminho 

de diálogo” que deve ser fortalecido, justificado pelo fato da atuação profissional do 

assistente social em políticas educacionais pode intervir para a garantia de direitos. 

A atuação do assistente social, assim, lida com as heterogêneas expressões da 
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questão social, que se expressam através das desigualdades econômicas, políticas e 

culturais das classes sociais (CFESS, 2012), o que demarca a posição situada sócio 

historicamente do Serviço Social, desenvolvendo estratégias objetivadas pelas 

políticas sociais, satisfazendo as necessidades do trabalhador, bem como nos 

processos de luta e de resistências das classes vulneráveis em contraposição à ordem 

capitalista (PIANA, 2009, p. 188).  

Analisando esta atuação, podemos inferir que a questão educacional é uma 

expressão potente, e, portanto, o assistente social é chamado a decifrar as novas 

mediações por meio das quais são expressas essas desigualdades. Nas palavras de 

Almeida: “a política educacional é, assim, expressão da própria questão social na 

medida em que representa o resultado das lutas sociais travadas pelo 

reconhecimento da educação pública como direito social” (ALMEIDA, 2000, p.4).  

Dessa maneira, Silvestre (2018, p. 111) apud Iamamoto (2009), o profissional é 

escalado para atuar com múltiplas expressões da questão social, do mesmo modo, 

entendendo e revelando as novas medicações por meio das quais, são expressadas 

essas desigualdades, tal qual, a desigualdade cultural, política e economia. Sendo o 

serviço social multidisciplinar, para entender as expressões da questão social, o 

profissional precisa tomar como base o conhecimento das políticas de educação, do 

censo do IBGE, entre outros dados e estatísticas, para assim poder entender e sugerir 

propostas para as novas mediações da dessa desigualdade na educação. Sendo 

assim, a importância do profissional de atentar para o reconhecimento das relações 

trabalho-educação, que geram contradições que são particulares das formações 

sociais capitalistas. Logo, a importância para o trabalho profissional 

 de tomar “um banho de realidade brasileira”, através de dados, 

informações e indicadores que permitam identificar as 

expressões particulares da questão social relacionadas à 

Educação, assim como os processos sociais que a produzem no 

Brasil (SILVESTRE, 2019, P. 112 apud IAMAMOTO, 2009) 

O diálogo entre Serviço Social e educação não é, entretanto, uma questão 

nova já que assistentes sociais, desde sua gênese, esteve à frente na educação, 

resultante das contradições das relações Capital x Trabalho. Conforme Dentz e Silva 

(2015), alguns estudos, datam a inserção do serviço social nas escolas nos Estados 

Unidos em meados de 1906, essas “visitadoras” tinham função de observar a evasão 

escolar e criar um elo entre a família, escola e comunidade. Já na Europa, 

especificidade de intervenções de assistentes sociais realizadas com “menores” 

(DENTZ e SILVA, 2015, p. 10 apud VIEIRA, 1977, p. 67). Historicamente, no Brasil, no 

início do século XX, apresentava uma grande taxa de analfabetismo, dando início a 

uma campana de disseminação de escolas primarias, como objetivo de combater o 

alfabetismo da população (DENTZ e SILVA, 2015, p. 14 apud RIBEIRO, 2010). Assim, 
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os autores ilustram esse contexto com Iamamoto (2000), onde, essa articulação do 

serviço social e educação, data seu início em 1936, quando se inaugura a primeira 

escola de Serviço Social, desse modo, o profissional tinha como atribuição trabalhar 

com a formação doutrinadora (Igreja) e pacificadora (Estado) frente a sociedade, 

favorecendo a ordem capitalista com um viés assistencialista de caráter imediatista 

(Dentz e Silva, 2015, p. 15 apud Iamamoto, 2000, p.25). 

[...] Algumas produções científicas referendando as interfaces 

entre Educação e Serviço Social foram sendo construídas. Um 

exemplo é a obra Serviço Social, infância e juventude 

desvalidas, de 1939 (reeditada em 1985), na qual a assistente 

social Maria Esolina Pinheiro aborda ideias e técnicas do 

Serviço Social nas diferentes áreas de atuação. Na 

especificidade escolar, o Serviço Social aparece como um 

espaço de “ação social”, em que devia se prestar subsídios de 

informações sobre a vida dos alunos (DENTZ E SILVA, 2015, P. 

15 APUD PINHEIRO, 1985, P. 43). 

Todavia, foi apenas na década de 1990, com o amadurecimento do projeto 

ético-político profissional, que se percebe no Brasil um relevante aumento da 

inserção do Serviço Social na área da Educação” (DENTZ e SILVA, 2015, p. 15 apud 

CFESS, 2011, p. 5).  

Foi exclusivamente, no 30º Encontro Nacional do Conjunto CFESS/CRESS, em 

2001, produziu-se, pela primeira vez, propostas ligadas ao tema. É neste ano que, 

também, foi criado o Grupo de Estudos sobre o Serviço social na Educação pelo 

CRESS. A inserção do Assistente Social na Educação buscava, e ainda busca efetivar 

e garantir direitos a uma didática de qualidade, permitindo instrumentalizar sujeitos 

para o mercado de trabalho (MONTEIRO, 2020, P. 17).  

METODOLOGIA 

Esse artigo tem uma abordagem metodológica de cunho qualitativo, com a 

utilização de uma pesquisa bibliográfica em produções teóricas e legislativas, 

partindo da inquietação de apresentar e refletir sobre a incorporação e a 

especificidade da atividades dos/da assistente social na área educacional, tendo 

como objetivo, debater a importância do/da Assistente social na educação, 

especificamente as políticas educacionais marcadas pela mercantilização, visto que, 

o/a assistente social é o principal operador dessa política.  

Para organizar as informações, o artigo está dividido da seguinte forma: a 

primeira parte destaca o viés histórico e possiblidades de atuação do serviço social 

na educação brasileira, em seguida, uma discussão da inserção e atuação do/da 
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assistente social na política educacional e um breve reconte dessas políticas. E a 

terceira parte, os desafios das práticas dos/das assistentes sociais na educação. E por 

fim, são expostas as considerações finais. 

Esse artigo é apenas um esforço para elucidar a pensamento de educação que 

orienta o exercício profissional dos/das assistentes sociais, sendo um parecer para o 

conhecimento de alunos do serviço social, que desejam conhecer e/ou atuar na área 

de educação, tendo ainda a possibilidade de despertar novos estudos e debater 

sobre o aprimoramento da atuação do/da assistente social na área educacional.  

1 Demandas Históricas do/da Assistente Social na Educação e possibilidades de 

atuação  

A assistência social no âmbito da educação age a favor da democratização do 

ensino público, gratuito e de qualidade a fim de democratizar as condições de 

ingresso, permanência e conclusão da trajetória escolar das/dos discente. Para tal, 

insere-se “na esfera dos direitos, da universalização dos acessos, das ações pró-

permanência de qualidade, e da responsabilidade estatal com a educação” 

(ALVES,2010, s/p). 

Historicamente, de acordo com Witiuk (2004) o Serviço Social na escola era 

visto como uma intervenção de caso social. As dificuldades da criança quanto ao seu 

aprendizado eram vistas como um limite seu, não se levava em consideração a 

estrutura do sistema de ensino.  A intervenção do Serviço Social estava voltada à 

promoção de ações que permitissem a adaptação do educando ao seu meio e o 

equilíbrio social da comunidade escolar (WITIUK, 2004, P. 47).  

Desse modo, segundo Piana (2009) a atuação dos assistentes sociais era, para 

a intervenção de situações consideradas como “desvio”, sendo, assim, uma 

complementariedade da educação. Isso resulta em uma visão estreita pelo fato de 

que não era reconhecida enquanto profissão da área da educação (PIANA, 2009, p. 

184 apud AMARO, 1997, p.51). Apesar de aturar no espaço escolar, não havia uma 

especificidade na educação que coubesse ao Serviço Social (WITIUK, 2004. p.47). Isso 

é exemplificado em Monteiro (2020) apud Martilli (1995,), que identificou essa 

inserção do serviço social na educação, como em Octavia Hill e Florence Nighttgale 

que “desenvolviam seus trabalhos de educação social e familiar, visando o 

desenvolvimento social da ação com as famílias dos operários, realizando uma ação 

educativa na Europa no século XIX” (MONTEIRO, p.21). 

As primeiras escolas de Serviço Social no Brasil surgem na década de 1930. De 

acordo com Witiuk (2004) apud Saviani (1997), a perspectiva da educação esse 

período, por parte da burguesia, acreditava ter a educação o poder de determinar as 

relações sociais, que queriam construir uma sociedade democrática vencendo assim 
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a ignorância e a marginalidade (WITIUK, 2004. P.19). Porém, nem todos tinham 

acesso a essa “educação” ou ao conhecimento, assim, os ignorantes eram 

marginalizados e considerados improdutíveis, ou seja, o indivíduo não contribuía e 

nem produzia para maior produtividade da sociedade. Deste modo, a educação tinha 

a função de promover a equalização social, preparando os indivíduos para o mercado 

de trabalho. Podemos fomentar essa discussão com o autor Manacorda, que deixa 

claro que a educação/escola tinha como perspectiva a formação do indivíduo para o 

trabalho frente ao modo capitalista, assim ... 

....o trabalho entra, de fato, no campo da educação [...]o 

primeiro caminho é o desenvolvimento objetivo das 

capacidades produtivas sociais (em suma, da revolução 

industrial) [...] O primeiro caminho é muito duro e exigente: 

precisa de homens capazes de produzir ‘de acordo com as 

máquinas’, precisa colocar algo de novo no velho aprendizado 

artesanal, precisa de especializações modernas [...] Portanto, a 

instrução técnico-profissional promovida pelas indústrias ou 

pelos Estados e a educação ativa das escolas novas, de um lado, 

dão-se as costas, mas do outro lado, ambas se baseiam num 

mesmo elemento formativo, o trabalho, e visam o mesmo 

objetivo formativo, o homem capaz de produzir ativamente [...] 

(MANACORDA, 1989, p. 305).  

Como um marco das discussões, podemos destacar o I Congresso Brasileiro 

de Serviço Social e II Congresso Pan-Americano de Serviço social em 1947, onde 

foram apresentados relatos de práticas de “atividades técnicas”, da intervenção do 

Serviço Social nas escolas, necessária (OLIVA, 1987, p 39). Contudo, foi apenas na 

década de 1990, época em que o projeto ético-político amadureceu, que o serviço 

social obteve maior visibilidade.  Em conformidade ao CFESS, no ano de 2001, criou-

se as Comissões Temáticas de Educação nos CRESS, estabelecendo uma nova visão 

a respeito desta temática (BARBOSA, 2006, p.23).  

Além disso, ainda acordo Barbosa (2016), o conjunto CFESS-CRESS construiu 

Grupo de Estudo Sobre o Serviço Social na Educação”, produzindo um documento 

intitulado “Serviço Social na Educação” problematizando a função social da escola. 

Nele, a educação é vista como um direito social e o Serviço Social como um agente 

que contribui para a efetivação de direitos a educação. Como resultado, a escola 

torna-se instância de atuação do serviço social. Ao documento, foi incorporado um 

parecer sobre a implantação do serviço social nas escolas de ensino fundamental e 

médio, que aponta “o direito a educação bem como seu acesso e permanência, 

aponta ainda que a inclusão do serviço social no ambiente escolar é pertinente tendo 
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em vistas as atribuições inerentes a atividade desse profissional” (BARBOSA, 2016, 

p.).   

Conforme Souza (2018), no espaço do ensino superior, a atuação mais 

profícua do assistente social é discutida no decreto Nº 7.234 da PNAES em 2010, no 

qual estabelece o Programa Nacional de Assistência Estudantil. Isso alarga espaço 

para a atuação do Assistente Social, cuja finalidade amplia a “permanência dos jovens 

na educação superior pública federal, haja vista que a categoria passa a ser 

requisitada principalmente a assumir a demanda da assistência estudantil nessa 

modalidade de ensino” (SOUZA,2018, p.5-6) 

Apesar do alargamento da atuação do assistente social no espaço escolar, 

Monteiro (2020), aponta algumas demandas permanecem para o assistente social, 

como nos projetos socioeducativos, na educação básica da educação infantil ao 

ensino médio, no ensino superior público e em instituições privadas: 

Educação Básica, o acompanhamento de justificativas de 

ausência e encaminhamento ao Conselho Tutelar quando as 

faltas excedem o número tolerado; Participação nos conselhos 

de classe visando contribuir com o olhar da questão social; 

participação de rede locais e sistema de garantia de direitos; 

programas e projetos de integração escolar e comunidade; 

visitas domiciliares; acompanhamento de demandas de 

violência na escola; fortalecimento dos movimentos sociais; 

acompanhamento de pautas envolvendo funcionários da 

escola; ações afirmativas; educação inclusivas e programas e 

projetos de integração com políticas setoriais: saúde, 

assistência social, esporte etc. Ensino Superior, essas 

possibilidades estão na assistência estudantil; movimentos 

sociais; ações afirmativas; educação inclusiva. Educação 

privada: proposição de Educação Financeira e Planejamento 

para o aluno de FIES e PROUNI; acompanhamento para 

estudantes com dificuldade de locais para os filhos durante as 

aulas; concessão de bolsas por critérios sócio econômicos. 

Projetos socioeducativos: incentivos a leitura, alfabetização de 

adultos; reforço escolar. (MONTEIRO,2020, p. 22-23). 

Sintetizando algumas possibilidades de atuação do Serviço social na Educação 

em um parâmetro geral, disposto pelo CFESS (2001), o Assistente Social pode atuar 

para garantia do acesso à educação escolar, assistência estudantil, ações afirmativas, 

concessão de bolsas, educação inclusiva, garantia da Gestão Democrática da escola 

e diversidade humana. 
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2 Inserção e atuação do/da assistente social na política educacional 

Dessa maneira, o CFESS (2001), narra a implantação e a atuação de Assistentes 

Sociais na Política de Educação é apresentada através de um documento do Conjunto 

CFESS-CRESS intitulado “Subsídios para a Atuação de Assistentes Sociais na Política 

de Educação” que possui dois grandes objetivos: a efetivação da atuação profissional 

na educação e a contribuição para o projeto ético-político tanto do Serviço Social 

quanto da Educação, que é educação pública, laica, gratuita, presencial e de 

qualidade. Esses objetivos implicam intensificar formas de sociabilidade mais 

humanizadas, mas também: 

comunicar a categoria profissional com elementos constituídos 

a partir de uma concepção de educação coerente com o nosso 

projeto ético-político profissional, que, por sua vez, reconheça 

as particularidades da atuação do/a assistente social na referida 

política pública e, diante do contexto político e ideológico de 

ofensivas capitalistas, contribua para a intensificação da luta 

pela educação como direito social, como prática emancipatória, 

e para a consolidação do Serviço Social na educação (CFESS, 

2001, p.7-8) 

O documento reconhece que a Política de Educação possui dinâmicas 

particulares tanto em relação à idiossincrasia das dinâmicas espaciais, quanto às suas 

leis e prerrogativa dos entes governamentais, profissionais e públicos. Além disso, 

admite a pluralidade e ampliação da atuação do assistente social em tal política, 

sempre coma uma postura de autonomia profissional crítica e propositiva. Um 

resulto positivo da elaboração do documento foi a de elencar orientações desta 

atuação, baseadas em referenciais teóricos e políticos, legitimando socialmente o 

trabalho do Serviço Social na Educação (CFESS, 2001, P. 8).  

A datar disso, amplia-se a agenda da Assistência Social nas políticas 

educacionais de lutas a partir de 2000. Nesse ano de acordo com o CFESS (2001, p. 

9), produziu-se o do Parecer Jurídico 23/2000, pela Dra. Sylvia Terra, assessora 

jurídica do CFESS, que versa sobre a implementação do Serviço Social na educação. 

No parecer, a autora elenca atribuições da atividade profissional das/dos assistentes 

sociais e atribuições jurídicas dos projetos de leis de tal implementação. No ano 

seguinte, criou-se o “Grupo de Estudos sobre o Serviço Social na Educação” pelo 

CFESS, que produziu uma brochura cujo objetivo é acompanhar os projetos de lei e 

as leis já existentes intitulada “Serviço Social na Educação”. Esses acompanhamentos 

possibilitaram, em 2001, elaborar um parecer sobre os projetos de lei de inserção 

da/do assistente social na educação: “Parecer sobre os projetos de lei que dispõem 

sobre a inserção do Serviço Social na Educação” (CFESS, 2001, P. 10). 
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Para sistematizar, legitimar e institucionalizar a inserção, criou-se, em 2005 

uma comissão de trabalho, formada pelos representantes do CRESS e do CFESS de 

cada região   apresentada durante o 34º Encontro Nacional CFESS-CRESS. Isso 

proporcionou a constituição de um Grupo de Trabalho Serviço Social na Educação 

no ano seguinte, e reuniões periódicas aconteceram até 2012, sendo que em 

2008/2009, o grupo sistematizou as leis e projetos de lei, adequando as leis sobre o 

Serviço Social na Educação que apresentavam inconsistências e, em 2010/2011, 

(CFESS,2001): 

elaborou a metodologia para o levantamento de dados 

referentes à inserção de assistentes sociais na Política de 

Educação em todos os estados; produção de um roteiro, 

encaminhado aos CRESS, para orientar as discussões sobre 

serviço social na educação nos estados e regiões; 

sistematização dos dados coletados e enviados pelos 

Conselhos Regionais; produção e socialização do documento 

“Subsídios para o debate sobre o Serviço Social na Educação” 

como material base para novas discussões nos estados e 

regiões; levantamento das produções bibliográficas, entre o 

período de 2000 a 2010, acerca da temática (CFESS, 2001, P. 

12). 

Em 2012, por fim, disseminou suas pesquisas em debates de âmbitos estadual 

e regional a partir do “Subsídios para o Debate sobre o Serviço Social na Educação”. 

O trabalho de disseminação contou com atividades de elaboração do Seminário 

Nacional de Serviço Social na Educação, de sistematização dos relatórios feitas pelos 

debates para construção de materiais, levantamento jurídico de leis já 

implementadas ou ainda em forma de projetos e a realização do seminário (CEFSS, 

2001, P. 13). 

O que se pode sintetizar sobre a atuação do Serviço Social na Política de 

Educação é que ela faz um movimento prática-teoria-prática, ou seja, a partir de 

como as/os assistentes sociais atuavam anteriormente, foi pensada uma maneira de 

ampliar a atuação, a partir de documentos frutos de pesquisas que, por sua vez, 

interferiram em suas práticas. A organização é elemento fundamental para a atuar 

de maneira ética e profissional na educação (CEFSS, 2001, P.13).  

3 Os desafios das práticas dos/das assistentes sociais na educação 

Após o itinerário traçado na seção anterior, em que se pensava na inserção 

das/dos assistentes sociais na educação, é preciso discutir além dela. Depois de 

inserida/os, como atuam concretamente no espaço escolar? Partindo da premissa de 
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que a atuação deve estar intrinsicamente relacionada com a luta por uma 

democracia, a fim de diminuir desigualdades sociais, a luta deve ser contra, pois, à 

lógica capitalista, que faz com que escolas ajam em prol do capital hegemônico. Essa 

posição requer, pois, o 

reconhecimento dos vínculos entre a dinâmica própria aos 

estabelecimentos educacionais, seus diferentes sujeitos 

singulares e coletivos e os processos políticos que 

particularizam a luta pela democracia na sociedade brasileira, 

com os traços que forjaram nossa cultura política (CFESS, 2001, 

P.48). 

Isso quer dizer que a atuação profissional dos/das assistentes sociais reconhece 

sujeitos reais, concretos, partindo de situações objetivas. Em consequência disso, é 

necessário observar um ponto importante da atualidade: cada vez mais há uma 

separação entre a educação e a política, e um estreitamento da primeira com o 

mercado, com estratégias empresariais atuando fortemente nas escolas. Essa 

discussão leva a reiterar a importância da atuação e, ao mesmo tempo, o desafio de 

se interver em prol de uma educação mais democrática, e salientarmos que essa ação 

não é somente das/dos assistentes sociais mas de todos os sujeitos que direta ou 

indiretamente participam de práticas escolares, ou seja, a ação é coletiva.  

O desafio de atuação do Serviço Social está na luta, em conjunto com outras 

áreas, para uma maior garantia dos direitos educacionais garantidos por lei, desde a 

infância até à velhice, desde a modalidade do ensino infantil até o 

superior, construindo um sujeito mais crítico e conhecedor de seus direitos. 

Tornando-o mais atuante politicamente, consciente de suas escolhas e ações na 

busca por uma emancipação e justiça social.  Imprescindível pontuar que já existem 

estratégias na prática, mas desafios muito importantes para a atuação plena das/dos 

assistentes sociais na Política da educação estão presentes (CFSS,2001. P. 58). 

 O GT87 Nacional para a consolidação do serviço social na Política de 

Educação, CFESS (2001) apontou alguns, de modo que continuar pautando leis que 

pautem as questões inerentes da atuação deste profissional; discussões entre os 

profissionais da área sobre os documentos base de atuação, maior participação desse 

profissional em fóruns de debate educacional e conselhos da área; discussão com 

                                                             

3 O GT foi composto por representantes de um CRESS de cada região do país e conselheiras do 

CFESS, que se reuniram regularmente a partir de 2008. Sua composição passou por alterações 

até o ano de 2012, sendo apresentados nesse documento os representantes que por ele 

passaram. Desde 2010, tem recebido assessoria do professor dr. Ney Luiz Teixeira (CFESS, 2001, 

P.8). 
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profissionais da educação sobre a importância  do trabalho do assistente social; 

ampliar a discussão das especificidades do desempenho deste profissional na Política 

Educacional; construção de espaços para existência de debates da atuação do 

assistente social; Aumentar a participação deste profissional nas comissões de 

educação; articulação junto a ABEPSS, para que seja contemplado na formação do 

assiste social sua inserção na área educacional; promover uma discussão das 

particularidades e  diferentes compreensões que paute a atuação desta categoria  na 

educação superior, promovendo reconhecimento dos assistentes sociais, de acordo 

com a Lei 8662/93, e como profissionais atuantes na Política de Educação; promover 

maior problematização da atuação deste, na educação popular; fortificar ações que 

visem a ampliação de concursos públicas para a categoria; discussão sobre os 

espaços públicos de atuação e sua inserção; ampliação das discussões a respeito do 

significado político, teórico e ideológico presentes nas propostas de educação 

inclusiva; discutir sobre uma educação direcionada a povos e comunidades 

indígenas, quilombolas e  populações tradicionais, assim como a atuação profissional 

de assistentes sociais; intensificar a discussão a respeito da responsabilidade deste 

profissional na garantia do respeito com relação a diversidade humana, seus direitos, 

respeito quanto a orientação sexual, identidade de gênero, dentre outros direitos 

inerentes ao ser humano; discussão sobre programas e ações de assistência 

estudantil e subsídios de atuação do assistente social na Política Educacional; e 

ampliar a articulação com outras categorias profissionais e sujeitos coletivos, por 

construção de uma educação pública, gratuita, laica, presencial, de qualidade e com 

real investimento do fundo público garantido (CFESS, 2001, P 58-61). 

Esses desafios são ancorados pela perspectiva do projeto ético-político do 

Serviço Social na educação, que reitera a importância da última no processo de 

transformação e emancipação social. O que se conclui é que esses desafios não serão 

superados enquanto não houver uma conscientização de outras áreas educacionais. 

É preciso estreitar as relações entre assistentes sociais, pedagogas/os, professoras/es, 

alunas/os, família, o que faz com que os desafios se estendam. 

Considerações finais  

O presente artigo teve como objetivo discutir a relação entre o Serviço Social 

e a Educação, evidenciando a importância do primeiro para o segundo. Para isso, 

trouxe a inserção das/dos assistentes sociais na política da educação, a organização 

deles política/jurídica/científica e a prática com seus desafios contemporâneos. O 

que se salienta desse percurso é que a importância do Serviço Social na garantia de 

uma educação e sociedade mais justa deve levar em conta os temas sociais que 

perpassa de natureza social, política, econômica, educacional e cultural.  
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Para tanto, podemos elencar alguns espaços sócio ocupacionais que o serviço 

social se insere na esfera educacional, como a educação básica, ensino superior 

público e privado e Projetos socioeducativos.  As estratégias para o/a assistente 

social no âmbito educacional, onde se manifestam as diversas expressões da questão 

social, parte de dois grandes eixos, o primeiro é garantir o acesso desses indivíduos 

a essas políticas de educação e depois a efetivação da permanência na instituição 

através de outras políticas sociais (cotas, bolsa família, auxilio emergencial), somando 

forças a outros movimentos sociais que lutem pela educação como direito.  

Diante disso, Suas principais demandas são para garantia do acesso à 

educação escolar, assistência estudantil, ações afirmativas, concessão de bolsas, 

educação inclusiva, garantia da Gestão Democrática da escola e diversidade humana. 

Utilizando estratégias coletivas afirmação dessa política educação, tal como, 

elaboração e execução de programas e projetos, participação em trabalhos 

interdisciplinares, organização de comissões de assistentes junto aos Conselhos 

Regionais, participação em equipe multidisciplinar, articulação com redes 

socioassistencial, articulação com instituições públicas e privadas, ações 

socioeducativas com indivíduos, grupos e família, visitas sociais, fortalecimento dos 

movimentos sociais e estudantis,  entre outras. 

As/os assistentes sociais têm, portanto, uma grande sobre-eminência no 

auxílio do processo de formação escolar, administrando problemas não só 

educacionais como também de outras esferas educacionais que podem passar nas 

escolas. A presença destes profissionais pode garantir o bom desempenho das/dos 

educandos, sempre em uma perspectiva interdisciplinar e, por essa razão, coletiva. É 

preciso, pois, enfatizar e disseminar o trabalho do Serviço Social a fim de que a 

sociedade, além do âmbito escolar, tenha consciência disso tanto para legitimar 

quanto para contribuir com a atuação destes profissionais.  
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