
Os fundamentos constitucionais da ordem econômica impõem a
necessidade de que os tributos tenham um fim social.
A atividade jurisdicional prima para que o indivíduo e a

coletividade sejam seus principais beneficiários

Realização:

  MAR-ABR-MAIO 2023#25

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU


REALIZAÇÃO

APOIO INSTITUCIONAL

https://www.amapar.com.br/
https://www.emap.com.br/
http://www.livrariabonijuris.com.br
https://www.tjpr.jus.br/
http://www.amatra9.org.br/
https://apajufe.org.br/
https://ematra9.org.br/
https://www.esmafe.com/?gclid=Cj0KCQiA9YugBhCZARIsAACXxeJcaNxKzOAH6avVwAmBJ-HBQ9M9BTLwHf7r1apBh4yqqbXb_kTb--oaApxsEALw_wcB
https://acgb.org.br/
https://www.unioniberoamericanadejueces.com
https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1!%20Este%20%C3%A9%20o%20link%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Clique%20para%20acessar!https://www.editorabonijuris.com.br%2Frevista_judiciaria%2FRJ-Ed23%2FRevista-Judiciaria_Ed23-maio2022-web.pdf&userId=6763429&signature=de36959032146186



ISSN: 2316-4112 
Ano XVII - #25 MAR - ABR- MAIO 2023
Periodicidade: Trimestral (março, junho, agosto, dezembro)
Realização: Associação dos Magistrados do Paraná – Amapar e 
Escola da Magistratura do Paraná – Emap
www.revistajudiciaria.com.br 

EDITOR RESPONSÁVEL
Luiz Fernando de Queiroz

COORDENAÇÃO DE CONTEÚDO
Geison de Oliveira Rodrigues
Pollyana Elizabethe Pissaia
Marcus Vinicius Gomes

ESTAGIÁRIAS
Fernanda Feitosa
Thays Alves

REVISÃO  
Dulce de Queiroz Piacentini 
Noeli do Carmo Faria

DIAGRAMAÇÃO
Josiane de Cássia Levek Martins

CAPA E PROJETO GRÁFICO
HAUS MARKETING DIGITAL
Jéssica Regina Petersen
Juliana de Azevedo
www.hausmarketing.com.br

EDIÇÃO, PUBLICAÇÃO E 
DISTRIBUIÇÃO
EDITORA BONIJURIS LTDA.
Rua Mal. Deodoro, 344 – 3º andar
80010-010 Curitiba, PR, Brasil
41 3323-4020 / 0800-645-4020
www.livrariabonijuris.com.br

PARA ANUNCIAR  
jessica@bonijuris.com.br
41 2169-5724

MAR07 2023ÚLTIMA ATUALIZAÇÃO:

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1!%20Este%20%C3%A9%20o%20link%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Clique%20para%20acessar!https://www.editorabonijuris.com.br%2Frevista_judiciaria%2FRJ-Ed23%2FRevista-Judiciaria_Ed23-maio2022-web.pdf&userId=6763429&signature=de36959032146186



CONSELHO

CONSELHO EXECUTIVO 

PRESIDENTE 
Jederson Suzin  
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CONSELHO EDITORIAL NACIONAL
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AMAPAR - ASSOCIAÇÃO DOS MAGISTRADOS DO PARANÁ

COMISSÃO DE PRERROGATIVAS
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ASSOCIAÇÃO DOS MAGISTRADOS DO PARANÁ - AMAPAR

DEPARTAMENTOS

SEGURANÇA
Diretor
José Orlando Cerqueira 

Bremer
Vice-Diretor
Leonardo Bechara 

Stancioli
Membros
Celso Jair Mainardi
Fernando Bardelli Silva 

Fischer

BOAS PRÁTICAS
Diretora
Bruna Richa Cavalcanti de 

Albuquerque
Vice-Diretor
Marcelo Quentin
Membro
Marcelo Marcos Cardoso
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Diretor
Antonio Lopes de Noronha
Vice-Diretor
Antonio Ivair Reinaldin
Membro
Edison Luiz Trevisan

ASSUNTOS 
INSTITUCIONAIS

Membros
Bruno Régio Pegoraro
Diego Santos Teixeira
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Diretor
Marcelo Pimentel Bertasso
Membros
Fernando Andreoni 
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Glauco Alessandro de 
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Marcel Ferreira dos Santos 
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Vice-Diretor
Ferdinando Scremin Neto
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Daniel Ribeiro Surdi de 
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Vice-Diretor 
Ricardo Augusto Reis de 
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CULTURAL
Diretor
Antônio Evangelista de 

Souza Netto
Vice-Diretor 
Malcon Jackson 

Cummings
Membros 
Marcella de Lourdes de 

Oliveira Ribeiro
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RECURSOS  
HUMANOS
Diretora
Luciana Benassi Gomes 

Carvalho
Vice-Diretora
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GESTÃO DE 
SERVIÇOS 
JUDICIÁRIOS
Diretor
Antônio Sérgio B. David 
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ALCESTE RIBAS DE 
MACEDO

Presidente 
Marcel Ferreira dos 

Santos
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AMAPAR - ASSOCIAÇÃO DOS MAGISTRADOS DO PARANÁ

Membros 
Eduardo Casagrande 

Sarrão
Marcos Antonio de Souza 
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COMISSÃO 
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FRANCO FERREIRA DA 
COSTA  
Presidente
Marcel Ferreira dos Santos
Membros
Eduardo Casagrande 

Sarrão
Marcos Antonio de Souza 

Lima

COMISSÃO LOCAÇÃO 
Marcos Antonio da Cunha 

Araújo
Membros
Francisco Carlos Jorge
João Maria de Jesus C. 

Araújo 
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REVISTA JUDICIÁRIA 
DO PARANÁ
Diretor
Joatan Marcos de 

Carvalho
Membros
Alberto Junior Veloso
Clayton de Albuquerque 

Maranhão
Rogerio de Vidal Cunha

Rosana Andriguetto de 
Carvalho 

ATLETISMO
Fernanda Karam de 

Chueiri Sanches

ESPORTE FEMININO
Diretora
Cristine Lopes
Vice-Diretora
Julia Maria Tesseroli de 

Paula Rezende

DEPARTAMENTO DE 
GÊNEROS

Diretora
Jaqueline Allievi
Membros
Cintia Graeff
Fernanda Karam de 

Chueiri Sanches
Franciele Narciza Martins 

de Paula S. Lima
Jeane Carla Furlan
Malcon Jackson 

Cummings
Priscila Soares Crocetti

INFORMÁTICA 
Antonio Sergio B. D. 

Hernandes

INTEGRAÇÃO – 
CURITIBA, RMC E 
LITORAL
Sigret Heloyna R. de 

Camargo Vianna

INTEGRAÇÃO – 
INTERIOR
Rafaela Zarpelon

JURÍDICO
Diretor
Antonio Mansano Neto

DIREITOS 
HUMANOS 
Mayra dos Santos 

Zavattaro

MEMÓRIA E 
ARQUIVO
Diretora 
Chloris Elaine Justen de 

Oliveira

MOTOCICLISMO
Edgard Fernando Barbosa

MÚTUA
Diretora 
Themis de Almeida 

Furquim

OBRAS
Diretor 
Luiz Carlos Bellinetti

OUVIDORIA 
Thiago Bertuol de Oliveira

PATRIMÔNIO 
Francisco Carlos Jorge

PENSIONISTA
Diretora
Marilia de Oliveira Viel

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU


ASSOCIAÇÃO DOS MAGISTRADOS DO PARANÁ - AMAPAR

Alarico Francisco 
Rodrigues de Oliveira 
Junior

Beatriz Fruet de Moares 
Jailton Juan Carlos 

Tontini 

Rogerio de Vidal Cunha
Vitor Toffoli

APOIO E VALORIZAÇÃO AO MAGISTRADO 

Presidente 
Ricardo Henrique Ferreira 

Jentzsch

Membros
Cíntia Graeff 
Denise Terezinha Corrêa 

de Melo 

Eduardo Villa Coimbra 
Campos

Elisa Matiotti Polli 
Fernanda Monteiro 

Sanches 
Horacio Ribas Teixeira 
Marcella de Lourdes de 

Oliveira Ribeiro 

Patricia Reinert Lang
Patricia Roque Carbonieri 
Priscila Soares Crocetti
Sandra Lustosa Franco
Tatiane Bueno Gomes
William George Nichele 

Figueroa

CONSELHO FISCAL

PLANEJAMENTO 
ESTRATÉGICO 
Roberto Luiz Santos 

Negrão

RELAÇÕES 
INTERNACIONAIS 
Diretora
Flavia da Costa Viana

SERSOCIAL
Diretor 
Joel Pugsley

Membros
Andre Carias de Araujo
Gilberto Ferreira 
José Luiz Dosciatti 

SOCIAL
Diretora 
Nilce Regina Lima
Vice-Diretora 
Vanessa Jamus Marchi
Membros
Ana Paula Kaled Accioly 

Rodrigues da Costa 

Luciane Pereira Ramos

FUTEBOL 
Diretor
Bruno Henrique Golon

TÊNIS
Diretor
Daniel Tempski Ferreira da 

Costa
Vice-Diretor
Arthur Cezar Rocha 

Cazella Junior
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AMAPAR - ASSOCIAÇÃO DOS MAGISTRADOS DO PARANÁ

Presidente 
Jederson Suzin

Vice-Presidente 
Luciano Carrasco 

Falavinha Souza

Diretor Financeiro 
Luís Carlos Xavier

Diretor Administrativo 
Diego Santos Teixeira

Conselho Fiscal
Presidente 
Fernando Wolff Bodziak

Membros 
José Candido Sobrinho
Luciana Luchtenberg 

Torres Dagostim

Suplente 
Fabricio Voltare

Conselho Gestor
Presidente
Nilson Mizuta

Membros
Antonio Loyola Vieira
Hayton Lee Swain Filho
Shiroshi Yendo

Superintendente
Anna Carolina Miranda 

Petry Soares

JUDICEMED

Foz do Iguaçu 
Diretor 
Ederson Alves
Vice-Diretor 
Alexandre Waltrick 

Calderari

Guaratuba
Diretor 
João Maria de Jesus 

Campos Araujo

Vice-Diretor 
Marco Antonio da Cunha 

Araújo

Londrina
Diretor 
Elias Duarte Rezende

Maringá
Diretor 
Antonio Mansano Neto
Vice-Diretor 
José Camacho Santos

Piraquara
Diretor 
Davi Pinto de Almeida
Vice-Diretor 
João Vicente de Oliveira

Ponta Grossa
Diretora
Noeli Salete Tavares 

Reback

SEDES

AMAPAR 
Associação dos Magistrados do Paraná 

Rua Alberto Folloni, 541/543 - Juvevê 
Curitiba/PR - CEP: 80540-000 

Fone: 41 3017-1600 / 41 3017-1623  
www.amapar.com.br

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU


EMAP - ESCOLA DA MAGISTRATURA DO PARANÁ  

Diretor Geral
Osvaldo Canela Junior

Supervisora Pedagógica 
Rafaela Mattioli Somma

Coord. Geral de Cursos 
Alberto Junior Veloso

Coord.  Curso externo 
e EAD 

Mario Augusto Quinteiro 
Celegatto

Membros
Antonio Evangelista de 

Souza Netto
Marcelo Quentin

Curitiba
Diretora 
Carolina Fontes Vieira

Vice-Diretor 
Diego Paolo Barausse

Cascavel  
Diretor 
Osvaldo Alves da Silva
Vice-Diretor 
Rodrigo Rodrigues Dias

Foz do Iguaçu 
Diretor 
Wendel Fernando Brunieri
Vice-Diretor 
Rodrigo Luis Giacomin

Londrina
Diretor 
Mauro Henrique Veltrini 

Ticianelli

Vice-Diretor 
Rodrigo Afonso Bressan

Maringá
Diretor 
Claudio Camargo dos 

Santos
Vice-Diretora
Carmen Lucia Rodrigues 

Ramajo

Ponta Grossa
Diretora 
Laryssa Angelica Copack 

Muniz
Vice- Diretora 
Heloísa da Silva Krol 

Milak

EMAP

EMAP 
Escola da Magistratura do Paraná 

Rua Ernani Santiago de Oliveira, 87 - Centro Cívico 
Curitiba/PR - CEP: 80530-130  

Fone: 41-3254-6500 
www.emap.com.br
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Curso de preparação à

MÓDULO I

MÓDULO II

MÓDULO III

Curso de Pós-Graduação, em nível de
Especialização de Preparação à Magistratura,
total de 574 horas, ofertado regularmente
em todos os Núcleos da EMAP, com
periodicidade regular em até 2 anos.
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APRESENTAÇÃO

ue jogo interessante faz Tiago Gagliano Pinto Alberto, 
professor e juiz de direito do Tribunal de Justiça do 
Paraná, no artigo “Justiça: entre a obscenidade e a 
arte” (ver seção Análise) em que, partindo de um caso 
concreto – a polêmica envolvendo um artista que se 

exibiu nu em praça pública – indaga se a decisão a favor do réu 
foi justa, o que afinal entendemos por justiça e o que devemos 
fazer para percebê-la. É o ponto de origem de uma viagem 
filosófica que o autor faz por variantes decisórias da questão, 
cada uma delas acompanhada de uma teoria da justiça e pelo 
pensamento de seus maiores expoentes. Não queremos furtar o 
leitor de aproveitar cada parágrafo do texto e ver o que Pinto 
Alberto descobriu em sua jornada. Mas é possível afirmar, sem 
estragar o final, que o cenário revelado por ele está a anos-luz da 
ciência exata e muito próximo da humanidade que reclamamos, 
diariamente, à Justiça, mesmo que com nossos botões. O que quer 
dizer o vocábulo? Eis uma resposta polissêmica que leva ao tema 
do destaque de capa desta edição. Em “A regulação constitucional 
da tributação e da ordem econômica”, o desembargador e ex-
presidente do TJ-PR José Laurindo de Souza Netto (em coautoria 
com Adriane Garcel e Gustavo Calixto Guilherme) aponta 
para uma discussão nevrálgica da função dos tributos que não 
deveria passar despercebida pelas autoridades: eles têm valor 
social, ou seja, tomam como centro o ser humano. Esta edição 
da Revista JUDICIÁRIA do Paraná inaugura um novo projeto 
gráfico e uma nova periodicidade. Ao se tornar totalmente digital 
interativa, será publicada a cada trimestre (antes era semestral) e 
circulará em todo o país. Essa é a nossa viagem. Convidamos o 
leitor a navegar conosco.

Q

Jederson Suzin 
Presidente

Joatan Marcos de Carvalho 
Diretor
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JUSTIÇA:
ENTRE A 
OBSCENIDADE
E A ARTE

Por TIAGO GAGLIANO PINTO ALBERTO1

Professor e Juiz de Direito do TJPR

A justiça é polissêmica e de difícil 
(ou impossível) definição, como diria 

Hans Kelsen. Dessa maneira, se o vocábulo 
não pode ser definido porque é plural, isso 
absolutamente não significa que não possa 

ser sentido ou praticado, e certamente há 
muitas maneiras de fazê-lo
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Maikon Kem-
pinski é um 
artista que foi 

protagonista de uma si-
tuação inusitada em Lon-
drina, cidade do interior 
do estado do Paraná, em 
função de apresentação 
artística urbana que con-
sistiu no seguinte: co-
locar-se dentro de uma 
imensa bolha de plástico, 
completamente nu, para 
apresentar o show deno-
minado “DNA de DAN”, 
no qual permanecia sem 
movimento enquanto 
uma substância secava 
sobre seu corpo, sucedida 
por dança ritualística em 
que interagia com o pú-
blico, que via tudo ocor-
rer sem acreditar.

 Obviamente, o “show” 
tinha como propósito 
causar polêmica e indig-
nação, o que facilmente 
conseguiu. Algumas pes-
soas se sentiram descon-
fortáveis, razão pela qual 
comunicaram à polícia. O 
agente estatal decidiu ini-
ciar investigação contra 
Maikon por violação ao 
artigo 234, inciso II, do 
Código Penal brasileiro, 
que tipifica como crime a 
realização de espetáculos 
teatrais e exibições de fil-

mes de natureza obscena, 
ou, ainda, qualquer outro 
espetáculo com o mesmo 
caráter que aconteça em 
locais públicos2. 

Com o objetivo de tran-
car a ação penal defla-
grada contra o artista de 
rua, sua defesa impetrou 
habeas corpus dirigido à 
Quarta Turma Recursal 
do TJPR, sendo ao final 
concedida a ordem sob 
os seguintes argumen-
tos: (i) o show foi auto-
rizado pelas autoridades 
competentes, razão pela 
qual não poderia ser con-
siderado criminoso; (ii) 
o espetáculo fez parte 
de um festival de dança 
tradicional da cidade, ao 
qual compareceram ape-
nas os interessados; (iii) 
o artista fez sua apresen-
tação em outras cidades, 
como São Paulo e Rio 
de Janeiro, sem qualquer 
embaraço legal; (iv) não 
é admissível que tantas 
pessoas se considerem 
capazes de julgar as elei-
ções alheias, como se 
fossem censoras umas 
das outras; (v) o artigo do 
Código Penal que dispõe 
sobre o crime de ato obs-
ceno é inconstitucional3.

Diante do provimento 
decisório, surgem os se-
guintes questionamen-
tos: nas circunstâncias do 
caso, caberia dizer que a 
decisão da Quarta Turma 
Recursal foi acertada? 
Foi “justa”? O que enten-
demos pela palavra “jus-
tiça” e o que devemos fa-
zer para percebê-la? 

Este artigo terá como 
foco pesquisar e descre-
ver algumas variantes 
decisórias para a questão, 
do ponto de vista de três 
teorias de justiça e se-
gundo o pensamento de 
seus maiores expoentes. 
Ao final, se o artigo for 
bem-sucedido, o leitor 
poderá decidir se acredita 
que Maikon Kempinski 
cometeu ou não o delito 
que se lhe imputou. 

1.	 O que é 
justiça?

O estudo das teorias da 
justiça constitui uma das 
facetas mais fascinantes 
e estimulantes do direito, 
em grande parte porque 
revela um cenário em 
que todos os casos esta-
rão certos ou errados de 
acordo com o caminho 
teórico que cada estu-
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dioso decidir adotar. Não 
existe algo como uma 
resposta única e definiti-
va para o que seria justo, 
como Hans Kelsen nos 
ensinou em seu livro so-
bre a justiça. 

Ao perguntar o que é 
justiça, o filósofo inicial-
mente menciona a per-
gunta que Pilatos teria 
feito a Jesus Cristo: “O 
que é a verdade?” Essa 
pergunta não teria sido 
respondida por quais-
quer dos interlocutores 
e, segundo Kelsen, esse 
conceito não apresenta 
uma resposta definitiva. 
Para esse aclamado au-
tor, a ideia de justiça está 
intrinsecamente ligada à 
concepção de felicidade, 
que também encontra di-
ficuldades de definição, 
podendo ser caracteriza-
da de forma multifacetá-
ria a depender da teoria 
básica que se opte por 
seguir (KELSEN, 2001). 
A felicidade, se consi-
derada individualmente, 
traz uma luta inglória em 
sua definição quando as-
sociada ao conceito de 
justiça. 

Ao assumir a felicidade 
como sinônimo de jus-

tiça, a teoria utilitarista, 
por exemplo, apresenta-
-nos algumas abordagens 
que associam o que há de 
mais útil e eficaz, seja do 
ponto de vista pessoal ou 
da sociedade. Para a teo-
ria libertária, em outro 
quadrante, a felicidade 
(e a justiça, portanto) es-
taria envolvida na apli-
cação estrita dos direitos 
individuais, ao passo que 
para a teoria comunitária 

nem a felicidade ou a jus-
tiça atuariam de maneira 
tão importante quanto o 
bem comum da comuni-
dade. 

Como se pode perceber, 
não há possibilidade de 
pensar de modo binário; 
por isso, não é possível 
reduzir a abordagem para 
uma resposta certa ou er-
rada, ao menos no campo 
da Justiça. Dependendo 
simplesmente do precei-
to teórico que se decida 

adotar, haverá um con-
junto de definições, pres-
supostos, características 
e objetivos que embasa-
rão uma ou outra resposta 
sobre determinado tema. 
Com as teorias da justiça, 
estamos em um ambiente 
onde efetivamente tudo é 
relativo. 

Mas então qual seria a 
vantagem de estudar e 
aplicar as teorias da jus-
tiça, considerando o ca-
ráter subjetivo no mundo 
fático? 

Embora a compreensão 
do que seja justo, bom, 
felicidade, virtude, ideia 
e adequado tenda a ser 
relativa, é importante su-
gerir uma posição teóri-
ca e epistemológica para 
apoiar os argumentos, a 
fim de que não prevale-
çam posturas meramente 
individualistas e subjeti-
vas dissociadas de quais-
quer análises teóricas e, 
bem por isso, entregues 
completamente ao volun-
tarismo e à boa vontade 
do decisor.

Ademais, o exame das 
teorias da justiça vai 
além da esfera do mero 
deleite e prazer, atingin-

O ARTIGO DO CÓDIGO 

PENAL QUE DISPÕE 

SOBRE O CRIME DE 

ATO OBSCENO É 

INCONSTITUCIONAL
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do, na realidade, a apa-
rência da indispensabi-
lidade, da necessidade 
efetiva e inevitável, de 
modo que não haverá 
forma de tomar decisões 
sem amparo nas teorias 
da justiça. Decidir é es-
colher o que se acredita 
ser certo ou bom e essas 
noções não estão longe 
da Justiça; em vez disso, 
estão fortemente envol-
vidas e imbricadas entre 
si. Vejamos, portanto, 
algumas opções teóricas.

2.	 Algumas 
abordagens 
sobre a justiça

2.1 Teoria utilitária

Em Uma Introdução aos 
Princípios da Moral e da 
Legislação, Jeremy Ben-
tham enunciou o princí-
pio que representa, para 
ele, a marca registrada 
do pensamento utilitário, 
sua teoria ética:

É inaceitável, portan-
to, imaginar que meia 
dúzia de pessoas per-
turbadas ou sensíveis 
à nudez do artista, em 
sua opinião, atrapa-
lham uma apresenta-
ção artística. A arro-
gância e a ignorância 
saltam à vista! São 
pessoas que querem 
ser guardiãs de toda 
uma população, hipó-
critas que acreditam 
ter o poder de censu-
rar o que o próximo 
pode ouvir, ver e con-
sumir!

Bentham viveu na Ingla-
terra entre 1748 e 1832 
e é aceito como o pai 
do utilitarismo – como 
uma filosofia moral4. 
Suas ideias giravam em 
torno de muitos eixos, 
apresentando interesses 
pluritemáticos que varia-
vam desde a reforma dos 
sistemas educacionais e 
penais até a criação de 

um sistema completo de 
pensamento filosófico. 

Bentham, também co-
nhecido por seus detra-
tores como um “radical 
filosófico”, embora tími-
do e modesto na com-
panhia de estranhos, in-
teressou-se pela ética e 
pela política como forma 
de combater a falta de 
racionalidade na aplica-
ção da lei, a distribuição 
de recursos públicos e 
o governo. A partir dos 
princípios teóricos que 
cunhou, entendeu que a 
maioria deve governar 
com base em critérios 
escolhidos por eles pró-
prios, racionais a ponto 
de poderem ser vistos e 
percebidos como corre-
tos, sem apelar para qual-
quer entidade mística ou 
racionalidade duvidosa. 

Bentham tratou os prin-
cípios de “maior feli-
cidade” e “associação” 

A IDEIA DE JUSTIÇA ESTÁ INTRINSECAMENTE LIGADA À CONCEPÇÃO TAMBÉM 

ENCONTRA DIFICULDADES DE DEFINIÇÃO, PODENDO SER CARACTERIZADA 

DE FORMA MULTIFACETÁRIA A DEPENDER DA TEORIA BÁSICA QUE 

SE OPTE POR SEGUIR
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como fundamentais ao 
seu sistema filosófico e, 
ao mesmo tempo, políti-
co e legal. A associação 
tinha um caráter com-
portamental determinista 
e baseava-se na noção 
de causalidade, revela-
da pela associação de i) 
ideias e linguagem; e de 
ii) ideias em ideias. 

Por esta razão, a con-
cepção de associação de 
Bentham é baseada na 
teoria do “reflexo condi-
cionado” de Pavlov, que 
correlaciona estímulo e 
a reação no ambiente de 
tomada de decisão e a 
elaboração de regras de 
ação, manifestações jurí-
dicas, políticas e sociais5. 
Ou seja, sentimos dor e 
nos afastamos; percebe-
mos prazer e nos aproxi-
mamos dele. A maior fe-
licidade, por outro lado, 
está na ideia da distribui-
ção dos bens e na escolha 

dos indivíduos de carne e 
osso sobre o que lhes pa-
rece racional. 

A felicidade que se bus-
ca não seria exatamente 
a do indivíduo, embora 
a extensão da ação para 
qualquer tomada de de-
cisões racionais e utilitá-
rias seja, de fato, a bus-
ca do prazer e a fuga da 
dor; mas, na realidade, 
uma atividade legisla-
tiva capaz de equilibrar 
interesses individuais e 
coletivos, a partir de um 
entendimento racional-
mente visualizado. Desse 
ponto de vista, alguém 
poderia discordar de uma 
política pública, ou de 
uma lei, por exemplo, 
mas não poderia dizer 
que o ato tem como fonte 
o interesse exclusivo de 
quem exerce o poder, ou 
mesmo objetivo diver-
so ao bem-estar da co-
munidade com base em 
princípios orientadores 
escolhidos pela própria 
comunidade. 

Por outro lado, assim 
como a racionalidade 
conduz à previsibilidade 
e se alimenta de aspectos 
objetivos, também evita 
as subjetividades na apli-

cação do direito e das leis 
vigentes. Um criminoso 
será punido por seu cri-
me e não pelo que é, já 
que violou uma ordem 
previamente estabelecida 
pela sociedade, assumin-
do para si o ônus de ser 
punido por sua decisão. 
Todos, portanto, devem 
ser tratados de forma 
igual, a menos que haja 
alguma razão em contrá-
rio (RUSSEL, 2015, p. 
343-346). Essa foi a ideia 
central benthamista6. 

A liberdade e a indivi-
dualidade sempre cede-
ram à ideia de segurança 
para ele. Como Bentham 
disse: “As guerras e tem-
pestades são os melhores 
tópicos para ler, mas a 
paz e a calma são mais 
adequadas para suportar-
mos” (RUSSEL, 2015, p. 
346).

2.1.1 Princípios da 
teoria utilitária

Existem quatro princí-
pios centrais para a teoria 
utilitarista desde a matriz 
benthamiana, que se re-
sumem em: 

• Maior felicidade para o 
maior número de mem-
bros da sociedade;

DECIDIR É ESCOLHER 

O QUE SE ACREDITA 

SER CERTO OU BOM E 

ESSAS NOÇÕES NÃO 

ESTÃO LONGE DA 

JUSTIÇA
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Voltando ao exemplo de 
Maikon Kempinski, a in-
felicidade da maioria dos 
cidadãos pode, do ponto 
de vista utilitário, definir 
a legalidade e até a cons-
titucionalidade de sua 
atuação artística. Nesses 
termos, teríamos, ao fi-
nal, que a lei e o direito 
seriam definidos pelos 

gostos populares, como 
advertiu o juiz que deci-
diu o caso, Aldemar Ster-
nadt: 

Infelizmente, tende-
mos a subestimar o 
poder de um déspota 
ou tolo de causar da-
nos aos outros, mas 
a ignorância está pa-
tologicamente imersa 
na intolerância para 
aceitar diferenças 
(crenças e opiniões de 
outras pessoas).
É preciso dizer que o 
ignorante ou o into-
lerante não é aquele 
que não sabe alguma 

coisa, mas aquele que 
vê sua violência e 
preconceito como sa-
bedoria. O ignorante é 
facilmente reconheci-
do, porque tenta des-
truir o conhecimento 
que ameaça lançar luz 
sobre as trevas que o 
habitam. Afinal, como 
o mofo, a ignorância 
cresce no escuro.7

Portanto, felicidade é um 
padrão muito fraco para 
definir justiça, princi-
palmente porque não há 
consenso sobre o que seja 
utilidade8 e como se cor-
relaciona com o conceito 
de felicidade e justiça. 

Talvez pela dificuldade 
de definir justiça baseada 
na felicidade (uma vez 
que está envolvida com 
a utilidade, que também 
não é sólida em termos 
racionais), ou, ainda, 
porque a teoria utilitaris-
ta se situa mais em um 
ambiente ético do que 
propriamente jurídico, 
com alta dose de avalia-
ção moral por parte do 
tomador de decisão, ou-
tras opções possam ser 
chamadas a interagir. Ve-
jamos. 

• O ponto de vista é sem-
pre o dos indivíduos de 
carne e osso: os objetivos 
não dependem de Deus 
ou de outra entidade; 

• Ausência de distinções 
– é imparcial;

• Evita a discriminação: 
exige prova de dano com 
a ação. 

Com base nos princípios 
destacados, a teoria uti-
litarista parece objetiva 
e racional; no entanto, 
não há dúvida de que há 
problemas a serem discu-
tidos. A composição mo-
ral da teoria utilitarista 
revela o maior problema 
quando se trata de sua 
aplicação, principalmen-
te devido à postulação de 
que os fins justificam os 
meios quando a socieda-
de os considera aceitá-
veis. As consequências 
que aparecem como um 
marcador moral do de-
sempenho de qualquer 
ação ou omissão consis-
tem em um ponto essen-
cial para a crítica, por-
que, entre outras razões, 
ameaçam a existência de 
direitos e demonstram 
ser capaz de relativizar 
a própria ideia de ser hu-
mano. 

A LIBERDADE E A 

I N D I V I DUA L I DA D E 

SEMPRE CEDERAM À 

IDEIA DE SEGURANÇA
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2.2 A teoria libertária

Robert Nozick (1938-
2002), um dos defenso-
res da teoria libertária, 
foi um professor ame-
ricano de filosofia que 
lecionou em Harvard, 
Columbia, Oxford e 
Princeton. Seu principal 
trabalho em filosofia po-
lítica9 foi o popular livro 
Anarquia, Estado e Uto-
pia, que surgiu em res-
posta à teoria da justiça 
de John Rawls, mas tam-
bém fez fortes críticas ao 
utilitarismo (NOZICK, 
2011, p. 197). 

Na seção relacionada ao 
utilitarismo, vimos a difi-
culdade de encontrar um 
conceito de felicidade, 
mesmo com as variações 
sobre a utilidade. Além 
desse problema, Nozick 
argumenta que mesmo 
que o conceito de utilida-
de se consolidasse, ainda 
existiriam problemas na 
aplicação da ideia de ma-
ximização. 

Observando que “nin-
guém está em uma posi-
ção privilegiada; todos 
são igualmente impor-
tantes” (NOZICK, 2011, 
p. 197-199), a maximiza-

ção da utilidade foi forte-
mente criticada por esse 
autor, baseada na ideia 
de um agente que exe-
cuta cálculos utilitários e 
equipara as relações jurí-
dicas com a moral, mes-
mo em termos de conse-
quências, a fim de decidir 
o que é correto, para ser 
feito com base em cálcu-
los de utilidade.

De acordo com a posição 
de Nozick – e dos libertá-
rios em geral –, os indiví-
duos são fins em si mes-
mos e não simplesmente 
meios; não podem ser sa-
crificados ou usados ​​para 
fins estatais sem o seu 
consentimento. A corren-
te libertária considera que 
as pessoas não devem ser 
vistas como instrumentos 
para a satisfação de al-
gum ideal; não podem ser 
equiparadas a coisas que, 
de acordo com o Estado, 
possam ser levadas de um 
lado para outro de acordo 
com a ideologia que a so-
ciedade escolha, mesmo 
que a decisão provenha 
da maioria e, por isso, 
seja “legítima” e conside-
rada “racional” (KARS-
TEN, BECKMAN, 2013; 
FRIED, 2004).

2.2.1 Princípios da 
teoria libertária

Alguns dos princípios 
mais importantes da teo-
ria libertária são os se-
guintes, a saber: 

Ausência de 
paternalismo do Estado:

O Estado não deve ten-
tar proteger os seres hu-
manos de si mesmos, 
mesmo que seu com-
portamento possa preju-
dicar sua própria saúde 
(PATARROYO, 2009; 
MOLYNEAUX10, 2017). 
O Estado paternalista, 
para os libertários, é tão 
ruim quanto um Estado 
opressor, na medida em 
que em ambos os casos 
a liberdade é mitigada; 
na primeira, por questões 
que vão da ideologia à 
economia e, na segunda, 
por meio da violência e 
ameaças graves. Em am-
bas as conformações há 
diminuição dos direitos, 
principalmente da liber-
dade.

Apontar padrões de vir-
tude ou comportamen-
to é, para os libertários, 
algo que a esfera pública 
não pode realizar. Pelo 
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contrário, o conteúdo 
das declarações prove-
nientes dos poderes não 
deve estar relacionado a 
qualquer posição que não 
seja estrutural, vinculado 
à formalização de atos de 
segurança e ao funciona-
mento orgânico do siste-
ma público. 

Os atos dos poderes 
não devem apresentar 
conteúdo moral

De acordo com este prin-
cípio, o Estado não deve 
promover virtudes ou 
expressar as convicções 
da maioria por meio de 
legislação ou outros atos 
que justifiquem as ma-
nifestações dos poderes 
constituídos. Por outro 
lado, o Estado deve en-
tender que ao não comen-
tar ou decidir determina-
do tema, também está 
agindo ativamente: libe-
rando espaço para o exer-

que acontecia? Eles eram 
punidos. 

A conclusão libertária 
para não reconhecer a 
legitimidade na redistri-
buição de renda ou ri-
queza é que se as causas 
e consequências, antes e 
depois da escravidão, são 
as mesmas, geradas pela 
mesma situação, então 
o atual empregado, que 
tem parte de seu salário 
direcionado aos impostos 
e, apesar disso, deve tra-
balhar, deve também ser 
considerado um escravo, 
pelo menos do ponto de 
vista fático. Por essa ra-
zão, a teoria libertária 
não permite a redistribui-
ção de renda ou riqueza, 
já que seria como obrigar 
o ser humano a trabalhar 
para o bem dos outros, 
sem ser remunerado e 
até mesmo com a possi-
bilidade de ser punido. 
Murray Rothbard é muito 
enfático neste ponto: 

O imposto é um rou-
bo, puro e simples, 
mas é um roubo co-
lossal e em grande es-
cala que nenhum cri-
minoso popular pode 
sonhar em equiparar. 
É uma aquisição obri-

cício das individualida-
des (FISCHER, KANE, 
VARGAS, PEREBOOM, 
2007; BLOCK, 2010; 
PAUL, 2013).

Não deve haver 
redistribuição de renda 
ou riqueza 

Imagine que um deter-
minado trabalhador, que 
tem cerca de cinco meses 
de seu salário direcio-
nados para o pagamento 
de impostos, decida in-
formar ao chefe que não 
trabalhará durante esse 
período, porque não lhe 
pagariam. O que acon-
teceria? Se você, leitor, 
respondeu que a atitude 
deste trabalhador pode-
ria lhe custar o empre-
go, acertou. Ou seja, o 
empregado seria punido 
por não trabalhar, embo-
ra seja razoável acreditar 
que durante esse período 
ele realmente estivesse 
trabalhando sem remu-
neração.

Agora, volte no tempo e 
observe a época em que a 
escravidão era admitida. 
Naquela época, os escra-
vos não percebiam pelo 
trabalho; e, se eles se re-
cusassem a trabalhar, o 

NINGUÉM ESTÁ 

EM UMA POSIÇÃO 

PRIVILEGIADA; 

TODOS SÃO 

IGUALMENTE 

IMPORTANTES
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gatória da proprie-
dade dos habitantes 
ou súditos do Esta-
do. Seria um exer-
cício instrutivo para 
o leitor cético tentar 
formular uma defini-
ção de imposto que 
também não incluísse 
o roubo. Como o la-
drão, o Estado exige 
dinheiro equivalente 
ao alvo de um revól-
ver; se o contribuinte 
se recusar a pagar, 
seus bens serão con-
fiscados à força e, se 
ele resistir ao saque, 
será preso ou fuzila-
do se continuar a re-
sistir (ROTHBARD, 
2010). 

A não redistribuição de 
renda e riqueza é central 
para a teoria libertária, 
já que a liberdade pode 
ser diretamente afetada 
pela natureza obrigatória 
da arrecadação de im-
postos (BADER, MEA-
DOWCROFT, 2011; 
KYMLICKA11, 2006). 
A afirmação de Murray 
de que a tributação é um 
“roubo institucionaliza-
do” pelo Estado demons-
tra o nível de complacên-
cia (ou melhor, a falta 
dela) que os libertários 

oferecem à atitude esta-
tal de meter as mãos nos 
bolsos dos cidadãos e to-
mar parte da renda para 
as necessidades públicas. 

Vinculado a esta questão, 
há ainda o sempre lem-
brado monopólio estatal 
do uso da violência, ao 
qual se acrescenta a dic-
ção exclusiva do direi-
to (MURPHY12, 2010). 
Numa sociedade em que 
só o Estado tem compe-
tência para ditar a lei e 
aplicá-la, com poder de 
recorrer à violência legí-
tima e institucionalmente 
autorizada, não haverá 
alternativa ao cidadão se-
não oferecer à sociedade 
a sua submissão total e 
absoluta.

2.2.2 A posse de si 
mesmo como eixo 
central da teoria 
libertária

Entre os eixos da teoria 
libertária13, a posse de si 
mesmo ocupa, sem dú-
vida, espaço especial. O 
restante se desenvolve a 
partir dela (OTSUKA, 
2003, p. 1-40). Apenas 
considerando que o in-
divíduo tem o direito de 
ser visto como um fim 

e não apenas um meio 
para se alcançar algo, 
principalmente por parte 
do Estado, será possível 
considerar uma socieda-
de justa que, resolvendo 
seus problemas, não se 
ocupe apenas da justiça 
social, mas em desenvol-
ver direitos e promover a 
liberdade. 

Logo, tendo garantido a 
posse do próprio corpo, 
o libertarismo tratará do 
que se conhece como 
homesteading ou apro-
priação original, argu-
mentando que não pode 
ser considerado legítimo 
obter a propriedade de al-
guém, sob qualquer justi-
ficativa. Apropriar-se da 
produção de outros sig-
nifica escravizar aqueles 
que a produziram, o que 
afetaria a raiz original do 
libertarismo. 

É por isso que o estudo 
da apropriação original 
é tão caro aos seguidores 
dessa corrente de pensa-
mento. Alguns autores a 
justificam com base na 
lei natural (Rothbard), 
enquanto outros, como 
Locke e Nozick, sobre 
a res nullius, ou seja, 
algo que é de ninguém 
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e, portanto, pode alguém 
apropriar-se sem qual-
quer tipo de desconforto 
ou lesão a direito. Se o 
homem trabalha a terra 
e assim obtém produtos, 
estes só surgiram devido 
ao seu trabalho e, bem 
por isso, legitimam a pro-
priedade inerente. Afetar 
a propriedade implicaria 
afetar o próprio corpo da-
queles que trabalharam 
para obtê-la. 

No caso de Maikon 
Kempinski, a posse de 
si mesmo poderia jus-
tificar tanto sua perfor-
mance artística, como 
também a iniciativa de 
quem quisesse assistir ao 
show, sem que o Estado 
pudesse se intrometer de 
qualquer forma ou por 
qualquer meio. Contudo, 
ainda haveria uma ques-
tão, que, inclusive, foi o 
motivo central para jus-
tificar a conduta do pro-
motor de justiça: o fato 
de algumas pessoas se 
sentirem incomodadas 
com o acontecimento, 
considerando que a lei 
as protege de práticas 
sociais inadmissíveis. O 
relator do caso, Aldemar 
Sternadt, considerou, a 
respeito do ponto, que: 

É inaceitável, portan-
to, imaginar que meia 
dúzia de pessoas per-
turbadas ou sensíveis 
à nudez do artista, em 
sua opinião, atrapa-
lham uma apresenta-
ção artística. A arro-
gância e a ignorância 
saltam à vista! São 
pessoas que querem 
ser guardiãs de toda 
uma população, hipó-
critas que acreditam 
ter o poder de censu-
rar o que o próximo 
pode ouvir, ver e con-
sumir!14

Essa questão nos leva 
à seguinte indagação: 
como definir e separar a 
vontade geral da socie-
dade do comportamento 
de meia dúzia de pessoas 
perturbadas, como disse 
o voto? A teoria liber-
tária, embora do ponto 
de vista da posse de si, 
é incapaz dessa análise, 
de modo que nos voltare-
mos a outra proposta teó-
rica: o comunitarismo.

2.3 A teoria 
comunitária

O surgimento da escola 
comunitária é geralmente 
associado aos escritos de 
Robert Bellah, Charles 

Taylor, Michael Walzer 
e Alasdair MacIntyre na 
década de 1980. Esse 
recorte temporal poderia 
levar ao entendimento de 
que esta corrente é mui-
to recente na história da 
humanidade, o que, no 
entanto, não seria cor-
reto, apesar do fato de 
que o atual formato do 
comunitarismo é atribuí-
do a esses autores – que, 
principalmente devido ao 
desacordo com a teoria 
liberal-igualitária susten-
tada por John Rawls em 
A Theory of Justice (RA-
WLS, 2016), decidiram 
desenvolver, pesquisar e 
apresentar uma outra ma-
neira de aplicar a justiça 
na vida cotidiana. 

De fato, as características 
da teoria da comunidade 
podem ser identificadas 
em Aristóteles, por meio 
de sua concepção da éti-
ca da virtude na teoria 
social e política, poste-
riormente recuperada por 
MacIntyre (FARRELL, 
1995, pp. 69-94); e tam-
bém em Hegel devido à 
sua teoria ética, ampla-
mente utilizada por Char-
les Taylor para construir 
a ideia de framework 
(TAYLOR, 2003). 

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU


29

JUSTIÇA: ENTRE A OBSCENIDADE E A ARTE

TIAGO GAGLIANO PINTO ALBERTO

No entanto, a partir da 
década de 80 do século 
passado e dos escritos 
de autores proeminen-
tes, a teoria foi organi-
zada e definida em seus 
contornos atuais. Outros 
autores foram acrescen-
tados aos iniciais, como 
Michael Sandel, Ber-
nard Williams, Stuart 
Hampshire, Susan Wolf 
e Amitai Etzioni, cada 
qual reafirmando os 
princípios fundamen-
tais da comunidade e 
agregando seus pontos 
de vista sobre o assun-
to. Essas novas aborda-
gens levaram à evolução 
da teoria, que passou a 
apresentar variações: i) 
comunitarismo conser-
vador (MACINTYRE, 
1998; 1999; 2007); ii) 
comunitarismo progres-
sivo15 (TAYLOR, 2015, 
p. 58-59); iii) comunita-
rismo moderado (WAL-
ZER, 2003, p. 03); iv) 
comunitarismo estrutu-
ral (ou orgânico) (RU-

BIO, 2007); e v) comu-
nitarismo responsivo (ou 
sociológico) (ETZIONI, 
1968). 

Embora existam varia-
ções atuais da teoria da 
comunidade, seus prin-
cípios são comuns. Veja-
mos:

2.3.1 Princípios da 
teoria comunitária

A visão social (ou a tese 
social) 

Desse ponto de vista, a 
comunidade está no cen-
tro do debate – e não o 
Estado (como na teoria 
utilitarista) ou os indiví-
duos (como na teoria li-
bertária). O aspecto ato-
místico, que caracteriza 
o liberalismo e capacita 
as pessoas a considera-
rem a existência de um 
direito intocável inse-
rido em seu patrimônio 
pessoal, é eliminado em 
favor da existência de 
instituições e normas 

que colocam a sociedade 
como principal criadora 
e receptora de valores. 
Todos os direitos, deve-
res, instituições e regula-
mentos correspondentes 
só serão materialmente 
justificados se, e na me-
dida em que, reflitam a 
realização dos valores 
praticados pela socie-
dade e com vistas à sua 
defesa. 

A comunidade, neste 
ponto, é a condição on-
tológica do ser humano. 
Em vez do individualis-
mo, propõe-se coletivis-
mo. Mais importância 
e consideração devem 
ser dadas aos valores 
da fraternidade, igual-
dade e liberdade do que 
aos desejos pessoais ou 
mercantis. Além disso, 
o governo local será, em 
geral, mais vigoroso e de-
cidido, prevalecendo as 
ideias de associativismo 
e de autogestão (NINO, 
1989). 

O BEM COMUM TERÁ PRIORIDADE COMO UM OBJETIVO A SER BUSCADO 

PELA COMUNIDADE; A JUSTIÇA NÃO DEVE SER IGNORADA OU SIMPLESMENTE 

ABANDONADA, MAS NÃO ESTARÁ NO CENTRO DAS PREOCUPAÇÕES DE UMA 

SOCIEDADE QUE SE ORIENTA POR VALORES SOCIAIS
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O bem comum 

Embora a escola comu-
nitária seja classificada 
como uma das muitas 
teorias da justiça, parado-
xalmente a justiça não é 
o principal objetivo per-
seguido pelos partidários 
dessa corrente de pensa-
mento. Pelo contrário, o 
bem comum terá priori-
dade como um objetivo a 
ser buscado pela comuni-
dade; a justiça não deve 
ser ignorada ou simples-
mente abandonada, mas 
não estará no centro das 
preocupações de uma 
sociedade que se orienta 
por valores sociais. Entre 
alcançar o bem comum 
e a justiça, o primeiro 
será escolhido (GARGA-
RELLA, 2008). 

Sob este cenário, é pos-
sível refletir sobre relati-
vizar o direito em função 
do bem comum. Se em 
Londrina, a cidade em 
que aconteceu a atuação 
de Maikon Kempinski, 
considera-se que tirar 
a roupa e ficar nu para 
o público não é algo le-
gítimo de acordo com 
a visão do bem comum 
compartilhado pelos 
membros da sociedade, 

despicienda a análise da 
justeza do caso, uma vez 
que a justiça não seria o 
primeiro padrão de análi-
se a ser considerado. 

Esse ideário poderia ser 
combatido sustentando 
que o direito individual 
não pode ser rejeitado por 
considerações genéricas 
sobre o bem de toda a 
sociedade. Acontece que, 
na esfera comunitária, 
o próprio indivíduo não 
reconheceria, embora à 
custa da sua liberdade 
pessoal, qualquer outro 
direito senão aquele que 
a sociedade o concede, 
porque, como se verá a 
seguir, não haverá desen-
volvimento individual 
distante do que a socie-
dade – e, por outro lado, 
a tradição (e não necessa-
riamente a lei) – construa 
como agente produtor do 
direito. 

Desenvolvimento social 
aliado ao indivíduo 

Você já notou como 
mantemos as tradições 
familiares mesmo sem 
perceber? Dê uma olhada 
em sua ancestralidade e 
veja se você e sua famí-
lia mantêm algum hábi-

to de seus avós, bisavós. 
Provavelmente sim; e 
isso porque, segundo os 
comunitaristas, nossas 
conexões são sociais e 
acontecem dentro de uma 
comunidade específica. 

Alasdair MacIntyre, por 
exemplo, refuta o atomis-
mo das teorias liberais, 
considerando não haver 
qualquer tipo de identi-
dade anterior à existência 
da comunidade da qual 
o sujeito faz parte, inse-
re-se e desenvolve sua 
vida. Só na sociedade, 
diz o autor, o ser humano 
pode cultivar sua virtude, 
excelência moral e polí-
tica. Para ele, a tradição 
e as práticas sociais ga-
rantem a identidade do 
ser humano, que simples-
mente não pode existir 
sem elas (MACINTYRE, 
1988; 2007). 

A identidade entre a nar-
rativa da vida em socie-
dade, os bens da comuni-
dade e a vida privada é o 
que garantirá o traço pe-
culiar do ser humano. O 
ser humano nasce cheio 
de histórias, narrativas e 
bens. MacIntyre denomi-
na as diferentes formas 
de pensar não localizadas 
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no meio social de “emo-
tivismos” e explica pode-
rem variar de acordo com 
as preferências morais e 
emocionais da época, en-
quanto as características 
da comunidade são fixas 
e permeiam o ambiente 
intergeracional (MIT-
CHELL, 2018, p. 99). 

Charles Taylor, por sua 
vez, traduz essa con-
cepção da ideia de um 
framework, que repre-
senta um marco a partir 
do qual a vida humana 
se desenvolve. Vivemos 
neste tipo de bolha cul-
tural criada por nossa 
comunidade e estamos 
tão absortos à realidade 
ao nosso redor que nem 
nos sentimos confortá-
veis ​​em tentar sair dela 
(TAYLOR, 2015). Tente, 
por exemplo, mudar algo 
drasticamente na sua ro-
tina, adotando o hábito 
de outra religião ou de 
outra nacionalidade, e 
veja se no final foi uma 

tarefa fácil ou complica-
da. Se você é católico, 
tente adotar as práticas 
do Shabat (ou Sabbat). 
Se você é descendente 
de italianos, experimente 
mudar sua dieta, adaptan-
do-a às da cultura indiana 
e veja se parece fácil se 
acostumar a essa mudan-
ça. Provavelmente, mes-
mo organicamente será 
difícil se adaptar. 

De acordo com Taylor, 
vivemos em um fra-
mework que nos define 
como pessoas, indivíduos 
e cidadãos. Nosso panóp-
tico invisível é tão sobe-
rano em relação às nossas 
vontades e intenções que 
não podemos, sem esfor-
ço muitas vezes grande, 
escapar dos hábitos, tra-
dições e modos de vida 
já consolidados na nossa 
genética familiar e na so-
ciedade em que vivemos.

Nessa concepção, o in-
divíduo e a sociedade 

não são opostos. Pelo 
contrário, a proposta da 
comunidade é que façam 
parte de um mesmo eixo, 
a partir do qual podem 
evoluir juntos, mudando 
à medida em que um al-
tera o outro. A relação in-
divíduo-sociedade, para 
os membros da comuni-
dade, é mais uma simbio-
se do que uma disputa de 
espaço (TAYLOR, 2005; 
2005). 

A participação na socie-
dade requer, nesta linha 
de pensamento, alguns 
sacrifícios individuais. E, 
considerando que o indi-
víduo vive em um frame-
work capaz de defini-lo e 
moldá-lo, será muito difí-
cil para ele simplesmente 
escolher, sem nenhum 
custo pessoal, abandonar 
este complexo modelo de 
significantes culturais, 
sociais, antropológicos e 
religiosos, traços norma-
tivos e vários outros que 
se resumem na tradição.

SE VOCÊ É CATÓLICO, TENTE ADOTAR AS PRÁTICAS DO SHABAT. SE VOCÊ É 

DESCENDENTE DE ITALIANOS, EXPERIMENTE MUDAR SUA DIETA, ADAPTANDO-A ÀS 

DA CULTURA INDIANA E VEJA SE PARECE FÁCIL SE ACOSTUMAR A ESSA MUDANÇA. 

PROVAVELMENTE, MESMO ORGANICAMENTE SERÁ DIFÍCIL SE ADAPTAR
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O direito, no ambiente 
comunitário, representa 
apenas uma das caracte-
rísticas a partir das quais 
se constrói uma realidade 
muito mais ampla do que 
apenas a regulamenta-
ção. A tradição substitui 
o direito, na medida em 
que é conglobada, num 
movimento centrípeto, 
de tal forma que traz para 
o seu interior os mais 
arraigados vestígios da 
vida em sociedade, reve-
lando-se, portanto, capaz 
de produzir realidades de 
aceitação: prática, jurídi-
ca e psicológica. 

A existência de uma 
cosmovisão 

Para ilustrar essa carac-
terística, consulte os se-
guintes artigos da consti-
tuição boliviana: 

Artigo 2. Dada a exis-
tência pré-colonial 
das nações e povos in-
dígenas camponeses 
nativos e seu controle 
ancestral sobre seus 
territórios, sua auto-
determinação é garan-
tida no âmbito da uni-
dade do Estado, que 
consiste em seu direi-
to à autonomia, ao go-

verno, a sua cultura, 
ao reconhecimento de 
suas instituições e à 
consolidação de seus 
entes territoriais, nos 
termos desta Consti-
tuição e da lei.
Artigo 5. I. As línguas 
oficiais do Estado são 
o espanhol e todas as 
línguas das nações e 
povos indígenas cam-
poneses nativos, que 
são aymara, araona, 
baure, bésiro, ca-
nichana, cavineño, 
cayubaba, chácobo, 
chimán, ese ejja, gua-
raní, guarasu’we, gua-
rayu, itonama, leco, 
machajuyai-kallawa-
ya, machineri, maro-
pa, mojeño-trinitario, 
mojeño-ignaciano, 
moré, mosetén, movi-
ma, pacawara, puqui-
na, quechua, sirionó, 
tacana, tapiete, toro-
mona, uru-chipaya, 
weenhayek, yamina-
wa, yuki, yuracaré e 
zamuco. 
Artigo 8. I. O Esta-
do assume e promo-
ve como princípios 
ético-morais da so-
ciedade plural: ama 
qhilla, ama llulla, 
ama suwa (não seja 

preguiçoso, não seja 
mentiroso nem seja 
ladrão), suma qamaña 
(viva bem), ñandere-
ko (vida harmoniosa), 
teko kavi (vida boa), 
ivi maraei (terra sem 
mal) e qhapaj ñan 
(modo de vida no-
bre).16

Se você examinou cui-
dadosamente os artigos 
citados, deve ter nota-
do a deferência da carta 
constitucional aos povos 
camponeses indígenas 
originais. A importân-
cia que lhes é dada é tão 
forte que até as línguas 
adotadas pelos povos são 
reconhecidas como ofi-
ciais (além do espanhol), 
bem como seus princí-
pios ético-morais: ama 
qhilla, ama llulla, ama 
suwa (não seja pregui-
çoso, não seja mentiroso 
ou ladrão), suma qamaña 
(viva bem), ñandereko 
(vida harmoniosa), teko 
kavi (vida boa), ivi ma-
raei (terra sem mal) e 
qhapaj ñan (caminho da 
vida nobre). 

A constituição boliviana 
é um belo exemplo de 
cosmovisão consagrada 
na lei. A teoria da comu-
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nidade defende a ideia 
de que não existe apenas 
uma maneira de olhar a 
realidade; e que as for-
mas diversas e plurais de 
ver o mundo são idênti-
cas em importância. Não 
há, nem pode haver, para 
esta corrente, qualquer 
tipo de hierarquia quan-
to aos princípios ético-
-morais escolhidos pelas 
mais diversas sociedades 
para o desenvolvimento 
da vida de seus habitan-
tes. E se uma agenda uni-
versalista for positiva em 
algum estatuto cuja obri-
gatoriedade decorra da 
intervenção externa à co-
munidade, simplesmente 
não terá legitimidade no 
meio social interno. Será 
um não-direito e, como 
tal, sem necessidade de 
aplicação. 

A visão de mundo par-
te do caráter horizontal 
das realidades plurais e 
é rica em peculiaridades 
regionais, reivindicando 
igual proteção a todas 
as formas de manifesta-
ções culturais existentes 
em qualquer sociedade. 
Por isso, situa-se em um 
campo totalmente dife-
rente daquele dos regi-
mes jurídicos ou econô-

micos que postulam a 
padronização de com-
portamentos, práticas e 
meios de produção. 

Em uma sociedade que 
se baseia nas ideias de 
teko kavi (vida boa) ou 
ñandereko (vida harmo-
niosa), o dinheiro e a 
economia podem não ser 
tão relevantes. Os con-
tratos capazes de gerar 
cumprimento em função 
de suas normas internas, 
índices econômicos ou 
mesmo de decisão ju-
dicial podem não surtir 
os mesmos efeitos em 
comunidades com base 
nessa teoria, em que a re-
presentação desses sím-
bolos de consenso, poder 
econômico e força coer-
citiva da jurisdição pode 
ter uma hierarquia tão 
proeminente quanto uma 
conversa com o líder ou 
conselho comunitário. 

A cosmovisão não pode 
ser definida a priori, pois 
cada comunidade terá seu 
próprio conjunto de cren-
ças ou formas de visão 
sobre o que é terreno ou 
espiritual, com o mesmo 
nível de importância. Ao 
contrário, a cosmovisão 
considerará a natureza o 

ponto de partida das cren-
ças da comunidade, que 
são estranhas à estrutura 
naturalmente vertical de 
instituições, leis, princí-
pios gerais contratuais ou 
econômicos impostos aos 
indivíduos.

2.3.2 O espetáculo 
artístico do ponto de 
vista comunitário

O relator do processo 
“Maikon Kempinski” 
afirmou, em sua análi-
se, que o artigo 233 do 
Código Penal brasileiro 
é inconstitucional por 
violação ao princípio da 
reserva legal, uma vez 
que não há especifica-
ção sobre o que deve ser 
considerado ato obsceno 
em local público, aberto 
ou exposto ao público, 
que viole a lei. O juiz 
então se pergunta: “O 
que é obsceno? A nudez? 
O sensual? O erótico? 
As túnicas sumárias nas 
ruas, praias e piscinas? A 
ausência de roupas para 
os mendigos e os pobres 
que vagam pelas ruas de 
nossas cidades?” 

Essa ausência de sentido 
semântico percebida pelo 
juiz do caso seria, para 
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a teoria da comunidade, 
uma lacuna a ser preen-
chida de acordo com a 
compreensão social do 
caráter obsceno da ativi-
dade desenvolvida. Po-
de-se entender, como fez 
o juiz, que “arte e cultu-
ra [...] nunca podem ser 
consideradas obscenida-
des”17, enquanto outros 
poderiam exibir posicio-
namento diferente, mas 
uma vez que a tradição, 
cujo conteúdo reúne tra-
ços culturais, sociais, 
antropológicos, religio-
sos e normativos, con-
solida o que, para aque-
la comunidade, naquele 
momento do desenvol-
vimento da vida social, 
entendeu como obsceno, 
isso representará o limite 
a partir do qual os direi-
tos individuais devem ser 
concedidos ou não pelo 
Judiciário. 

Além do acima expos-
to, existem outros pro-
blemas que podem ser 
gerados na perspectiva 
dos direitos humanos, 
por exemplo: (i) quem 
tem o direito de dizer o 
que a sociedade entende 
como bem ou o bem co-
mum e por quê; (ii) o que 
é certo equivale ao que é 

bom para efeitos de jus-
tiça; (iii) em que medida 
será possível diminuir os 
direitos individuais com 
base no bem comum; (iv) 
o comunitarismo permite 
visões individuais dife-
rentes daquela do bem 
comum; (v) o que fazer 
se a tradição não estiver 
de acordo com as prescri-
ções legais?

Tais questões, no entanto, 
não serão aqui trabalha-
das, mas consistem em 
exemplos claros de que 
as questões centrais do 
comunitarismo, como de 
resto de todas as teorias 
da justiça, encontram-
-se abertas para análise, 
pesquisa e, sobretudo, 
aplicação no cotidiano 
decisório.

Quando Maikon Kem-
pinski entrou em sua bo-
lha de plástico na cidade 
de Londrina/PR –  nu –, 
talvez não acreditasse 
que seu caso fosse tão 
rico para a investigação 
e aplicação das teorias 
da justiça. A Quarta Tur-
ma Recursal do Tribunal 
de Justiça do Estado do 
Paraná julgou o caso sob 
o ponto de vista de sua 
concepção do que se-

ria justo sobre o evento 
artístico e sua possível 
obscenidade. Isso, entre-
tanto, não afasta outras 
interpretações acerca do 
mesmo tema, conside-
rando diferentes nuan-
ces teóricas, que, nada 
obstante, poderiam levar 
a conclusões diametral-
mente opostas. 

No presente artigo ten-
tamos demonstrar, com 
base no caso julgado, al-
gumas possíveis perspec-
tivas do ponto de vista 
utilitário, libertário e co-
munitário, expondo seus 
contornos teóricos, prin-
cípios e características. 

No início do artigo, con-
tamos com Hans Kelsen 
para argumentar que, em-
bora as teorias da justiça 
apresentem diferentes 
formas de solução para 
os problemas, por outro 
lado não será possível, 
de forma alguma, deci-
dir sem considerá-las de 
alguma maneira. E, para 
que fique claro, todas as 
soluções serão adequa-
das e igualmente corre-
tas, sem que uma teoria 
prevaleça em detrimento 
da outra. 
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A justiça é polissêmica e 
de difícil (ou impossível) 
definição a priori, como 
disse Kelsen:

Comecei este ensaio 
com a pergunta: o 
que é justiça? Agora, 
no final, estou plena-
mente ciente de não 
ter respondido. A meu 
favor, como descul-
pa, está o fato de es-
tar, neste sentido, em 
grande companhia. 
Seria mais do que 
uma presunção fazer 
meus leitores acredi-
tarem que eu realiza-

ria o que os melhores 
pensadores falharam. 
Na verdade, não sei e 
não posso dizer o que 
é justiça, justiça abso-
luta, esse lindo sonho 
da humanidade. Devo 
me contentar com 
uma justiça relativa, e 
só posso afirmar o que 
justiça significa para 
mim: já que a ciência 
é minha profissão e, 
portanto, a coisa mais 
importante em minha 
vida, é essa justiça 
sob cuja proteção a 
ciência pode pros-
perar. E, além disso, 

verdade e sinceridade. 
É a justiça da liberda-
de, paz, democracia, 
tolerância (KELSEN, 
2001, p. 25).

 Não há como termi-
nar este artigo com uma 
mensagem mais bonita. 
Se a justiça não pode ser 
definida porque é plural, 
isso absolutamente não 
significa que não pode 
ser sentida ou praticada, 
e certamente há muitas 
maneiras de fazê-lo... 
Maikon Kempinski tem 
o direito, então? Não sei. 
Você deve dizer...
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7.	 A decisão do caso pode ser 
consultada, na íntegra, em 
https://www.conjur.com.
br/2020-jun-23/tj-pr-tranca-
-acao-penal-performer-acu-
sado-ato-obsceno. [Acesso 
em: 07 jul 2020]. 

8.	 Os principais conceitos de 
utilidade são: (i) o hedonis-
mo do bem-estar; (ii) a uti-
lidade do estado mental não 
hedonista; (iii) a satisfação 
das preferências; e (iv) as 
preferências relatadas. Cada 
qual tem suas vantagens e 
críticas, é claro. Conside-
rando que neste artigo não 
tratamos somente da teoria 
utilitarista, apenas nos re-
ferimos ao ponto, que pode 
ser consultado em: Kymli-
cka W. Filosofia política 
contemporânea. Tradução 
de Luís Carlos Borges. 
São Paulo: Martins Fontes, 
2006, p. 16

9.	 A filosofia política não era 
sua única área de interesse. 
Ele também se dedicou à te-
oria da decisão, epistemolo-
gia, entre outros ambientes 
teóricos. Recomendamos 
particularmente o livro: No-
zick R. Explicações filosófi-

cas. Tradução de Jonathan 
Marqués. México: Innis-
free, 2018, em que aborda 
desde as próprias questões 
metafísicas e filosóficas, 
até as lógicas, relacionadas 
com a questão probatória. 
Mas existem outros títulos 
igualmente relevantes: No-
zick R. A natureza da ra-
cionalidade. Princeton Uni-
versity Pres, 1993. Nozick 
R. Meditações sobre a vida. 
Barcelona: Gedisa, 1989.

10.	A íntegra do livro está dis-
ponível em: www.free-
domainradio.com/books.
html. [Acesso em 07 abr. de 
2020].

11.	 O argumento de “Wilt 
Chamberlain” ficou conhe-
cido como a refutação de 
Nozick contra a redistribui-
ção de riqueza e renda.

12. A íntegra do livro está dis-
ponível em: https://roth-
bardbrasil.com/teoria-do-
-caos/. [Acesso em 07 abr. 
de 2020].

13.	Como, por exemplo: (i) so-
ciedade livre, organizada 
por mútuo acordo entre os 
indivíduos, onde o Estado 
apenas garantiria a proprie-

dade privada, o cumpri-
mento de contratos e seria 
responsável pela segurança; 
(ii) A ordem jurídica é ba-
seada na reciprocidade; ou 
seja, o interesse que cada 
um tem em cumprir suas 
obrigações pelas vantagens 
obtidas nas obrigações cor-
respondentes; (iii) inexis-
tência de hierarquia entre 
direitos.

14.	A íntegra da decisão do caso 
pode ser consultada em: 
https://www.conjur.com.
br/2020-jun-23/tj-pr-tranca-
-acao-penal-performer-acu-
sado-ato-obsceno. [Acesso 
em: 07 jul 2020].

15.	Sustentado, entre outros au-
tores, por Charles Taylor.

16.	O texto da Constituição Bo-
liviana está integralmente 
disponível em: https://www.
oas.org/dil/esp/Constitu-
cion_Bolivia.pdf. [Acesso 
em: 27 abr. 2020].

17.	A íntegra da decisão do 
caso, pode ser consultada 
em: https://www.conjur.
com.br/2020-jun-23/tj-pr-
-tranca-acao-penal-perfor-
mer-acusado-ato-obsceno. 
[Acesso em: 07 jul. 2020].
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DOUTRINADOUTRINA

TUTELA DE 
INTERESSES E O 
PODER DE POLÍCIA 
DO ESTADO
Por THADEU AUGIMERI DE GOES LIMA1 
Promotor de Justiça do MP-PR

com Valter Foleto Santin2 

1.	 A expressão “poder de polícia”, em sua 
formulação clássica, designava a atividade 
estatal que limitava o exercício de direitos 
individuais em benefício da segurança. Na 

atualidade, passou a ser compreendida 
como atividade estatal que restringe 
o exercício de direitos individuais em 

benefício do interesse público
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Pode-se afirmar, sem receio, que 
a tutela dos interesses difusos 
e coletivos é uma realidade de-
finitivamente consolidada no 

direito brasileiro. Outrossim, é curioso 
observar que a reação mais imediata e 
quase inevitável dos versados nas letras 
jurídicas, quando deparam com essa ex-
pressão, costuma ser a de pensar na tutela 
jurisdicional coletiva ou na tutela penal 
dos interesses difusos e coletivos.

Com efeito, de um lado, saltam à mente 
ideias como as de ação coletiva ou ação 
civil pública, de ação popular, de proces-
so coletivo e outras correlatas, o que se 
mostra bastante natural diante da expres-
sividade e do nível de desenvolvimento 
científico e legislativo que o direito pro-
cessual coletivo brasileiro atingiu.

De outro lado, a memória também sói 
evocar, desde logo, conceitos como os 
de bem jurídico-penal transindividual, de 
direito penal ambiental e de direito penal 
econômico, entre outros, novamente face 
à expressividade e ao nível de desenvolvi-
mento científico e legislativo angariados 
igualmente pelo direito penal supraindi-
vidual brasileiro.

Raramente, contudo, a primeira lembran-
ça a surgir é a da tutela administrativa dos 
interesses difusos e coletivos, não obstan-
te no nosso sistema jurídico ela seja tão 
importante e tradicional quanto a tutela 
jurisdicional coletiva e a tutela penal.

Essa tutela administrativa encontra, 
como poderoso instrumento de atuação, 
o poder de polícia da administração pú-
blica, capaz de lhe garantir eficiência, efi-
cácia e efetividade similares às da tutela 
jurisdicional coletiva e da tutela penal, 
especialmente em vista da imediatidade 
e da celeridade que a autoexecutorieda-
de e a coercibilidade dos atos de polícia, 
seus atributos mais destacados, podem 
proporcionar à proteção dos interesses 
difusos e coletivos, de modo a prevenir 
ou fazer cessar ilícitos atentatórios a eles, 
a remover as consequências de tais ilí-
citos e até a reparar os eventuais danos 
causados.

O objetivo do presente artigo é analisar, 
sistematicamente, a tutela dos interesses 
difusos e coletivos mediante o exercício 
do poder de polícia da administração pú-
blica no direito brasileiro, buscando de-
monstrar que se trata de um mecanismo 
jurídico, no mínimo, tão eficiente, eficaz 
e efetivo quanto a tutela jurisdicional co-
letiva e a tutela penal.

1.	 Interesses difusos e 
coletivos e sua pluritutela 
jurídica no direito brasileiro

O Código de Defesa do Consumidor 
(Lei 8.078/90), de maneira bastante di-
dática, contemplou as definições legais 
dos interesses difusos e coletivos no seu 
art. 81, parágrafo único, I e II. De acordo 
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com o diploma consumerista, os interes-
ses difusos são entendidos como os tran-
sindividuais, de natureza indivisível, de 
que sejam titulares pessoas indetermina-
das e ligadas por circunstâncias de fato, 
ao passo que os interesses coletivos são 
entendidos como os transindividuais, de 
natureza indivisível, de que seja titular 
grupo, categoria ou classe de pessoas li-
gadas entre si ou com a parte contrária 
por uma relação jurídica base. O CDC, 
aliás, é um dos emblemáticos resultados 
positivos da depuração teórico-conceitu-
al dos interesses supraindividuais e das 
elucubrações sobre os instrumentos le-
gais para a sua defesa, que encontraram 
seu período áureo entre as décadas de 
1970 e 1990. 

Todavia, é certo que, muito antes dessa 
época, o Brasil já ostentava considerável 
tradição na proteção de tais interesses. 
De fato, na experiência jurídica nacio-
nal, desde a primeira metade do século 
19, alguns interesses difusos e coletivos 
eram reconhecidos – mais como “pro-
longamentos” de interesses individuais 
ou “encapsulados” indistintamente em 
conceitos como os de bem comum ou 
interesse coletivo em sentido lato – e 
cuidados pelo ordenamento, via de re-
gra, por meio do direito administrativo 
e do direito penal (LIMA, 2020, p. 45). 

Numerosos exemplos podem ser men-
cionados.

Começando pelo direito administrativo, 
coincidiu com a mudança da família real 
para o Brasil, em 1808, o início da estru-
turação dos serviços sanitários do país, 
com ênfase aos regulamentos e ao exercí-
cio do poder de polícia para o controle sa-
nitário de produtos e de estabelecimentos 
comerciais, o combate à propagação de 
doenças, principalmente as epidêmicas, 
a resolução de questões de saneamento e 
as fiscalizações dos portos e do exercício 
profissional na área de saúde (COSTA; 
FERNANDES, 2008; MORAES, 2016).

Após a proclamação da república, os 
estados passaram a ser responsáveis pe-
las questões atinentes à saúde pública e 
ao saneamento. Por meio da Lei 19, de 
janeiro de 1897, a incumbência pelos 
serviços de higiene foi oficialmente en-
tregue aos municípios, permanecendo os 
estados com os serviços de saúde pública 
(ALVES; GERTZ, 2016).

Convém fazer alusão também às regras 
concernentes à higiene e à segurança do 
trabalho previstas no título II, capítulo 
V, da Consolidação das Leis do Traba-
lho (CLT), que disciplinavam a atuação 
administrativa destinada à fiscalização 

APÓS A PROCLAMAÇÃO DA REPÚBLICA, OS ESTADOS PASSARAM A SER 

RESPONSÁVEIS PELAS QUESTÕES ATINENTES À SAÚDE PÚBLICA E AO 

SANEAMENTO. POR MEIO DA LEI 19, DE JANEIRO DE 1897, A INCUMBÊNCIA 

PELOS SERVIÇOS DE HIGIENE FOI OFICIALMENTE ENTREGUE AOS MUNICÍPIOS
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das obrigações patronais e à proteção dos 
interesses difusos e coletivos dos traba-
lhadores relacionados ao meio ambiente 
laboral (LIMA, 2020, p. 46).

Na órbita administrativa-econômica, 
merecem referência a Lei 1.522/51 (re-
vogada e substituída pela Lei Delega-
da 4/62), que cuidou da intervenção do 
governo federal no domínio econômico 
para assegurar a livre distribuição de pro-
dutos necessários ao consumo do povo, 
a Lei 4.137/62, a primeira a tratar da re-
pressão ao abuso do poder econômico e 
que instituiu o Conselho Administrativo 
de Defesa Econômica (CADE), e a Lei 
Delegada 5/62, que criou a Superinten-
dência Nacional do Abastecimento (SU-
NAB) (OLIVEIRA JÚNIOR, 1984, p. 
15; MANCUSO, 1994, p. 86).

No domínio do direito penal, o Código 
Penal da República (1890) tipificava em 
seu livro II, na categoria dos crimes con-
tra a tranquilidade pública (título III), os 
crimes de incêndio e outros de perigo 
comum (capítulo I), os crimes contra a 
segurança dos meios de transporte ou de 
comunicação (capítulo II) e os crimes 
contra a saúde pública (capítulo III), os 
quais, sob a óptica atual, são primordial-
mente voltados à tutela de bens jurídicos 
difusos. A tipificação e a sistematização 
em tela restaram intocadas na Consoli-
dação das Leis Penais (1932) (LIMA, 
2020, p. 47). 

O Código Penal (CP) e a Lei das Con-
travenções Penais (LCP) também preve-
em infrações penais com objetividades 
jurídicas difusas e coletivas. Na parte 

especial do CP são relacionados alguns 
crimes contra a organização do trabalho 
(título IV) e os crimes contra a incolumi-
dade pública (título VIII). Na parte espe-
cial da LCP, as contravenções referentes 
à incolumidade pública (capítulo III) e à 
organização do trabalho (capítulo vi) es-
tão elencadas (LIMA, 2020, p. 47).

Na legislação penal especial, destacam-se 
a Lei 1.521/51, que versa sobre os crimes 
contra a economia popular, a Lei 2.889/56, 
que tipificou em nosso direito interno o 
delito de genocídio, os códigos Florestal 
(Lei 4.771/65), de Caça (Lei 5.197/67), 
de Pesca (Decreto-Lei 221/67) e de Mi-
neração (Decreto-Lei 227/67), que con-
templaram ilícitos penais contra o meio 
ambiente, assim como a Lei 6.453/77, que 
trouxe, em seus arts. 20 a 27, infrações 
penais concernentes ao manejo da energia 
nuclear e de produtos radioativos. O ponto 
comum entre esses diplomas é que todos 
buscaram proteger bens jurídicos difusos 
(LIMA, 2020, p. 47-48).

A legislação processual brasileira tam-
bém foi intuitivamente descobrindo e aos 
poucos se familiarizando com os novos 
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conflitos envolvendo interesses suprain-
dividuais, tendo sido desbravador, nesse 
âmbito, o direito processual do trabalho, 
que, desde o Decreto-Lei 1.237/39, re-
conheceu formalmente a existência de 
dissídios coletivos decorrentes das re-
lações trabalhistas – que contrapunham 
categorias profissionais e econômicas – e 
destinou, à solução deles, um arcabouço 
normativo e institucional, estabelecido 
nos arts. 56 e seguintes do texto nor-
mativo. A CLT, que sucedeu e revogou 
o Decreto-Lei 1.237/39, manteve esse 
arcabouço em seus arts. 856 e seguintes 
(LIMA, 2020, p. 48-49).

Considera-se a Lei da Ação Popular 
(Lei 4.717/65) o primeiro diploma 
legal pátrio a oferecer um instrumento 
processual diretamente voltado à tutela 
jurisdicional coletiva de interesses 
transindividuais, identificados como 
difusos (art. 1º, § 1º), a cujo manejo se 
legitimou o cidadão (MOREIRA, 1982; 
WATANABE, 1984, p. 88).

Se é certo, como dito, que bem antes dos 
anos 1970, o Brasil já contava com instru-
mentos jurídicos que viabilizavam a tute-
la de interesses difusos e coletivos, o mais 
significativo e exemplar avanço na con-
sagração normativa de tais interesses e 
na construção de mecanismos protetivos 
começou a acontecer na década seguinte.

De fato, foi com a Lei da Ação Civil 
Pública (Lei 7.347/85) que os interesses 
transindividuais ligados ao meio am-
biente, ao patrimônio cultural e às rela-
ções de consumo vieram a obter tutela 
diferenciada, mediante preceitos que, de 

um lado, rompiam com a estrutura indi-
vidualista do processo civil brasileiro e, 
de outro, acabaram influindo na modifi-
cação de técnicas no próprio Código de 
Processo Civil de 1973. Porém, tratava-
-se ainda de tutela restrita a objetos de-
terminados, até que a Constituição Fe-
deral de 1988, mormente em seu art. 5º, 
LXX e LXXIII, no art. 8º, III, e no art. 
129, III, universalizou a proteção coleti-
va (GRINOVER, 2007, p. 11). 

No plano constitucional-material, como 
principais disposições reveladoras de in-
teresses difusos e coletivos, temos aque-
las referentes às relações de consumo 
(arts. 5º, XXXII, e art. 170, V), ao meio 
ambiente natural e do trabalho (art. 5º, 
LXXIII, art. 7º, XXII, e art. 225), à saúde 
pública (arts. 6º e 196), à ordem econô-
mica e à livre concorrência (arts. 170 e 
173, §§ 4º e 5º), à prestação de serviços 
públicos adequados e eficientes (art. 175, 
caput), à ordenação dos territórios urba-
no e rural (arts. 182 e 186), à proteção 
a crianças, adolescentes, jovens, idosos, 
portadores de deficiências, grupos vulne-
ráveis e indígenas (arts. 201 a 203, e arts. 
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226 a 232) e à educação e à cultura (arts. 
205 a 216-A) (LIMA, 2020, p. 51).

No ensejo pós-constitucional, e a contar 
do advento do Código de Defesa do Con-
sumidor (CDC), o ordenamento jurídico 
nacional passou a dispor de um verda-
deiro microssistema de tutela jurisdicio-
nal coletiva, composto pelo título III do 
CDC – que não só definiu legalmente os 
interesses difusos e coletivos, mas tam-
bém instituiu a categoria dos interesses 
individuais homogêneos – e pela LACP, 
interagindo por força da aplicação recí-
proca das disposições de ambos os diplo-
mas. Essa aplicação recíproca da LACP 
e do CDC ocorre por conta dos expres-
sos reenvios que a LACP (art. 21) faz ao 
cdc e que o CDC (art. 90) faz à LACP 
(LIMA, 2020, p. 51).

Cumpre registrar também que o art. 1º 
da LACP recebeu sucessivas altera-
ções, promovidas pelo CDC, pela Me-
dida Provisória 2.180-35/01 e pelas leis 
12.529/11, 12.966/14 e 13.004/14, que 
acrescentaram ao seu rol originário mais 
interesses supraindividuais passíveis 
de tutela jurisdicional coletiva (LIMA, 
2020, p. 52).

Somando-se à LACP e ao CDC, várias 
outras leis surgiram e aderiram, em um 

plano complementar-integrativo, ao mi-
crossistema de tutela jurisdicional coleti-
vo brasileiro, a exemplo da Lei 7.853/89, 
que cuida da proteção e da promoção dos 
direitos das pessoas com deficiência, do 
Estatuto da Criança e do Adolescente 
(Lei 8.069/90), do Estatuto do Idoso (Lei 
10.741/03), da Lei Orgânica Nacional do 
Ministério Público (Lei 8.625/93), da Lei 
Orgânica do Ministério Público da União 
(Lei Complementar 75/93) e do Estatu-
to da Igualdade Racial (Lei 12.288/10) 
(LIMA, 2020, p. 52-54). 

Na esfera penal, desde pouco antes da 
promulgação da CF/88, e mais ainda no 
período subsequente a ela, houve notável 
profusão de novos tipos incriminadores 
com objetos jurídicos difusos e coleti-
vos, apresentando verdadeira expansão 
da tutela penal, tal como evidenciam a 
Lei 7.492/86, referente aos delitos con-
tra o sistema financeiro nacional, a Lei 
8.137/90, que tipificou crimes contra 
a ordem tributária (arts. 1º a 3º), con-
tra a ordem econômica (art. 4º) e con-
tra as relações de consumo (art. 7º); a 
Lei 9.605/98, referida sob a designação 
de Lei dos Crimes Ambientais, e a Lei 
11.105/05, que criminalizou comporta-
mentos contrários às normas de biosse-
gurança (LIMA, 2020, p. 54-56).
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Assim, do exposto nas páginas prece-
dentes, percebe-se que a temática dos 
interesses difusos e coletivos hoje trans-
passa vários ramos e estratos do ordena-
mento jurídico pátrio, recebendo deles 
normatizações e mecanismos protetivos 
próprios. Esses interesses, portanto, be-
neficiam-se da pluritutela jurídica, isto 
é, de uma multiplicidade de disposições 
normativas, de instrumentos e de insti-
tuições atuantes nas esferas de respon-
sabilização penal, civil e administrativa, 
cujo eixo teleológico comum reside na 
função de garantir a sua preservação em 
face de ameaças e de buscar a sua repara-
ção diante de lesões consumadas (LIMA, 
2020, p. 59).

Na sequência, antes de adentrarmos a 
tutela administrativa dos interesses difu-
sos e coletivos, e como pressuposto para 
tanto, examinaremos as linhas gerais do 
poder de polícia e da função de polícia 
administrativa.

2.	 Poder de polícia e polícia 
administrativa: linhas gerais

A expressão “poder de polícia”, em sua 
formulação clássica, que radica na con-
cepção liberal influente no século 18, de-
signava a atividade estatal que limitava 
o exercício de direitos individuais em 
benefício da segurança. Na atualidade, 
passou a ser compreendida como desig-
nativa da atividade estatal que limita o 
exercício de direitos individuais em be-
nefício do interesse público (SANTIN, 
2013, p. 63).

Não se olvida que a expressão em tela é 
repudiada por alguns juristas, que nela 
veem perigoso ranço autoritário e indese-
jável aproximação à noção de “estado de 
polícia” (SUNDFELD, 1993, p. 11-13; 
SANTIN, 2013, p. 63). Contudo, ainda é 
a mais acolhida pela doutrina administra-
tivista brasileira e traduz uma realidade 
inquestionável e reconhecida pelos pró-
prios autores que pregam sua elimina-
ção, consistindo em um dos modos mais 
importantes de atuação administrativa, 
além de ser mencionada na Constituição 
Federal brasileira, na legislação e na ju-
risprudência, eis por que merece ser man-
tida (MEDAUAR, 1995, p. 94; SANTIN, 
2013, p. 63; DE LAZARI; Dias, 2020, p. 
73-76; JUSTEN FILHO, 2018, passim).

O direito brasileiro conta com uma defi-
nição legal de poder de polícia, prevista 
no art. 78 do Código Tributário Nacional. 
De acordo com o dispositivo, considera-
-se poder de polícia a atividade da admi-
nistração pública que, limitando ou dis-
ciplinando direito, interesse ou liberdade, 
regula a prática de ato ou a abstenção de 
fato, em razão de interesse público con-
cernente à segurança, à higiene, à ordem, 
aos costumes, à disciplina da produção 
e do mercado, ao exercício de ativida-
des econômicas dependentes de conces-
são ou autorização do poder público, à 
tranquilidade pública ou ao respeito à 
propriedade e aos direitos individuais ou 
coletivos.

Como dito, o poder de polícia limita o 
exercício de direitos individuais em be-
nefício do interesse público. Esse, a seu 
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turno, há que ser entendido não em uma 
conotação monolítica que dê margem a 
interpretações autocráticas ou a tendên-
cias de majoritarismo hegemônico, mas 
sim no sentido democrático de resultado 
da aspiração de convivência harmônica 
e respeitosa e da composição possível de 
diferentes interesses e visões de mundo 
existentes em uma sociedade pluralista, 
cujos fundamento e limite são a promoção 
e a preservação dos direitos fundamentais.

Nesse sentido democrático, aliás, não 
existe impropriedade ou inconveniente 
em admitir a encampação do princípio 
da supremacia do interesse público sobre 
o interesse particular pelo nosso ordena-
mento jurídico. Com efeito, ele é dedutí-
vel do art. 3º, IV, da CF/88, que estabele-
ce como um dos objetivos fundamentais 
da República Federativa do Brasil “pro-
mover o bem de todos”, o que significa 
perseguir o interesse público, tal qual 
exposto, em suas múltiplas dimensões 
(DAWALIBI, 1999).

A doutrina tradicional divide as funções 
inerentes ao poder de polícia em três ver-

tentes principais: a polícia administrati-
va, a polícia de segurança e a polícia ju-
diciária (SANTIN, 2013, p. 59).

A polícia administrativa, a qual guarda 
relação direta com o objeto do presen-
te estudo, é a que tem por escopo tomar 
providências e fazer respeitar todas as 
medidas necessárias para a manutenção 
da ordem, da segurança e da salubri-
dade públicas (CRETELLA JÚNIOR, 
1985, p. 14). Ela limita os abusos da li-
berdade, protege situações individuais e 
coletivas e procura manter o equilíbrio 
social, coibindo atividades dos particu-
lares que lhes sejam nocivas (SANTIN, 
2013, p. 59). 

Em outros termos, é a atividade da ad-
ministração pública que impõe limites 
a direitos e liberdades, tratando-se de 
objeto típico do direito público, tema 
público por excelência, do qual se co-
gita em qualquer ordenamento jurídi-
co, justamente porque onde existe um, 
esse não pode deixar de adotar medidas 
para disciplinar direitos fundamentais 
de indivíduos e grupos. Outrossim, é a 
questão que mais diretamente se insere 
na encruzilhada autoridade-liberdade/
Estado-indivíduo, que permeia o direito 
administrativo em especial e o direito 
público como um todo, revelando-se, 
pois, muito sensível à índole do Estado 
e às características históricas, políticas 
e econômicas dos países (MEDAUAR, 
1995, p. 89).

A polícia administrativa é exercitável 
por todos os entes da Federação, vale 
dizer, pela União, pelos estados, pelos 
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municípios e pelo Distrito Federal, em 
conformidade com as suas competências 
constitucionalmente previstas (arts. 21 
a 25, 30 e 32, CF/88). Com efeito, em 
princípio, tem competência para policiar 
o ente que dispõe do poder de regular a 
matéria. Destarte, os assuntos de inte-
resse nacional ficam sujeitos à regula-
mentação e policiamento da União, os 
de interesse regional se submetem às 
normas e ao policiamento estadual e os 
de interesse local incumbem à adminis-
tração municipal ou distrital. Todavia, 
certas atividades interessam simultanea-
mente a todos os entes políticos e o po-
der de regular e de policiar se apresenta 
em todas as administrações interessadas 
(MEIRELLES, 1997).

Ademais, o exercício da polícia admi-
nistrativa se dá, via de regra, por órgãos 
da própria administração pública direta 
desses entes políticos, porém, na pers-
pectiva doutrinária e jurisprudencial ma-
joritária, pode ser atribuído a entidades 
da sua administração indireta, notada-
mente àquelas dotadas de personalidade 
jurídica de direito público, a exemplo 
das autarquias. Por outro lado, é contro-
vertida a possibilidade de sua delegação 
a particulares e mesmo a pessoas jurídi-
cas da administração pública indireta, 
dotadas de personalidade jurídica de di-
reito privado (KLEIN, 2017; GALVÃO; 
FONSECA, 2019).

O Supremo Tribunal Federal, no jul-
gamento do Recurso Extraordinário 
633.782/MG e apreciando o Tema 532 da 
repercussão geral, fixou a seguinte tese: 

É constitucional a delegação 
do poder de polícia, por meio 
de lei, a pessoas jurídicas de 
direito privado integrantes da 
Administração Pública indireta 
de capital social majoritaria-
mente público que prestem ex-
clusivamente serviço público de 
atuação própria do Estado e em 
regime não concorrencial (STF, 
RExt 633.782/MG, Pleno, Rel. 
Min. Luiz Fux, sessão virtual de 
16.10.2020 a 23.10.2020).

A polícia administrativa é concretamente 
exercida mediante atos da administração 
pública que, em vista do seu conteúdo, 
são especificamente denominados atos 
de polícia. Ou seja, o ato de polícia é uma 
espécie de ato administrativo sujeito às 
mesmas normas pertinentes, aos mesmos 
pressupostos de existência e requisitos 
de validade e aos mesmos controles aos 
quais estão submetidos os atos adminis-
trativos em geral, além da exigência de 
proporcionalidade, entendida como a 
adequação do ato ao fundamento da in-
tervenção da administração pública no 
direito, na liberdade ou na atividade ob-
jeto do poder de polícia (MEIRELLES, 
1997; DAWALIBI, 1999).

Costuma-se apontar como atributos dos 
atos de polícia a discricionariedade, a 
autoexecutoriedade e a coercibilida-
de (MEIRELLES, 1997; LAZZARINI, 
2001).

É necessário deixar claro que o exercí-
cio da polícia administrativa, em si, não 
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é discricionário, mas obrigatório. Nunca 
a administração pública poderá deixar de 
exercê-la sob o argumento de que se inse-
re nas suas conveniência e oportunidade. 
O que se deve debater, portanto, é apenas 
se os atos de polícia realmente compor-
tam a discricionariedade como um atri-
buto deles. E, nesse ponto, parece mais 
correto asseverar que os atos de polícia 
podem ser tanto discricionários quanto 
vinculados, a depender da sua formata-
ção legal (DAWALIBI, 1999; GOVIN-
DA, 2014). Em acréscimo, no que tange 
aos atos de polícia que comportam algu-
ma forma de discricionariedade, essa há 
que ser reputada como o uso da liberdade 
de valoração das atividades policiadas 
dentro da moldura legal do ato, dizendo 
respeito, também, à gradação das sanções 
administrativas aplicáveis aos eventuais 
infratores (LAZZARINI, 2001).

É imperioso lembrar que, quando hou-
ver espaço de discricionariedade à ad-
ministração pública na emanação do ato 
de polícia, tal espaço não se confunde 
com a arbitrariedade ou com o arbítrio. 
A polícia administrativa deve ser exerci-
da dentro dos limites impostos pelo or-
denamento jurídico, sob pena de, não o 
fazendo, incidir a autoridade em abuso 

de poder (LAZZARINI, 2001). De modo 
genérico, o respeito à Constituição e às 
leis é uma barreira intransponível que se 
põe contra o exercício arbitrário do poder 
de polícia e contra os atos de polícia abu-
sivos. No bojo do texto constitucional, 
ademais, sobressaem os limites à atua-
ção administrativa erigidos pelos direitos 
fundamentais (CRETELLA JÚNIOR, 
1985, p. 32).

O segundo atributo reconhecido ao ato 
de polícia, como salientado, é a autoexe-
cutoriedade. Significa que, como decor-
rência da própria natureza do poder de 
polícia, determinado ato executado de 
imediato e diretamente pela administra-
ção, pode gerar os seus efeitos cabíveis 
sem precisar da intervenção jurisdicio-
nal para propiciá-los, salvo, obviamente, 
nos casos em que dispositivo constitu-
cional imponha o prévio pronunciamen-
to do Poder Judiciário, vale dizer, quanto 
às matérias submetidas a cláusulas de re-
serva de jurisdição. Desse modo, há uma 
inversão no que tange à invocação da 
tutela do Poder Judiciário: só será cha-
mado a intervir se o cidadão, como ad-
ministrado, entender que foi prejudicado 
pelo ato de polícia. E a intervenção ju-
risdicional ocorrerá sempre a posteriori, 
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TANTO DISCRICIONÁRIOS QUANTO VINCULADOS, A DEPENDER DA SUA 

FORMATAÇÃO LEGAL

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU


51

TUTELA DE INTERESSES E O PODER DE POLÍCIA DO ESTADO

THADEU AUGIMERI DE GOES LIMA, VALTER SANTIN

isto é, após o ato de polícia ter sido ema-
nado e iniciada a produção dos seus efei-
tos (CRETELLA JÚNIOR, 1985, p. 32; 
LAZZARINI, 2001; GOVINDA, 2014).

Finalmente, o terceiro atributo do ato de 
polícia é a coercibilidade. O ato de polícia 
é coercitivo porque é imperativo, criando 
um dever, uma obrigação ou um encargo 
irrecusável para o administrado. É a pró-
pria administração pública quem decide 
e toma as providências voltadas à reali-
zação do que decidiu, impõe condutas ou 
ônus ao destinatário do ato, o qual não 
pode se abster de cumpri-los, e remove 
os eventuais obstáculos que o adminis-
trado porventura oponha, inclusive, para 
isso, aplicando-lhe sanções administrati-
vas legalmente cominadas (DAWALIBI, 
1999; LAZZARINI, 2001).

O exercício da polícia administrativa 
compreende um conjunto de manifesta-
ções diversas, não existindo no direito na-
cional um elenco abrangendo todas elas. 
Há grande quantidade de disposições 
normativas que atribuem competências 
ao Estado (lato sensu), cujo desempenho 

envolve, a título principal ou acessório, 
a competência de polícia administrativa. 
Não se ignora ainda que o funcionamen-
to do Estado (lato sensu) e a preservação 
da ordem pública tendem, cada vez mais, 
a demandar algumas restrições à auto-
nomia, à liberdade e à propriedade dos 
cidadãos (KLEIN, 2017, p. 4). 

Portanto, os tipos específicos de atos de 
polícia são muitos e variáveis conforme 
os interesses que visem a preservar e os 
direitos, as liberdades ou as atividades so-
bre os quais incidam. Outrossim, eles po-
dem operar seus efeitos apenas no plano 
jurídico ou estendê-los também ao plano 
fático. Exemplos de atos de polícia que 
operam e esgotam seus efeitos no plano 
jurídico são as licenças e as autorizações, 
ao passo que, entre os atos de polícia que 
produzem efeitos no plano fático, para 
além do jurídico, podem ser citadas as 
fiscalizações, os embargos de estabeleci-
mentos e as demolições de obras.

No intuito de uma tentativa de sistema-
tização, mostra-se muito proveitoso o 
emprego da ideia de “ciclo de polícia”, 
proposta por Diogo de Figueiredo Morei-
ra Neto, que classifica em quatro modos 
ou momentos as atividades abrangidas no 
exercício da polícia administrativa, quais 
sejam, a ordem de polícia, o consenti-
mento de polícia, a fiscalização de polícia 
e a sanção de polícia (MOREIRA NETO, 
2009, p. 444-447; KLEIN, 2017, p. 4).

A ordem de polícia concerne à previsão 
normativa que disciplina a atuação da 
administração pública e estabelece in 
abstracto as proibições, as restrições ou 

OS TIPOS ESPECÍFICOS 

DE ATOS DE POLÍCIA 

SÃO MUITOS E VARIÁVEIS 

CONFORME OS INTERESSES 

QUE VISEM A PRESERVAR E 

OS DIREITOS, AS LIBERDADES 

OU AS ATIVIDADES SOBRE OS 

QUAIS INCIDAM
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os condicionamentos ao exercício de di-
reitos, de liberdades e de atividades dos 
administrados.

Nesse contexto, enquadram-se as limi-
tações administrativas, imposições ge-
rais, gratuitas, unilaterais e de ordem 
pública condicionadoras do exercício de 
direitos, de liberdades ou de atividades 
particulares às exigências do bem-estar 
social (MEIRELLES, 1998, p. 515). São 
exemplos delas as leis que estabelecem 
zonas urbanas e requisitos edilícios e 
de aproveitamento, entre outras que dis-
ciplinem o uso e o gozo da propriedade 
imóvel. Cuida-se de condicionamentos 
oriundos de regras gerais e abstratas, que 
não consideram as características indivi-
dualizadoras do bem, mas sim critérios 
de maior amplitude, como a região em 
que se situa, o propósito de fomentar 
determinadas atividades de repercussão 
social ou de combater a mera especula-
ção imobiliária, dentre outros relevantes 
(VITTA, 2004).

De outro lado, o consentimento de polí-
cia diz respeito ao ato administrativo que 
exara a concordância da administração 
pública com uma determinada conduta a 
ser praticada pelo particular, nas hipóte-
ses em que a lei a impõe como conditio 

para tanto. Aqui se inserem a licença e 
a autorização, atos de polícia bastante 
comuns e exigidos como condições para 
o desempenho de numerosas atividades 
que possam causar algum gravame à co-
letividade.

Alerta-se que habitualmente se veem 
confusões entre ambas, ou mesmo entre 
elas e o alvará. De início, pode-se dizer 
que o alvará é a forma pela qual a ad-
ministração pública expede uma licença 
ou uma autorização. O alvará, portanto, é 
somente um documento que materializa 
os atos de polícia de licença e autoriza-
ção, não se confundindo com elas as que 
se referem ao seu conteúdo (DAWALIBI, 
1999).

A licença é o ato pelo qual a adminis-
tração pública faculta ao administrado 
a prática de uma atividade, após o inte-
ressado haver demonstrado o preenchi-
mento dos requisitos legais para tanto. 
Trata-se de ato administrativo vincula-
do, eis que a lei não confere liberdade à 
administração pública para permitir – ou 
não – a atividade, ao seu talante, quando 
comprovados os requisitos para o desem-
penho dela. Já a autorização, ao contrá-
rio, é um ato discricionário pelo qual a 
administração pública faculta a alguém 

A FISCALIZAÇÃO DE POLÍCIA CONSISTE NA VERIFICAÇÃO DA OBSERVÂNCIA 

DAS ORDENS DE POLÍCIA E DA MANUTENÇÃO DOS REQUISITOS QUE 

DETERMINARAM A MANIFESTAÇÃO DO CONSENTIMENTO DE POLÍCIA, 

QUANDO CABÍVEL
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o exercício de uma atividade, fundada na 
aferição das suas conveniência e oportu-
nidade e tendo como limite o interesse 
social. A autorização, ademais, é, em 
regra, precária, podendo ser revogada a 
qualquer tempo (DAWALIBI, 1999).

A fiscalização de polícia consiste na ve-
rificação da observância das ordens de 
polícia e da manutenção dos requisitos 
que determinaram a manifestação do 
consentimento de polícia, quando cabí-
vel (KLEIN, 2017, p. 4). É um impor-
tante ato de polícia, porquanto previne 
eventuais danos decorrentes do exercício 
de atividades em desconformidade com 
o interesse público (DAWALIBI, 1999).

Por sua vez, o último modo ou momen-
to do ciclo de polícia administrativa é a 
sanção de polícia, que se caracteriza pela 
imposição de reprimendas de natureza 
administrativa aos autores de ilícitos de 
idêntica feição, cometidos em transgres-
são a comandos gerais e abstratos ou 
concretos emitidos por autoridades pú-
blicas competentes.

A aplicação de sanções administrativas 
decorre da coercibilidade que caracteri-
za os atos de polícia. De fato, o exercício 
da polícia administrativa seria ineficaz e 
inócuo se não fosse dotado de tal atribu-
to, ao passo que a coercibilidade se mate-
rializa especialmente através de sanções 
administrativas. Outrossim, diversas são 
as sanções administrativas possíveis, 
cabendo mencionar, entre as mais co-
muns, a multa, a apreensão de produtos, 
a interdição de atividade, o embargo de 

estabelecimento e a demolição de obra 
(DAWALIBI, 1999).

Concluindo, vale frisar que, não rara-
mente, será impossível distinguir e apar-
tar com rigor absoluto um modo ou mo-
mento do ciclo de polícia dos demais, 
visto que o exercício da polícia adminis-
trativa demanda a prática de vários atos, 
havendo ocasiões em que aqueles modos 
ou momentos se sucederão lógica e em-
piricamente e outras em que se desen-
volverão, ao menos em parte, de forma 
sobreposta e simultânea.

Na próxima seção, enfocaremos a tute-
la dos interesses difusos e coletivos por 
intermédio do exercício da polícia admi-
nistrativa.

3.	 Poder de polícia e 
tutela administrativa 
dos interesses difusos e 
coletivos

O esforço de sistematização da tutela ad-
ministrativa dos interesses difusos e cole-
tivos mediante o poder de polícia da ad-
ministração pública no direito brasileiro 
esbarra em duas dificuldades principais. 
A primeira decorre da constatação de que 
esses interesses se revelam em domínios 
bastante diversos, estando presentes em 
praticamente todas as situações nas quais 
haja a regulação jurídica de “relações fac-
tuais estabelecidas entre conjuntos (mais 
ou menos vastos) de pessoas portadoras 
de necessidades compartilhadas e situa-
ções valiosas ou bens (materiais ou ima-
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teriais) úteis a satisfazê-las e insuscetíveis 
de apropriação e fruição individualiza-
das” (LIMA, 2020, p. 31). A segunda di-
ficuldade reside na circunstância de que, 
em enorme quantidade de casos, todos 
os entes políticos (União, estados, muni-
cípios e Distrito Federal) são dotados de 
competência para exercer tal tutela admi-
nistrativa por meio do poder de polícia, 
em consonância com as respectivas com-
petências constitucionais, o que favorece 
a existência de uma infinidade de textos 
normativos, legais e infralegais, a regulá-
-la, cujas pesquisa e análise exaurientes 
sem dúvida demandariam alguns anos.

Destarte, a fim de contornar as aponta-
das dificuldades, e conscientemente re-
nunciando à pretensão de completude 
– incompatível, aliás, com os modestos 
limites deste texto –, em prol do objetivo 
de elaborar uma sistematização ampla, 
atentaremos às seguintes linhas mestras: 
a) focaremos na tutela administrativa dos 
interesses genuinamente difusos e cole-
tivos “típicos” ou “nominados” arrola-
dos na atual redação do art. 1º, caput, I, 
II, III, V, VI e VII, da Lei da Ação Civil 
Pública, isto é, o meio ambiente, as rela-
ções de consumo, o patrimônio cultural, 
a ordem econômica, a ordem urbanística 
e a honra e a dignidade de grupos raciais, 

étnicos ou religiosos3; b) adotaremos a 
categoria “ciclo de polícia” para, relati-
vamente à tutela administrativa de cada 
um desses interesses mediante o exer-
cício do poder de polícia, organizar as 
atividades desempenhadas em ordens de 
polícia, consentimentos de polícia, fisca-
lizações de polícia e sanções de polícia; 
e c) na exemplificação, priorizaremos as 
referências a disposições da Constituição 
Federal e de leis federais e estaduais mais 
emblemáticas do Brasil.

Iniciando pelo meio ambiente – conside-
rado o interesse difuso “paradigma” ou 
“por excelência” –, sua tutela adminis-
trativa mediante o exercício do poder de 
polícia é certamente a mais desenvolvida 
que encontramos no Brasil, tanto em ter-
mos de quantidade de preceitos norma-
tivos quanto em termos de instituições e 
instrumentos aptos a proporcioná-la.

A CF/88, em seu art. 225, reconhece 
que todos têm direito ao meio ambiente 
ecologicamente equilibrado, bem de uso 
comum do povo e essencial à sadia qua-
lidade de vida, e atribui ao poder público 
– ao lado da coletividade – a incumbên-
cia de defendê-lo e preservá-lo para as 
presentes e futuras gerações. Ademais, os 
parágrafos do dispositivo lhe cometem, 

A CF/88, EM SEU ART. 225, RECONHECE QUE TODOS TÊM DIREITO AO MEIO 

AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO, BEM DE USO COMUM DO POVO 

E ESSENCIAL À SADIA QUALIDADE DE VIDA, E ATRIBUI AO PODER PÚBLICO A 

INCUMBÊNCIA DE DEFENDÊ-LO E PRESERVÁ-LO PARA AS PRESENTES 

E FUTURAS GERAÇÕES
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como verdadeiros deveres fundamentais 
estatais, atividades que dizem respeito à 
polícia administrativa e que perpassam o 
inteiro ciclo de polícia. 

Vale explicitar que poder público, aqui, 
deve ser compreendido como a União, os 
estados, os municípios e o Distrito Fede-
ral, por seus entes e órgãos da adminis-
tração pública direta e indireta – com a 
ressalva da controvérsia sobre sua atri-
butividade a pessoas jurídicas dotadas de 
personalidade jurídica de direito privado, 
mencionada na seção anterior –, incluí-
dos os integrantes do Sistema Único de 
Saúde – com destaque aos que desempe-
nham as funções de vigilâncias sanitária 
e epidemiológica –, por inteligência do 
art. 23, VI, VII e XI; art. 24, VI e VII; 
art. 30, I, II e VII; art. 32, § 1º; e art. 200, 
VIII, todos da lei maior.

Temos, no bojo do art. 225 da CF/88, 
expressas menções a ordens de polícia, 
no que concerne às previsões de leis para 
proibir, restringir ou condicionar o exer-
cício de atividades potencialmente lesi-
vas aos bens jurídicos ambientais (§ 1º, 
III, IV, V e VII; §§ 2º, 4º e 6º); a consenti-
mentos de polícia, no que toca às exigên-
cias de atos autorizativos (lato sensu) da 
administração ambiental para o desem-
penho de algumas daquelas atividades, 
sobressaindo, nesse contexto, os proce-
dimentos de licenciamento ambiental e 
as hipóteses de necessidade de estudo 
prévio de impacto ambiental (§§ 2º, 4º e 
6º); a fiscalizações de polícia, quanto aos 
efetivos controle e acompanhamento de 
tais atividades permitidas e da satisfação 

de seus condicionamentos (§ 1º, II, se-
gunda parte, e v); e a sanções de polícia 
(§ 3º), ao se preconizar a independência e 
a cumulatividade entre as responsabilida-
des e as reprimendas de naturezas penal, 
civil e administrativa. 

Outras ordens de polícia podem ser nota-
das no art. 170, II, e no art. 186, II, que 
estabelecem, respectivamente, a defesa 
do meio ambiente como um dos princí-
pios da ordem econômica, inclusive me-
diante tratamento diferenciado, conforme 
o impacto ambiental dos produtos e ser-
viços e de seus processos de elaboração 
e prestação, assim como a utilização ade-
quada dos recursos naturais disponíveis 
e a preservação do meio ambiente como 
requisitos para que se repute cumprida a 
função social da propriedade rural. Trata-
-se de condicionamentos aos exercícios 
da liberdade de empreender e do direi-
to de propriedade impostos diretamente 
pela carta magna.

No plano da legislação infraconstitucio-
nal nacional, merecem referência princi-
palmente a Lei Complementar 140/11, 
que fixa normas para a cooperação entre 

O PODER PÚBLICO, AQUI, 

DEVE SER COMPREENDIDO 

COMO A UNIÃO, OS ESTADOS, 

OS MUNICÍPIOS E O DISTRITO 

FEDERAL, POR SEUS ENTES E 

ÓRGÃOS DA ADMINISTRAÇÃO 

PÚBLICA DIRETA E INDIRETA
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a União, os estados, os municípios e o 
Distrito Federal nas ações administra-
tivas decorrentes do exercício da com-
petência comum relativa à proteção das 
paisagens naturais notáveis, à proteção 
do meio ambiente, ao combate à po-
luição em qualquer de suas formas e à 
preservação das florestas, da fauna e da 
flora; a Lei da Política Nacional do Meio 
Ambiente (Lei 6.938/81), que estabele-
ce regras, princípios, diretrizes, objeti-
vos e instrumentos, tendo por escopo a 
preservação, a melhoria e a recuperação 
da qualidade ambiental propícia à vida, 
visando a assegurar, no país, condições 
ao desenvolvimento socioeconômico, 
aos interesses da segurança nacional e 
à proteção da dignidade da vida huma-
na (conforme o art. 2º, caput), além de 
estruturar o Sistema Nacional do Meio 
Ambiente (SISNAMA) e o Cadastro 
de Defesa Ambiental; e a Lei 9.605/98, 
que, além de haver implementado a res-
ponsabilidade penal de pessoas jurídicas 
– na esteira do art. 225, § 3º, da CF/88 
–, prever crimes ambientais e lhes co-
minar as respectivas penas, dispõe sobre 
as sanções administrativas derivadas de 
condutas e atividades lesivas ao meio 
ambiente e sobre a legitimidade dos en-
tes e órgãos integrantes do Sisnama para 
celebrar compromisso de ajustamento de 

conduta em matéria ambiental (arts. 25, 
70 a 76 e 79-A).

As disposições constitucionais e as leis 
indicadas compõem o arcabouço norma-
tivo nuclear da tutela administrativa do 
meio ambiente mediante o exercício do 
poder de polícia pelas entidades e pelos 
órgãos federais, estaduais, municipais e 
distritais do Sisnama, por meio do qual 
se extrai o embasamento jurídico geral 
de diversas ordens de polícia, exigên-
cias de consentimentos de polícia, fisca-
lizações de polícia e sanções de polícia 
orientadas a prevenir ou fazer cessar ilí-
citos atentatórios aos bens jurídicos am-
bientais, a remover as consequências de 
tais ilícitos e até a reparar os eventuais 
danos causados. 

A esse arcabouço normativo nuclear se 
somam, de forma complementar-integra-
tiva e voltados a disciplinar temas espe-
cíficos, vários outros diplomas legais, a 
exemplo da Lei da Política Nacional de 
Recursos Hídricos (Lei 9.433/97), da Lei 
de Saneamento Básico (Lei 11.445/07), 
da Lei da Política Nacional de Resídu-
os Sólidos (Lei 12.305/10) e do Código 
Florestal (Lei 12.651/12), sem prejuízo 
de leis estaduais, municipais e distritais e 
atos normativos infralegais, com ênfase 

AS DISPOSIÇÕES CONSTITUCIONAIS E AS LEIS INDICADAS COMPÕEM O 

ARCABOUÇO NORMATIVO NUCLEAR DA TUTELA ADMINISTRATIVA DO MEIO 

AMBIENTE MEDIANTE O EXERCÍCIO DO PODER DE POLÍCIA PELAS ENTIDADES 

E PELOS ÓRGÃOS FEDERAIS, ESTADUAIS, MUNICIPAIS E DISTRITAIS DO SISNAMA
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às resoluções do Conselho Nacional do 
Meio Ambiente (Conama), que também 
conferem fundamentos jurídicos a ati-
vidades administrativas que atravessam 
todo o ciclo de polícia. 

Passando à tutela dos interesses difusos 
e coletivos dos consumidores mediante 
o poder de polícia, frisa-se que o art. 5º, 
XXXII, da CF/88 comete ao Estado o de-
ver fundamental de promover, na forma 
da lei, a defesa do consumidor, ao pas-
so que o art. 170, v, reconhece tal defesa 
como um dos princípios da ordem eco-
nômica. Estado, aqui, deve ser entendido 
em sentido amplo, englobando todos os 
entes políticos, por suas entidades e seus 
órgãos da administração pública direta e 
indireta, ex vi do art. 24, V e VIII, art. 30, 
I e II, e art. 32, § 1º, da lei maior. Logo, 
em linhas gerais, a administração públi-
ca, no exercício da polícia administrati-
va, deve atuar nos limites de sua compe-
tência, na prevenção e na repressão aos 
abusos praticados pelos fornecedores de 
produtos e serviços (AZEVEDO, 2008).

No plano da legislação infraconstitucio-
nal nacional, o mais importante diploma 
referente à matéria é, induvidosamente, o 
Código de Defesa do Consumidor. 

Como forma de organizar a tutela ad-
ministrativa do consumidor, o referido 
codex instituiu, em seus arts. 105 e 106, 
o Sistema Nacional de Defesa do Con-
sumidor (SNDC), composto pelos entes 
e órgãos federais, estaduais, municipais 
e distritais e pelas entidades privadas 
(associações civis) de defesa do consu-

midor. O SNDC é regulamentado pelo 
Decreto 2.181/97, atualmente coordena-
do pela Secretaria Nacional do Consumi-
dor, vinculada ao Ministério da Justiça e 
Segurança Pública (AZEVEDO, 2008, 
em parte). O art. 6º do referido decreto, 
inclusive, explicita a legitimidade dos 
entes e órgãos públicos integrantes do 
SNDC para celebrar compromissos de 
ajustamento de conduta, nos termos do 
art. 5º, § 6º, da LACP e na órbita de suas 
competências.

Outrossim, o CDC traz regras que dis-
ciplinam atividades voltadas à tutela ad-
ministrativa dos interesses difusos e co-
letivos dos consumidores e inseridas em 
todo o ciclo de polícia. O caput e o § 1º 
do art. 55 estabelecem a possibilidade de 
União, estados, municípios e Distrito Fe-
deral, em caráter concorrente e nas suas 
respectivas áreas de atuação administra-
tiva, editarem normas relativas à produ-
ção, à industrialização, à distribuição e à 
publicidade de produtos e serviços e ao 
mercado de consumo, as quais caracteri-
zam verdadeiras ordens de polícia. A for-
tiori, os preceitos conferem a tais entes 

COMO FORMA DE ORGANIZAR 

A TUTELA ADMINISTRATIVA DO 
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políticos também o poder de imporem, 
mediante as normas editadas, exigências 
de consentimentos de polícia proporcio-
nais e razoáveis quanto àquelas ativida-
des. Os §§ 1º a 4º do art. 55, a seu turno, 
reconhecem aos mesmos entes políticos 
a competência para fiscalizações de po-
lícia concernentes às citadas atividades. 
Já os arts. 56 a 60 preveem e regulam as 
sanções administrativas aplicáveis pelos 
órgãos de defesa dos consumidores na tu-
tela administrativa dos interesses difusos 
e coletivos deles e na coibição de condu-
tas que lhes sejam atentatórias, ou seja, 
versam sobre sanções de polícia. 

Não se olvidem, ainda, os papéis desem-
penhados por algumas agências regula-
doras, a exemplo da Agência Nacional 
de Energia Elétrica (ANEEL), instituída 
pela Lei 9.427/96; da Agência Nacional 
de Telecomunicações (ANATEL), ins-
tituída pela Lei 9.472/97; da Agência 
Nacional de Vigilância Sanitária (AN-
VISA), instituída pela Lei 9.782/99; da 
Agência Nacional de Saúde Suplemen-
tar (ANS), instituída pela Lei 9.961/00; 
da Agência Nacional de Transportes 
Terrestres (ANTT), instituída pela Lei 
10.233/01; e da Agência Nacional de 
Aviação Civil (ANAC), instituída pela 
Lei 11.182/05. Nos seus respectivos seto-

res regulados, mesmo que em via reflexa 
ou incidental, essas agências também tu-
telam administrativamente os interesses 
difusos e coletivos dos consumidores/
usuários dos serviços públicos e de rele-
vância pública objetos de suas atuações, 
emanando ordens de polícia, outorgando 
consentimentos de polícia, quando exigi-
dos, realizando fiscalizações de polícia e 
aplicando sanções de polícia.

Detendo-nos, agora, na tutela adminis-
trativa do patrimônio cultural mediante 
o exercício do poder de polícia, trata-se 
de expressão de mais um complexo de 
deveres estatais fundamentais que aufe-
rem seus lineamentos essenciais nos arts. 
215 (cujo § 3º foi incluído pela Emen-
da Constitucional 48/05), 216 (cujo § 6º 
foi inserido pela Emenda Constitucional 
42/03) e 216-A (acrescentado pela Emen-
da Constitucional 71/12) da carta magna.

O art. 215, em seu caput e no § 1º, de-
termina que o Estado garanta a todos o 
pleno exercício dos direitos culturais e 
o acesso às fontes da cultura nacional e 
apoie e incentive a valorização e a difu-
são das manifestações culturais, assim 
como proteja as manifestações das cul-
turas populares, indígenas e afro-brasi-
leiras e de outros grupos participantes do 
processo civilizatório nacional.

O ART. 215, EM SEU CAPUT E NO § 1º, DETERMINA QUE O ESTADO GARANTA 

A TODOS O PLENO EXERCÍCIO DOS DIREITOS CULTURAIS E O ACESSO ÀS 

FONTES DA CULTURA NACIONAL E APOIE E INCENTIVE A VALORIZAÇÃO E A 

DIFUSÃO DAS MANIFESTAÇÕES CULTURAIS
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Por sua vez, o art. 216, em seu caput, pre-
coniza que o patrimônio cultural brasilei-
ro é composto por bens de natureza mate-
rial e imaterial, tomados individualmente 
ou em conjunto, portadores de referência 
à identidade, à ação e à memória dos di-
ferentes grupos formadores da sociedade 
brasileira, nos quais se incluem, exem-
plificativamente, as formas de expressão 
(inc. I), os modos de criar, fazer e viver 
(inc. II), as criações científicas, artísticas 
e tecnológicas (inc. III), as obras, os ob-
jetos, os documentos, as edificações e de-
mais espaços destinados às manifestações 
artístico-culturais (inc. IV) e os conjuntos 
urbanos e sítios de valor histórico, paisa-
gístico, artístico, arqueológico, paleonto-
lógico, ecológico e científico (inc. V). Já 
no § 1º, o dispositivo incumbe ao poder 
público, com a colaboração da comunida-
de, promover e proteger o patrimônio cul-
tural brasileiro, por meio de inventários, 
registros, vigilância, tombamento e desa-
propriação, além de outras modalidades 
de acautelamento e preservação, ao passo 
que no § 4º ordena que os danos e amea-
ças ao patrimônio cultural sejam punidos 
em conformidade com a lei.

O art. 216-A estrutura o Sistema Nacional 
de Cultura (SNC), organizado em regime 
de colaboração, de forma descentralizada 
e participativa, que institui um processo 
de gestão e promoção conjunta de polí-
ticas públicas de cultura, democráticas e 
permanentes, pactuadas entre os entes da 
Federação e a sociedade, tendo por objeti-
vo promover o desenvolvimento humano, 
social e econômico com pleno exercício 
dos direitos culturais.

Deve-se atentar que, ante a exegese siste-
mática dos enunciados acima destacados 
com o art. 23, III, IV e V, art. 24, VII e 
VIII, art. 30, IX, e art. 32, § 1º, todos da 
CF/88, os termos “Estado” e “Poder Pú-
blico” hão que ser interpretados como 
abrangentes de todos os entes políticos, 
isto é, da União, dos estados, dos muni-
cípios e do Distrito Federal, por suas en-
tidades e seus órgãos da administração 
pública direta e indireta.

No plano infraconstitucional, são dignos 
de menção os seguintes textos normati-
vos: Lei 378/37, que em seu art. 46 criou o 
Serviço do Patrimônio Histórico e Artísti-
co Nacional (SPHAN), à época vinculado 
ao Ministério da Educação e Saúde, e que 
depois de sucessivas mudanças tornou-se 
o atual Instituto do Patrimônio Histórico 
e Artístico Nacional (IPHAN); Decreto-
-Lei 25/37, que organizou a proteção do 
patrimônio histórico e artístico nacional 
– então a cargo do SPHAN, hoje a cargo 
do IPHAN – e disciplinou o instituto ju-
rídico do tombamento; Lei 3.924/61, que 
dispõe que os monumentos arqueológicos 
ou pré-históricos de qualquer natureza 

O ART. 216-A ESTRUTURA 
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existentes no território nacional e todos 
os elementos que neles se encontrem fi-
quem sob a guarda e a proteção do poder 
público; Lei 4.845/65, que proíbe o envio 
ao exterior de obras de arte e ofícios pro-
duzidos no país até o fim do período mo-
nárquico; Lei 5.471/68, que versa sobre a 
exportação de livros antigos e conjuntos 
bibliográficos brasileiros; e Lei 6.513/77, 
que regula a criação de áreas especiais e 
de locais de interesse turístico e o inven-
tário com finalidades turísticas dos bens 
de valor cultural e natural (RESENDE; 
FRAZÃO, 2017). Os diplomas infra-
constitucionais citados estipulam variada 
gama de ordens de polícia, de exigências 
de consentimentos de polícia, de fiscali-
zações de polícia e de sanções de polícia 
com o intento de proporcionar a tutela ad-
ministrativa do patrimônio cultural. 

Rumando à tutela administrativa da or-
dem econômica mediante o exercício do 
poder de polícia, ela encontra suas bases 
constitucionais nos arts. 170, 173, §§ 4º e 
5º, e 174, caput, da lei maior. O art. 170 
enuncia: os fundamentos – valorização 
do trabalho humano e livre-iniciativa –; 

o objetivo – assegurar a todos existência 
digna, conforme os ditames da justiça 
social –; e os princípios – soberania na-
cional, propriedade privada, função so-
cial da propriedade, livre concorrência, 
defesa do consumidor, defesa do meio 
ambiente, redução das desigualdades re-
gionais e sociais, busca do pleno emprego 
e tratamento favorecido para as empresas 
nacionais de pequeno porte –, da ordem 
econômica brasileira. Os §§ 4º e 5º do 
art. 173 preceituam que a lei reprimirá o 
abuso do poder econômico que vise à do-
minação dos mercados, à eliminação da 
concorrência e ao aumento arbitrário dos 
lucros, bem como, sem prejuízo da res-
ponsabilidade individual dos dirigentes 
da pessoa jurídica, estabelecerá sua res-
ponsabilidade, sujeitando-a às punições 
compatíveis com sua natureza, nos atos 
praticados contra a ordem econômica e fi-
nanceira e contra a economia popular. De 
seu lado, o art. 174, caput, define o papel 
do Estado como agente normativo e regu-
lador da atividade econômica, cabendo-
-lhe exercer, na forma da lei, as funções 
de fiscalização, incentivo e planejamento, 
sendo determinante para o setor público e 
indicativo para o setor privado. 

Percebe-se, desde logo, que os aludidos 
dispositivos fazem referência a todos os 
modos ou momentos do ciclo de polícia: 
ordens de polícia, nos condicionamentos, 
na normatização, na regulação e no pla-
nejamento; consentimentos de polícia, 
nos favorecimentos e incentivos; fiscali-
zações de polícia das atividades econômi-
cas; e sanções de polícia, no que tange à 
repressão do abuso do poder econômico. 
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Outrossim, ressalte-se que, por inteligên-
cia do art. 24, I e V, art. 30, I e II, e art. 
32,  § 1º, da CF/88, e novamente, Estado, 
aqui, deve ser entendido em sentido am-
plo, englobando todos os entes políticos, 
por suas entidades e seus órgãos da admi-
nistração pública direta e indireta (CLA-
RK, 2001, p. 147).

No plano infraconstitucional, os diplomas 
legais que mais se destacam na temática 
são: a Lei 4.595/64; a Lei 6.385/76; e a 
Lei 12.529/11. Já a Lei 4.595/64 organiza 
o sistema financeiro nacional, importan-
tíssimo setor da vida econômica hodierna, 
e atribui especialmente ao Banco Central 
do Brasil (BACEN) o poder de polícia so-
bre as instituições financeiras que atuem 
em solo pátrio, exercido mediante ordens 
de polícia, consentimentos de polícia, fis-
calizações de polícia e sanções de polícia 
(arts. 10 e 11), em prol dos interesses di-
fusos e coletivos dos potenciais e efetivos 
investidores do mercado financeiro. A 
Lei 6.385/76, por sua vez, dispõe sobre o 
mercado de capitais, outro relevante setor 
da vida econômica hodierna, e entrega à 
Comissão de Valores Mobiliários (CVM) 
o poder de polícia sobre as atividades, 
as entidades e os agentes envolvidos na 
emissão e na circulação de títulos e valo-
res mobiliários, com tarefas que também 

perpassam todo o ciclo de polícia (arts. 8º 
a 11), em prol dos interesses difusos e co-
letivos dos potenciais e efetivos investi-
dores daquele mercado. Finalmente, a Lei 
12.529/11 estrutura o Sistema Brasileiro 
de Defesa da Concorrência (SBDC) e es-
tabelece disposições concernentes à pre-
venção e à repressão às infrações contra 
a ordem econômica, com ênfase ao papel 
desempenhado pelo Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econômica (CADE) na 
evitação e na punição do abuso do poder 
econômico e dos ilícitos administrativos 
anticoncorrenciais, manifestando o poder 
de polícia também em todos os modos ou 
momentos do ciclo de polícia (arts. 9º, 13 
e 31 e seguintes), em prol dos interesses 
difusos e coletivos de todos os sujeitos 
que intervêm na cadeia econômica, desde 
a produção até o consumo.

Passando à tutela da ordem urbanística 
mediante o poder de polícia, saliente-se 
que, a teor do art. 30, VIII, e art. 182, c/c 
o art. 21, XX, art. 24, I, e art. 25, § 3º, 
da carta magna, trata-se de incumbência 
a cargo dos municípios – ou do Distrito 
Federal, no exercício de suas competên-
cias municipais, ex vi do art. 32, § 1º –, 
observadas as normas gerais pertinentes 
editadas pela União – entre as quais des-
tacamos a Lei 6.766/79, que cuida do par-

A LEI 6.385/76 DISPÕE SOBRE O MERCADO DE CAPITAIS E ENTREGA À 

COMISSÃO DE VALORES MOBILIÁRIOS (CVM) O PODER DE POLÍCIA SOBRE AS 

ATIVIDADES, AS ENTIDADES E OS AGENTES ENVOLVIDOS NA EMISSÃO E NA 

CIRCULAÇÃO DE TÍTULOS E VALORES MOBILIÁRIOS
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celamento do solo para fins urbanos; e o 
Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01), que 
fixa diretrizes gerais da política urbana e 
disposições de ordem pública e interesse 
social que regulam o uso da proprieda-
de urbana em prol do bem coletivo, da 
segurança e do bem-estar dos cidadãos, 
assim como do equilíbrio ambiental – e 
pelos estados em que se situem e a legis-
lação local – na qual assumem notável 
relevância as leis de zoneamento urbano 
e de posturas municipais. Ao município 
– ou ao Distrito Federal, no exercício de 
suas competências municipais –, por sua 
administração pública direta ou indireta, 
portanto, cabe agir em todo o ciclo de 
polícia, estabelecendo proibições, limi-
tações ou condicionamentos edilícios, 
exigindo licenças ou autorizações para 
obras, fiscalizando o respeito às leis e aos 
atos normativos municipais – ou distritais 
– e aos exatos termos das licenças ou au-
torizações expedidas e impondo sanções 
administrativas aos infratores.

Anote-se que, no exercício da polícia de 
construções ou polícia edilícia, aspec-
to elementar da tutela administrativa da 
ordem urbanística, e diante de uma obra 
clandestina ou irregular, o município 
– ou o Distrito Federal, no exercício de 
suas competências municipais – pode e 

deve atuar prontamente para cessar a ati-
vidade ilícita do particular ou remediar 
os efeitos nocivos dela sobre os interes-
ses da coletividade, sem precisar propor 
qualquer ação judicial para alcançar esse 
desiderato, pois os atos de polícia, como 
explanado na seção anterior, ostentam os 
atributos da autoexecutoriedade e da co-
ercibilidade. Logo, se o fiscal municipal 
– ou distrital – verificar que uma deter-
minada obra não possui licença ou auto-
rização ou é realizada em desacordo com 
a concedida, deverá notificar o respon-
sável para que, se possível, regularize a 
construção. Se isso não for feito no prazo 
fixado, ou se essa regularização se mos-
trar impossível, o fiscal deverá embargar 
a obra, mediante a lavratura do respectivo 
auto, fazendo paralisar os trabalhos, in-
clusive com requisição de força policial 
para o cumprimento da determinação. 
Ademais, se a obra já estiver concluída, a 
providência cabível será desocupar com-
pulsoriamente o edifício e interditar sua 
utilização, mediante auto de interdição, e, 
do mesmo modo, oportunizar a regulari-
zação. Novamente, se a regularização não 
for feita no prazo fixado, ou se isso não se 
mostrar possível, a construção deverá ser 
demolida em razão de ter sido realizada 
ao arrepio da legislação, incidindo em ilí-
cito administrativo (GOVINDA, 2014).

O MUNICÍPIO OU O DISTRITO FEDERAL, NO EXERCÍCIO DE SUAS 

COMPETÊNCIAS MUNICIPAIS, PODE E DEVE ATUAR PRONTAMENTE PARA 

CESSAR A ATIVIDADE ILÍCITA DO PARTICULAR OU REMEDIAR OS EFEITOS 

NOCIVOS DELA SOBRE OS INTERESSES DA COLETIVIDADE
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Por derradeiro, no que tange à tutela da 
honra e da dignidade de grupos raciais, 
étnicos ou religiosos mediante o exer-
cício do poder de polícia, ela encontra 
seus fundamentos constitucionais no 
art. 3º, IV, e art. 5º, XLI, da lei maior. 
Outrossim, a nosso juízo, tal tutela pode 
ser promovida por todos os entes polí-
ticos, vale dizer, pela União, pelos Es-
tados, pelos municípios e pelo Distrito 
Federal, por inteligência do art. 22, con-
trario sensu, art. 23, I, art. 25, § 1º, art. 
30, I e II, e art. 32, § 1º, todos da CF/88.

A tutela administrativa dos interesses 
difusos em apreço se manifesta por 
meio de ordens de polícia, de fiscaliza-
ções de polícia e de sanções de polícia, 
visto que, obviamente, não há sequer 
como conceber consentimentos de polí-
cia voltados a permitir o desrespeito à 
honra e à dignidade de grupos raciais, 
étnicos ou religiosos. Nesse sentido, as 
leis exaram proibições de condutas dis-
criminatórias ou afrontosas aos grupos 
protegidos, tipificando-as como ilícitos 
administrativos e cominando a elas as 
pertinentes sanções administrativas, 
e, via de regra, desde logo atribuem, a 
uma estrutura orgânica, a vigilância e 
a averiguação da ocorrência daquelas 

condutas e a aplicação das respecti-
vas punições aos seus sujeitos ativos. 
A propósito, vejam-se a Lei 9.029/95, 
cujo art. 1º veda a adoção de qualquer 
prática discriminatória e limitativa para 
efeito de acesso à relação de trabalho, 
ou de sua manutenção, por motivo de 
origem, raça, cor, estado civil, situação 
familiar, deficiência, reabilitação pro-
fissional, idade, entre outros, ressalva-
das as hipóteses de proteção à criança 
e ao adolescente, previstas no art. 7º, 
XXXIII, da CF/88, e cujo art. 3º comi-
na sanções administrativas às infrações 
ao disposto no diploma; a Lei 14.187/10, 
do Estado de São Paulo (SP), e a Lei 
5.388/19, do Estado de Mato Grosso 
do Sul (MS), que tipificam determina-
das ações e omissões configuradoras 
de discriminação étnico-racial como 
ilícitos administrativos, cominam-lhe 
sanções de idêntica natureza, dispõem 
sobre a fiscalização dos seus preceitos 
e esclarecem acerca dos ritos a serem 
seguidos nos processos administrativos 
sancionadores; e ainda a Lei 7.712/17, 
do Estado do Rio de Janeiro (RJ), a qual 
estabelece sanções administrativas aos 
clubes de futebol, cujas torcidas pratica-
rem atos de racismo em estádios locali-
zados no território estadual.

A TUTELA ADMINISTRATIVA DOS INTERESSES DIFUSOS EM APREÇO SE 

MANIFESTA POR MEIO DE ORDENS E SANÇÕES DE POLÍCIA, VISTO QUE, 

OBVIAMENTE, NÃO HÁ SEQUER COMO CONCEBER CONSENTIMENTOS DE 

POLÍCIA VOLTADOS A PERMITIR O DESRESPEITO À HONRA E À DIGNIDADE DE 

GRUPOS RACIAIS, ÉTNICOS OU RELIGIOSOS
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Já no ensejo do encerramento deste arti-
go, é imperioso salientar que, examinan-
do a tutela administrativa dos interesses 
difusos e coletivos mediante o exercício 
do poder de polícia sob o ponto de vista 
das suas eficiência, eficácia e efetividade, 
ela nada deixa a desejar em comparação 
com a tutela jurisdicional coletiva e a tu-
tela penal deles. Aliás, não soa descabido 
afirmar que, em expressivo número de 
situações, a tutela administrativa será su-
perior a ambas em termos de economia, 
de vantagens e de resultados práticos.

Em cotejo com a tutela jurisdicional co-
letiva, a tutela administrativa, tal como 
aquela, porém a seu próprio modo, pode 
prevenir ou fazer cessar ilícitos atentató-
rios aos interesses difusos e coletivos, re-
mover as consequências de tais ilícitos e 
até reparar os eventuais danos causados. 
Com efeito, a tutela administrativa pre-
ventiva é prestada notadamente por meio 
de ordens de polícia que veiculem proibi-
ções, restrições e condicionamentos e de 
exigências de prévios consentimentos de 
polícia no que se refere a certas ativida-
des potencialmente vulnerantes de inte-
resses transindividuais, a fim de impedir 
que as ameaças a eles se concretizem. De 
outro lado, concretizada alguma ameaça, 
e eventualmente surgindo dano oriundo 
dela, as tutelas administrativas inibitória 
da continuidade ou da repetição do ilíci-
to, de remoção das consequências desse 
ilícito e reparatória são prestadas através 
das fiscalizações de polícia e das san-
ções de polícia, relativamente às quais 
a autoexecutoriedade e a coercibilidade 
despontam como características que lhes 

garantem imediatidade, celeridade e re-
solutividade sem igual na tutela jurisdi-
cional coletiva, mesmo que se pense na 
possibilidade de obtenção de tutela de 
urgência in limine litis. Calha enfatizar 
ainda que as sanções administrativas não 
se resumem a advertências e multas; ao 
revés, como provam o art. 56, II a XII, do 
CDC, o art. 72, caput, IV a IX e XI, da 
Lei 9.605/98, e o art. 38 da Lei 12.529/11, 
elas chegam a proporcionar tutela especí-
fica ou pelo resultado prático equivalente 
em favor do interesse difuso ou coletivo 
ameaçado ou lesionado. Isso tudo sem 
prejuízo da legitimidade de entes e ór-
gãos públicos incumbidos do exercício 
do poder de polícia para a celebração de 
compromisso de ajustamento de condu-
ta, com eficácia de título executivo ex-
trajudicial, nos moldes do art. 5º, § 6º, 
da LACP, passível de contemplar outras 
medidas reparatórias ou compensatórias 
que exorbitem das atividades típicas do 
ciclo de polícia.

Em cotejo com a tutela penal dos inte-
resses difusos e coletivos, a tutela admi-
nistrativa, mediante o exercício do poder 
de polícia, é capaz de cumprir funções 

EM COTEJO COM A TUTELA 

PENAL DOS INTERESSES 

DIFUSOS E COLETIVOS, A 

TUTELA ADMINISTRATIVA É 

CAPAZ DE CUMPRIR FUNÇÕES 

RETRIBUTIVAS E PREVENTIVAS 

GERAIS
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retributivas e preventivas gerais e espe-
ciais de maneira mais intensa do que as 
sanções penais as cumprem. No nosso 
ordenamento jurídico, na prática e não 
raramente, as reprimendas previstas para 
as infrações administrativas poderão se 
mostrar bem mais severas do que as pró-
prias consequências jurídicas cominadas 
às infrações penais – mormente em face 
das consideradas de menor potencial 
ofensivo, as quais constituem enorme 
contingente dos ilícitos penais suprain-
dividuais no Brasil –, de modo que, em 
uma perspectiva comunicativo-simbóli-
ca, o realce dos interesses protegidos e 
a eficácia intimidativa contra possíveis 
infratores serão superiores aos desempe-
nhados pela tutela penal. Não se olvide 
também que a natureza administrativa 
das infrações e das respectivas sanções 
traz a consectária viabilidade de ado-
ção de um modelo de responsabilização 
com exigências garantistas menos rígi-
das em relação ao paradigma criminal 
– tanto no seu aspecto material quanto 
no seu aspecto processual –, o que im-
plica acrescida rapidez na definição da 

responsabilidade e na eventual punição 
do indigitado infrator, reafirmando com 
maior presteza, perante a comunidade, a 
vigência normativa abalada pela prática 
do ilícito.

Conclusão
Os interesses difusos e coletivos, no di-
reito brasileiro atual, são favorecidos pela 
pluritutela jurídica, significando que re-
cebem proteção através de disposições 
normativas oriundas de vários ramos e 
estratos do ordenamento e de instrumen-
tos e instituições atuantes nas esferas de 
responsabilizações penal, civil e adminis-
trativa, cujo eixo teleológico comum re-
side na função de garantir a preservação 
deles em face de ameaças e de buscar sua 
reparação diante de lesões consumadas.

Nesse contexto, destacamos e procura-
mos sistematizar aqui a tutela de tais in-
teresses mediante o poder de polícia da 
administração pública, culminando por 
demonstrar que se trata de fenômeno bas-
tante abrangente e passível de variados e 
notáveis desdobramentos, bem como que 
nada deixa a desejar, sob o ponto de vista 
da eficiência, da eficácia e da efetivida-
de, à tutela jurisdicional coletiva e à tu-
tela penal deles, sempre mais lembradas 
pelos versados nas letras jurídicas.

O propósito maior do esforço sistemati-
zador empreendido neste artigo foi res-
saltar a importância e os benefícios da tu-
tela administrativa dos interesses difusos 
e coletivos, mediante o exercício do po-
der de polícia como instrumento jurídico 

AS REPRIMENDAS PREVISTAS 

PARA AS INFRAÇÕES 

ADMINISTRATIVAS PODERÃO 

SE MOSTRAR BEM MAIS 

SEVERAS DO QUE AS PRÓPRIAS 

CONSEQUÊNCIAS JURÍDICAS 

COMINADAS ÀS INFRAÇÕES 

PENAIS
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Enfim, intentamos menos oferecer res-
postas do que suscitar mais perguntas, 
e nos contentamos em lançar, ao solo, 
algumas sementes de nossa inquietação 
jurídico-científica, na expectativa de que 
venham a florescer e frutificar, instigan-
do outras pesquisas e outros trabalhos. 

manejável em prol desses interesses. Em 
consequência, esperamos, quiçá, insuflar, 
nos estudiosos, a atenção a ela, fomen-
tando novos questionamentos e a busca 
de desenvolvimentos e aprofundamentos 
quanto a dito tema, cuja abordagem dou-
trinária ainda é erma em nosso país.

1. Thadeu Augimeri de Goes 
Lima. Promotor de Justiça 
do MP-PR.

2.	 Valter Foleto Santin. Procu-
rador de Justiça do MP-SP.

3.	 Os patrimônios público e so-
cial, previstos no art. 1º, ca-
put, VIII, da LACP, inserido 
pela Lei 13.004/14, ficarão 
alheios à nossa abordagem, 
por uma opção metodoló-
gica guiada mais uma vez 
pelos limites do trabalho, 
notadamente em vista das 
peculiaridades envolvidas 
na tutela administrativa de 
tais bens jurídicos e da di-
vergência doutrinária verifi-
cada acerca da específica na-
tureza deles no quadro dos 
interesses supraindividuais. 
É certo que ambos consti-
tuem inegáveis objetos de 

interesses supraindividuais, 
pois concernem a um vasto 
contingente de sujeitos e são 
insuscetíveis de apropriação 
e de gozo exclusivos. Não 
obstante, o seu exato en-
quadramento como objetos 
de interesses gerais/públi-
cos ou de interesses difusos 
suscita controvérsia entre os 
estudiosos, havendo quem 
os visualize na primeira ca-
tegoria (COSTA, 2015, p. 
40-41, 47) e quem prefira 
concebê-los na segunda ca-
tegoria (ALMEIDA, 2003, 
p. 452, 457). Fica explica-
do, portanto, o foco dado 
aos interesses genuinamen-
te difusos e coletivos a que 
nos referimos no texto. Para 
fins de tutela jurisdicional 
coletiva, contudo, não resta 

nenhuma dúvida de que os 
patrimônios público e social 
– interpretados de maneira 
ampla, abrangendo seus as-
pectos materiais (o erário, 
entendido como o conjunto 
de bens, dinheiros e créditos 
públicos) e imateriais (os 
princípios e valores regentes 
da Administração Pública, 
mormente a moralidade e a 
probidade administrativas, 
e os atributos que refletem 
a sua honra objetiva e boa 
visão perante os administra-
dos) – podem ser protegidos 
através dos meios disponibi-
lizados pelo microssistema 
composto pela LACP e pelo 
CDC, ex vi do art. 129, III, 
da CF/88 e do citado art. 1º, 
caput, VIII, da LACP, inseri-
do pela Lei 13.004/14.

Notas
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O CAVALO DE 
TROIA DO PROCESSO 
PENAL
Por MICHAEL PROCOPIO RIBEIRO ALVES AVELAR1 
Juiz Federal (TRF1)

A criminalidade organizada, seja pelo seu 
poderio financeiro, seja por sua complexidade 

estrutural no âmbito econômico, desafia 
os métodos tradicionais de investigação, já 

disputados entre várias necessidades sociais, e 
exige novas formas de enfrentamento e de busca 

de quebra da impunidade
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O presente trabalho visa ana-
lisar o papel da colaboração 
premiada na modificação da 
mentalidade no processo pe-

nal brasileiro, abrindo portas para uma 
concepção de discricionariedade ampla 
do Ministério Público, para além da de-
limitação legal dos espaços de consenso 
no Brasil. Para a análise, utiliza-se da 
metáfora, elaborada por Máximo Lan-
ger, do cavalo de Troia, a fim de de-
monstrar o efeito que um instrumento de 
consenso, desenvolvido nos EUA, pode 
causar em um sistema de características 
tão diferentes como o brasileiro.

Na sequência, busca-se compreender 
o fenômeno da internacionalização da 
justiça negocial, com sua expansão gra-
dativa e maior uniformidade dos orde-
namentos jurídicos. Como efeito dessa 
globalização, passa-se à experiência 
italiana, que foi a justificativa oficial do 
legislador para adoção de instrumento de 
negociação na jurisdição criminal, com 
a introdução da transação penal para os 
crimes de menor potencial ofensivo.

Será visto, ainda, o enfoque que é dado 
à Lei 9.099/95, como mensageiro a con-
vencer os brasileiros para a posterior re-
cepção do cavalo de Troia, baixando as 
barreiras ao desconhecido por meio de 
uma amostra de justiça consensual para 
os casos criminais. O mensageiro teria 
pavimentado o caminho para a colabo-

ração premiada, sobretudo na configu-
ração da Lei 12.850/13, que modificou 
a estrutura do sistema de justiça penal e 
trouxe uma nova concepção de atuação 
do órgão de acusação, como se nota da 
instituição de acordo de não persecução 
penal, introduzido, inicialmente, por 
mera resolução do Conselho Nacional 
do Ministério Público.

Com o advento de modificação le-
gislativa, questiona-se o papel da Lei 
13.964/19, como contramovimento à 
amplitude de discricionariedade do ór-
gão de acusação, com disciplina da co-
laboração premiada de forma mais por-
menorizada. O intuito final, portanto, é 
diagnosticar os efeitos da colaboração 
premiada no sistema processual penal e 
seus aspectos positivos e negativos.

1.	 O cavalo de Troia e o 
direito comparado

A história do cavalo de Troia já foi con-
tada por diversos autores e se difundiu 
pelo mundo todo, não se podendo con-
firmar se é realmente verídica ou ape-
nas literária. Narra que os gregos teriam 
construído um artefato de madeira, em 
formato de cavalo, como estratagema de 
guerra. A estrutura foi enviada como pre-
sente aos troianos, com soldados gregos 
escondidos em seu interior, como uma 
forma de vencer o obstáculo das mura-
lhas da cidade inimiga.
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Os troianos teriam levado o cavalo de 
madeira para dentro de seus muros, con-
forme narra Virgílio, em sua obra Eneida, 
mas desconfiaram do artefato. Príamo, o 
rei, teria, então, questionado Sinon, um 
grego capturado por seu povo, sobre o 
inusitado monstro, ao que o jovem dissi-
mulado, procurando fingir fidelidade aos 
seus captores, responde:

Serão comvosco: a profecia he 
esta.
Da diva em desaggravo, amoes-
ta-o Calchas,
De ligneas traves, em lugar da 
estatua,
Esta mole estupenda construí-
ram.2

Com esse artifício, Sinon fez que o rei 
cresse em si, conseguindo convencê-lo a 
não lançar fogo à edificação de madeira, 
na qual se ocultavam seus conterrâneos. 
O objeto ficou, então, exposto como pre-
sente dado por seus inimigos, que o te-
riam construído – como fora convencido 
– como desagravo a uma divindade por 
eles enfurecida. Eis que, durante a noite, 
aproveitando-se do sono da cidade, os 
gregos – que lá se ocultavam – abriram 
os seus portões e permitiram a entrada do 
exército, garantindo a vitória sobre Troia. 

A figura do cavalo de Troia, bastante em-
blemática, é utilizada por Máximo Lan-
ger como metáfora para um fenômeno 
passível de ocorrer por meio de introdu-
ção de institutos de um sistema jurídico 
em outro. De início, vale destacar que o 
autor compreende que, quanto à circu-
lação de ideias jurídicas, a utilização da 

concepção de tradução jurídica seria mais 
adequada do que se falar em transplante, 
termo popularizado por Alan Watson. O 
transplante destacaria uma transposição 
de um instituto, como em uma doação de 
órgãos, de um corpo jurídico para outro, 
o que poderia levar à rejeição, como por 
meio da declaração de inconstitucionali-
dade ou de seu desuso, mas daria a ideia 
de que, após haver sua aceitação, o ins-
tituto transferido funcionaria tal qual no 
local de origem, o que não corresponderia 
à realidade do direito comparado (LAN-
GER, 2004, p. 29-31). 

Compreendendo que a metáfora do trans-
plante encontra limitações para descre-
ver o fenômeno da circulação de ideias 
entre sistemas jurídicos, Langer (2004, 
p. 32-33) defende a sua substituição pela 
metáfora da tradução, especialmente em 
razão da adaptação que um instituto sofre 
nesse processo de transposição. Utiliza-se 
da ideia para comparar a transposição de 
institutos jurídicos com a tradução de um 
idioma para outro. Com isso, o autor en-
fatiza a distinção entre o texto traduzido 
e o de destino, com a modificação do tre-
cho traduzido, tal como ocorre com um 
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instituto jurídico transposto a um ordena-
mento jurídico diverso daquele criado e 
desenvolvido.

Aproveitando-se, então, da teoria e da 
história da tradução, o comparatista dis-
corre sobre as abordagens possíveis: uma 
tradução literal, palavra por palavra; uma 
reformulação fidedigna, mas autônoma, 
em que o tradutor busca manter o texto 
original, mas com o mesmo poder de con-
vencimento do idioma de destino; e uma 
reelaboração substancial, com a finalida-
de precípua de se criar um texto atrativo 
no idioma de destino, mais do que de 
se manter a fidelidade ao texto original 
(LANGER, 2004, p. 33).

Após utilizar a metáfora da tradução, o 
autor faz uma interessante comparação 
ao advertir que a tradução do plea bar-
gaining, do sistema legal estadunidense, 
pode se tornar um cavalo de troia, ao 
ser levado de um sistema notadamente 
adversarial para um ordenamento jurídi-
co de natureza inquisitorial, como os da 
Europa Continental. O plea bargaining, 
definido por ele como o mecanismo pro-
cedimental por meio do qual acusação 
e defesa podem negociar sobre um caso 
sujeito à apreciação judicial, teria o po-
tencial de modificar um sistema de base 
romanística que recebesse sua tradução 
legal. Ainda que o autor não creia que, 
por meio da tradução de institutos, esse 
sistema se torne uma reprodução do mo-
delo adversarial dos Estados Unidos da 
América, os seus efeitos podem modificar 
sobremaneira os sistemas de tradição ci-
vil law, aprofundando as diferenças entre 
eles. O ordenamento jurídico que recebe 

o instituto, traduzindo-o para si, recebe 
uma estrutura que tende a abrir as portas 
para uma concepção de processo penal 
caracterizado pela disputa de suas partes 
perante um julgador passivo (LANGER, 
2004, p. 35-36).

A poderosa metáfora do cavalo de Troia 
será o ponto de partida para análise da 
introdução, no Brasil, de espaços de con-
senso e os seus efeitos no sistema, inclu-
sive a potencial desnaturação do sistema 
de tradição civil law para um modelo pro-
cessual em que a negociação se torna a 
base do sistema de justiça penal, o méto-
do mais natural de resolução de conflitos 
penais. A colaboração premiada, com a 
sua disciplina na Lei 12.850/13, será um 
parâmetro para se identificar se houve a 
mera tradução de um instituto estrangei-
ro, cujos limites seriam bem delimitados, 
ou se deixaram adentrar, pelos portões do 
ordenamento jurídico brasileiro, um ele-
mento com o potencial de desestruturar as 
suas bases.

2.	 Um esboço sobre o plea 
bargaining nos EUA

Antes da análise dos efeitos provocados 
no Brasil pela tradução de institutos ne-
gociais, cumpre fazer uma breve digres-
são sobre como funciona o instituto em 
seu idioma original, ou seja, no ordena-
mento jurídico em que foi originalmente 
concebido. É necessário, portanto, fazer 
um breve histórico sobre o instituto do 
plea bargaining nos Estados Unidos, as 
suas características básicas e a sua utiliza-
ção como instrumento de colaboração de 
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supostos autores de infrações penais com 
a administração da justiça.

Sobre o sistema estadunidense, Wayne R. 
LaFave e Jerold H. Israel (1992, p. 898) 
já destacavam, em trabalho de 1985, que 
a maioria dos casos criminais era resolvi-
da pela confissão de culpa pelo acusado 
(plea of guilty ou guilty plea), algumas 
vezes na expectativa de uma condenação 
mais leve. Entretanto, na maior parte dos 
casos, os réus se autoincriminavam, com 
o guilty plea, em razão de uma negocia-
ção prévia, em que ficava acordado, com 
o acusado, que algumas concessões se-
riam garantidas ou solicitadas ao juiz pela 
acusação, em um explícito plea bargai-
ning. Isto é, tornou-se comum uma nego-
ciação entre acusação e defesa, em que o 
réu abria mão de seu julgamento, em que 
poderia apresentar suas teses defensivas 
e participar da instrução probatória, por 
algum benefício, o que demonstra uma 
característica de direito premial.

Os autores apontam, como uma das for-
mas comuns de negociação, a combina-
ção entre acusação e defesa de ser o réu 
denunciado por infrações penais menos 
graves do que aquelas configuradas, em 
tese, com base nas evidências colhidas 

na investigação. Seria possível, ainda, 
uma negociação em que, apesar de o réu 
ser acusado formalmente da infração pe-
nal demonstrada pelos elementos de evi-
dência já obtidos, haveria uma promessa 
de leniência ou benefício em relação à 
sanção penal, como a concessão de pro-
bation, um instituto que corresponde a 
uma liberdade vigiada, sob observação 
do comportamento do beneficiado. Essa 
hipótese poderia, ainda, limitar-se à pro-
messa do acusador, o prosecutor, de não 
fazer uma recomendação ao juiz ou de 
não se opor ao pedido de leniência feito 
pela defesa (LAFAVE; ISRAEL, 1992, 
p. 898). 

Por fim, haveria a negociação de serem 
retiradas determinadas infrações penais 
da acusação, em sua apresentação formal 
ao juiz, ou de se deixar de imputar deter-
minadas infrações, o que, para os autores, 
era frequentemente ilusório. Isso porque 
seria difícil obter a condenação por to-
dos os delitos e, se obtida a condenação, 
isso ensejaria, amiúde, uma concurrent 
sentencing, com o cumprimento conco-
mitante das sanções penais, estabelecen-
do-se o limite na mais grave delas (LA-
FAVE; ISRAEL, 1992, p. 898).

POR MAIS QUE O PLEA BARGAINING POSSA SE APARENTAR INDISSOCIÁVEL DO 

SISTEMA DE JUSTIÇA CRIMINAL DOS EUA, HÁ EVIDÊNCIAS DE SUA PRÁTICA 

APENAS A PARTIR DO SÉCULO 19 O QUE LEVA À REFLEXÃO DE QUE, NO SÉCULO 

18, O JULGAMENTO PELO JÚRI ERA REALIZADO POR UM JUIZ, SEM ADVOGADOS, 

TORNANDO DESNECESSÁRIO O RECURSO AO MODELO CONSENSUAL
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Por mais que o plea bargaining possa 
se aparentar indissociável do sistema de 
justiça criminal dos eua, há evidências de 
sua prática apenas a partir do século 19, 
o que leva à reflexão de que, no século 
18, o julgamento pelo júri era realizado 
por um juiz, sem advogados, e conduzi-
do de forma célere, tornando desneces-
sário o recurso ao modelo consensual, o 
que se modificou significativamente com 
o procedimento adversarial e o desen-
volvimento do direito probatório (LAN-
GBEIN, 1979, p. 261-272). 

Ainda que se possa concluir pela existên-
cia da negociação em período anterior, 
há indícios de que, na prática judicial, 
guilty pleas eram desencorajados. No 
guilty plea, havia a declaração do acusa-
do como culpado, possibilitando a aplica-
ção imediata de pena. A prática de plea 
bargaining, com a busca de um benefício 
de direito premial pelo acusado para sua 
declaração como culpado, tornou-se o 
método dominante de resolução de casos 
criminais somente no final do século 19 
e começo do século 20 (ALSCHULER, 
1979, p. 5-6).

Essa prática foi se expandindo a ponto de, 
no período de 12 meses com termo final 
em 30 de junho de 2017, o plea bargai-
ning corresponder a 89,5% dos casos que 
resultaram em condenação nos tribunais 
federais do país, ao passo que, nos Esta-
dos Unidos, chegou a um expressivo nú-
mero de 97,7% das condenações (SOU-
SA, 2019, p. 91-92).

Apesar da disseminação do método, ele 
não é isento de críticas mesmo em seu 

país de origem. Alguns autores enten-
dem que o sistema de negociação, como 
um todo, é coercitivo e viola os direitos 
constitucionais do acusado, especialmen-
te porque em muitos casos há uma sen-
tença de condenação muito maior quando 
não se aceita o acordo proposto pela acu-
sação. É a posição de Albert W. Alschu-
ler (1981, p. 652-683), ao defender que, 
em casos criminais, a sanção penal deve 
corresponder àquilo que o réu fez, e não 
a uma decisão posteriormente tomada 
quanto a adotar – ou não – determinado 
procedimento. Além de outras objeções 
possíveis, o autor referido entende que há 
uma inaceitável análise econômica da li-
berdade, bem como que a injustiça é ine-
rente a um sistema em que a pena se torna 
menor se o acusado abrir mão de seu di-
reito a um julgamento pelo júri.

Langer (2006, p. 242), por sua vez, com-
preende que nem sempre o sistema será 
coercitivo, o que dependerá da forma da 
proposta. Faltará voluntariedade à aceita-
ção do acordo se a proposta do órgão de 
acusação envolver como um dos termos a 
acusação formal de um acusado que não 
seria condenado, pelo padrão probatório 
exigido, por um júri razoável; se a con-
denação e a sanção impostas, tidas como 
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elementos de negociação, não forem jus-
tas no caso específico; e, por fim, no caso 
de overcharging, ou seja, de imputação 
excessiva em relação aos fatos suposta-
mente cometidos.

Uma das possibilidades de negociação 
entre a acusação e a defesa, que se mos-
tra de interesse peculiar nessa incursão, é 
a obtenção de provas a serem fornecidas 
pelo colaborador como moeda de troca 
para um direito premial, ou seja, para 
obtenção de benefícios. Alguns autores 
estadunidenses, como destaca Olavo Pe-
zzotti (2020, p. 126-130), não incluem 
no plea bargaining a negociação que 
envolve o fornecimento de elementos de 
prova, pelo acusado, quanto a coautores 
e partícipes, ou a reparação de danos por 
ele causados. Os referidos acordos são 
denominados witness inducement agree-
ments, em que se pode garantir diminui-
ção de pena ao colaborador e mesmo sua 
imunidade penal.

Ainda que haja uma posição restritiva 
quanto à classificação, está correta a po-
sição de Pezzotti (2020, p. 126-130), ao 
considerar que não existem importantes 

distinções entre os institutos, fundando-
-se, ambos, na discricionariedade ampla 
do órgão de acusação. Desse modo, será 
aqui considerado o witness inducement 
agreement como mera modalidade de 
plea bargaining, cuja única especificida-
de é a concessão, por parte do acusado, 
de elementos de prova como objeto de 
negociação com o Estado.

3.	 A internacionalização da 
justiça negocial: agradando 
a gregos e troianos

Em um mundo mais globalizado e em que 
os povos cada vez mais se comunicam 
entre si, estudam em instituições estran-
geiras e várias organizações internacio-
nais trabalham para a cooperação entre 
as nações, pode-se inferir uma tendência 
de maior interinfluência entre os países 
e uma possível harmonização de suas 
leis. Apesar de ser naturalmente conce-
bível que isso ocorra de forma equânime, 
as relações internacionais demonstram 
a maior força dos países mais desenvol-
vidos, o que possibilita a exportação de 
suas concepções jurídicas, incluído aí o 
plea bargaining, com maior facilidade.

Nesse âmbito, Renato Stanziola Vieira 
(2018, p. 778-786) faz percuciente aná-
lise sobre a influência que o Norte pos-
sui sobre o Sul, sob as ideias de prestígio 
e de idealização sobre o conhecimento 
produzido nos países desenvolvidos. 
Essa conjuntura facilita uma ideia de 
mero transplante de institutos jurídicos 
do Hemisfério Norte para os ordenamen-
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tos jurídicos latino-americanos, especial-
mente ao receberem a etiqueta de failed 
law, conforme advertência feita por Jor-
ge L. Esquirol (2008). Há, ainda, a pers-
pectiva de correlacionar a prosperidade 
econômica à estabilidade jurídica, possi-
bilitando um transplante de um país para 
outro e um movimento de uniformização 
dos sistemas jurídicos.

Esquirol (2008) identifica a falácia dos 
sistemas falidos na América Latina – 
como se todos os sistemas não possuís-
sem as próprias deficiências e seus méri-
tos – para se criar uma imagem ficcional 
de um funcionamento ideal do processo 
penal estadunidense. Os procedimentos 
vigentes são tachados de autoritários ou 
violadores de direitos humanos, assim 
como são relacionados à impunidade, à 
falta de efetivo cumprimento e à inefi-
ciência. Ao serem transplantados insti-
tutos utilizados nos Estados Unidos, os 
seus defeitos e críticas acadêmicas são 
deixados de lado, enquanto ecoa o dis-
curso do sistema local falido. Isso seria, 
na visão do autor, contraprodutivo, ao 
ser rejeitado todo o ordenamento lati-
no-americano, em vez de ser analisado 
o que merece melhorias, além de causar 
uma contínua reforma na legislação dos 
países da América Latina, aumentando 
cada vez mais o descrédito de suas ins-
tituições.

Nessa mesma linha, Langer (2004, p. 
1-6) admite a influência do sistema jurí-
dico estadunidense sobre diversos outros 
países, especialmente após a guerra fria, 
o que inclui o sistema de plea bargai-

ning. Esse autor defende, entretanto, que 
a adoção de métodos de justiça consen-
sual em países de civil law, em uma aná-
lise global e concreta, não os têm tornado 
próximos do modelo dos Estados Uni-
dos, mas sim feito que tais sistemas, an-
tes mais homogêneos, se tornassem mais 
diferentes entre si. 

Essa visão de Langer, contudo, não pa-
rece corresponder à realidade brasilei-
ra, em que a introdução de espaços de 
consenso levou a uma compreensão de 
discricionariedade ampla do Ministério 
Público, com criação de acordos de não 
persecução penal sem base legislativa e 
celebração de acordos de colaboração 
premiada com concessão de benefícios 
não previstos em lei, como se verá adian-
te. Como houve a influência italiana so-
bre o Brasil, uma breve incursão naquele 
sistema poderá auxiliar a compreender os 
impactos da tradução de instrumentos de 
justiça negociada no Brasil.

4.	 A Itália como ponto de 
passagem do modelo: a 
tradução da tradução?

Se usarmos o termo “tradução” para de-
signar a importação de institutos jurídi-
cos dos EUA para o Brasil, com modifi-
cações para sua acolhida, é possível dizer 
que não traduzimos o modelo de consen-
so penal diretamente do original ou, se o 
fizemos, usamos também como referên-
cia a tradução italiana. É que, ainda que 
a maior influência seja estadunidense, a 
república italiana também tem seu crédi-
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to na modificação dos rumos do processo 
penal brasileiro.

 A referida influência, no caso da Lei 
9.099/95, é bem destacada por Olavo 
Pezzotti (2020, p. 212-213), que, citan-
do Marcos Zilli, observa ter havido uma 
tradução com inspiração na fonte estadu-
nidense, mas não uma mera “transposi-
ção de institutos”. Conclui Pezzotti que 
a influência anglo-saxônica sobre o sis-
tema brasileiro foi indireta, passando por 
dois movimentos de importação. Para 
demonstrar que o paradigma do Brasil 
foi a experiência italiana, esse autor cita 
a exposição de motivos do anteprojeto 
que originou referida lei, em que se de-
clarou a adoção da sistemática existente 
na Itália, com hipóteses excepcionais de 
discricionariedade regrada.  

Cumpre destacar, então, que os legisla-
dores italianos já fizeram modificações 
para a tradução do modelo de negocia-
ção, adaptando-o à realidade nacional, 
em que o princípio da obrigatoriedade 
está previsto no próprio texto constitu-
cional. Portanto, ao contrário dos Esta-
dos Unidos, foi estabelecida uma discri-
cionariedade controlada para a atuação 
do Ministério Público, não se transplan-

tando o modelo negocial centrado no 
princípio da oportunidade na ação penal 
(PEZZOTTI, 2020, p. 213-216).

Apesar disso, a reforma italiana é consi-
derada, por Langer (2004, p. 46-48), uma 
das que mais se aproximaram, em um 
sistema de civil law, do modelo de plea 
bargaining estadunidense. Em 1989, foi 
aprovado um novo Código de Processo 
Penal, com inspiração no devido proces-
so e na eficiência. Uma das alterações foi 
a preparação de um relatório escrito para 
o processo, sem contaminação com as 
provas coletadas na investigação. Foram 
extintos os juízes de instrução, com as 
provas produzidas pelas partes e, no pro-
cesso, a produção de provas por meio de 
requerimento das partes e, apenas excep-
cionalmente, de ofício pelo juiz. Foi, ain-
da, introduzido o sistema de interrogató-
rio direto (direct examination) e cruzado 
(cross-examination) das testemunhas na 
fase judicial. 

Foi, ainda, introduzida, pela reforma le-
gislativa, a possibilidade de negociação 
denominada patteggiamento, um plea 
barganing italiano. A negociação é en-
tabulada entre acusação e defesa, com 
requerimento de sua homologação pelo 
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juiz, em que a condenação pode ser redu-
zida até um terço se a pena reduzida não 
exceder cinco anos de encarceramento, 
de forma exclusiva ou cumulativa com 
pena de multa. A pena será imposta se 
o juiz considerar que não há razões para 
absolver o réu e considerar proporcionais 
aos fatos tanto a acusação quanto a san-
ção penal. Não há necessidade de confis-
são para o patteggiamento. No caso de 
recusa de acordo pela acusação, a defesa 
pode requerer a redução da pena direta-
mente ao juiz, se entender discordar das 
razões dadas para não se firmar o acordo 
(LANGER, 2004, p. 48-51).

Fernando Torrão observa que, no pat-
teggiamento, a determinação da pena 
pode resultar de um acordo entre acusa-
ção e defesa, como no plea bargaining 
anglo-saxão, que lhe serviu de inspiração. 
Entretanto, o autor aponta relevante dife-
rença entre a fonte e o modelo italiano, 
em razão de somente nesse último haver 
limitação referente ao quantum de pena. 
Haveria, ainda, uma distinção quanto à 
pena decorrente da negociação ser so-
mente alternativa, mas nesse caso hou-
ve alteração legislativa (L. 12 GIUGNO 
2003, n. 134), razão pela qual não há 
mais o referido traço distintivo. De todo 
modo, a conclusão do jurista português é 
de que o pattegiamento resulta na consa-
gração de um autêntico modelo de justiça 
consensual no direito processual penal da 
Itália, com imposição, ao final, de verda-
deira pena (TORRÃO, 2000, p. 170-179).

Sobre o tema, Michael Vitello (2016, 
p. 261) também enfatiza que o sistema 

italiano não exige o plea of guilty para 
a adesão à negociação, além de permi-
tir que o acusado solicite uma sentença 
determinada. Não é possível, entretanto, 
que a acusação escolha os fatos ou os cri-
mes dos quais disporá, dada a obrigato-
riedade que determina sua atuação. Além 
disso, o autor enfatiza o maior controle 
judicial, se comparado o sistema com o 
estadunidense, em que a acusação deve 
justificar a discordância quanto à solici-
tação de determinada sentença e o juiz 
exerce controle sobre a voluntariedade 
e mesmo sobre os fatos, inclusive sobre 
circunstâncias agravantes e atenuantes. 

Analisada, de forma breve, a adaptação 
da justiça penal negociada na Itália, per-
cebe-se que a inspiração inicial da ado-
ção desse modelo no Brasil, por meio da 
Lei 9.099/95, já se valeu de uma tradução 
europeia da versão existente nos eua, ou 
seja, houve adaptação de um sistema de 
tradição common law para um de raiz ci-
vil law. Por meio dessa experiência, foi 
feita uma nova tradução da Itália para o 
Brasil, pois, ainda que os sistemas se-
jam mais próximos, possuem diferenças 
marcantes. Pode-se destacar, entre outras 
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diferenças, que no país europeu os procu-
radores e juízes são membros da magis-
tratura, oriundos de uma mesma carreira, 
e que a obrigatoriedade da ação penal 
tem guarida na Constituição local.

Por isso, mesmo da Itália para o Brasil, 
não parece adequado se falar em um trans-
plante, uma simples importação do insti-
tuto tal como lá configurado, mas sim em 
uma nova tradução, levando à conclusão 
de que, apesar de o instituto original ter 
origem nos Estados Unidos, nossa versão 
recebe uma dose da cultura italiana. Caso 
se utilize da metáfora de que os italianos 
beberam em fontes anglo-saxãs, pode-se 
concluir que os brasileiros receberam da 
mesma água, mas somente depois de fil-
trada na península do Lácio.

5.	 A introdução de espaços 
de consenso no Brasil: o 
convencimento de Sinon

Antes de se aceitar um cavalo de troia 
que coloque todas as bases de um siste-
ma jurídico em xeque, é necessário um 
trabalho de convencimento ou uma acei-
tação gradual da mudança, ainda que se 
trate de um ambiente de admiração pelo 
estrangeiro, dado o mencionado pres-
tígio da legislação dos países do Norte, 
e de uma atmosfera em que a ideia de 
falência sistêmica foi disseminada. Isso 
porque a aceitação de determinada mu-
dança, mesmo com circunstâncias favo-
ráveis, depende do convencimento dos 
profissionais que atuam no sistema, dada 
a relevância da racionalidade organiza-

cional e da característica mais ou menos 
adversarial do processo penal para o de-
senvolvimento e expansão de um método 
negocial (FEELEY, 1982, p. 341-343). 

Assim, embora haja tendência à aceita-
ção de um instituto que vem de um sis-
tema admirado, a ser muitas vezes trans-
plantado – sem sequer um trabalho de 
tradução com respeito às diferenças dos 
sistemas – para um ordenamento tido 
como fracassado, o aval dado ao que é 
externo e estranho, por um elemento in-
terno, facilita sua assimilação. Daí o no-
tável papel de um mensageiro, ainda que 
visto como uma amostra para experimen-
tação controlada, a angariar a paulatina 
aceitação e garantir a abertura dos por-
tões para o cavalo de Troia, o artefato que 
contém em si o potencial de vencer todas 
as resistências ao novo.

A Lei 9.099/95 funcionou como o Sinon 
da epopeia grega, ao convencer os juristas 
brasileiros da viabilidade dos espaços de 
consenso e sua compatibilidade com uma 
justiça penal até então sem espaço, na lei, 
para negociação penal entre acusação e 
defesa. Trouxe institutos novos, mas de-
limitados aos delitos menos importantes, 
sem trazer um grande choque de ideias e 
sem considerável repercussão social. Ao 
tempo de sua aprovação pelo Legislativo, 
entretanto, negava-se a adoção do princí-
pio da oportunidade, enquanto se buscava 
preservar os princípios da obrigatoriedade 
e da indisponibilidade da ação penal, de 
modo que a exposição de motivos renega-
va qualquer influência do plea bargaining 
(GLOECKNER, 2019, p. 175-176).
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A metáfora não implica, obviamente, 
uma ideia de enfrentamento hostil entre 
estadunidenses e brasileiros, mas busca 
exprimir o confronto de ideias, com gra-
dual crescimento de influência e prestí-
gio de um ordenamento jurídico em re-
lação ao outro. Não se busca, tampouco, 
trazer uma ideia de rejeição do salutar e 
desejável intercâmbio de ideias e utili-
zação de experiências estrangeiras para 
aprimoramento da justiça penal nacional, 
mas realçar a importação unilateral e os 
efeitos irrefreáveis dessa prática.

O que se enfatiza, portanto, é o conven-
cimento trazido pela Lei 9.099/95 sobre 
a viabilidade dos espaços de consenso, 
com a inserção de institutos conhecidos 
como despenalizadores, como a compo-
sição civil de danos, a transação penal e 
suspensão condicional do processo, de 
início para delitos com menor repercus-
são social e com sanções penais mais 
leves. É o que Marcos Zilli (2017, p. 4) 
denomina “experiência controlada de la-
boratório”, com liberdade de pactuação 
controlada, sem ser desenvolvido um 
ambiente de liberdade plena das partes. 
O autor também destaca, assim, ter havi-
do uma tradução, e não transplante. Isso 
porque há destacadas diferenças entre a 
transação e a suspensão condicional do 
processo e a sua fonte de inspiração, o 
plea bargaining, considerando que os 
institutos traduzidos criaram espaços de 
maior autonomia, mas com liberdade re-
gulada e orientada pela lei.

A contar dessa experiência, a doutrina 
processual penal, antes mesmo do adven-

to da Lei 12.850/13, começou a reformu-
lar seus princípios informadores, surgin-
do uma concepção de discricionariedade 
regrada, com mitigação do princípio da 
obrigatoriedade da ação penal. Na época, 
já se formou uma resistência a essa con-
cepção, sob o argumento de que a tran-
sação penal era direito público subjetivo 
do réu, constituindo, assim, uma faceta 
da obrigatoriedade da atuação do Minis-
tério Público em determinadas hipóteses 
delimitadas pela lei (OLIVEIRA, 2012, 
p. 749-751).

6.	 A colaboração premiada na 
Lei 13.850/13: um cavalo de 
troia

Após a abertura de espaços de consen-
so na legislação brasileira com a Lei 
9.099/95, é a introdução da colaboração 
premiada, na forma como regulada pela 
Lei 13.850/13, que representou um cava-
lo de troia para o ordenamento jurídico 
brasileiro, fortalecendo a ideia de discri-
cionariedade do Ministério Público sobre 
a persecução penal, mesmo fora dos limi-
tes da lei. Apesar de não ser um instituto 
que ganhou imediatamente grande re-
percussão, seu uso em casos midiáticos, 
como nos processos penais da chamada 
operação Lava-Jato, possibilitou sua ex-
pansão e a mudança de mentalidade dos 
profissionais que atuam na justiça penal.

Mesmo que o legislador tenha optado 
por um âmbito de liberdade controlada, 
ou seja, de concessão de uma parcela de 
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isso não significou uma modificação dos 
fundamentos da atuação da acusação no 
Brasil. Não se concedeu ao Ministério 
Público, cuja atuação é definida pela lei 
no ordenamento brasileiro, um espaço de 
discricionariedade ampla, em que a bar-
ganha pode ocorrer de forma criativa, su-
jeita apenas às vedações constitucionais, 
o que ocorreria, por exemplo, com a im-
posição de pena de banimento por meio 
de acordo.

Entretanto, mesmo com uma tradução do 
instituto, com adaptações ao sistema bra-
sileiro e de forma a destacar a limitação 
legal aos espaços de liberdade de atua-
ção, sua leitura pode variar ao ser feita 
pelos operadores jurídicos, com seus in-
teresses próprios e específicos. Essa am-
pliação do uso da colaboração premiada 
e do seu objeto, ainda que ultrapassan-
do as balizas normativas, pode decorrer 
de um estímulo para a via mais fácil, de 
obter elementos de prova não por meio 
de investigações exaustivas e complexas, 
mas sim por meio da disposição do po-
der de punir que pertence ao Estado, e 
só pode ser imposto e tornar-se objeto de 
renúncia pelos meios democraticamente 
previstos (ZILLI, 2017, p. 4).

Não sem razão, Aury Lopes Jr. e Vitor 
Paczek (2019, p. 150 e 158) diagnosti-
cam uma tendência inexorável de am-
pliação dos espaços de consenso no Bra-
sil, cujo início remonta à Lei 9.099/95, 
expandindo-se com a delação premiada 
e, posteriormente, com o acordo de não 
persecução penal, introduzido pelas Re-
soluções CNMP 181 e 183. Os autores, 

bastante críticos ao modelo de justiça 
negociada, apontam ainda o exemplo da 
operação Lava-Jato, com acordos firma-
dos fora dos limites estabelecidos pelo 
Código Penal, com regimes de cumpri-
mento de pena inexistentes no sistema 
jurídico brasileiro.

A expansão foi, em grande parte, provo-
cada por um movimento advindo do pró-
prio Ministério Público, em grande parte 
motivada pela influência do modelo esta-
dunidense, em que a acusação, que atua 
em um processo adversarial, tem ampla 
discricionariedade. Nos EUA, o prosecu-
tor possui um poder discricionário muito 
mais amplo do que nos sistemas de tradi-
ção civil law, a ponto de o controle sobre 
a sua atuação ser indireto e informal, com 
o seu recrutamento por meio de eleição. 
Além disso, há uma tradição do país em 
preferir um controle local a um centro de 
poder. Torna-se mais desejável, portanto, 
a liberdade de atuação do encarregado 
local pela acusação dos crimes ocorridos 
naquela comunidade do que uma autori-
dade central distante dali, uniformizando 
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a política institucional. Existe, portanto, 
um controle político, haja vista o relacio-
namento do prosecutor com autoridades 
e a comunidade local, o seu desejo de 
se reeleger e, tanto de um ponto de vis-
ta pragmático quanto ético, o fato de ser 
desejável a fixação de um padrão de con-
duta para tratamento de casos similares 
(PIZZI, 1993, p. 1336-1345). 

A corroborar os efeitos da introdução 
de métodos consensuais no sistema de 
justiça penal, destaca Pezzotti (2020, p. 
213-216) que, nos EUA, a reconstrução 
da colaboração premiada foi uma prática 
que possibilitou a expansão dos poderes 
discricionários do titular da ação penal, 
ampliando os “espaços de solução con-
sensual do processo penal”. Conclui o 
autor que experiência global aponta para 
a tendência de expansão dos instrumen-
tos de justiça negociada para muito além 
da previsão original, o que entende ter 
ocorrido entre a Lei 9.099/95 e a colabo-
ração premiada da Lei 12.850/13.

Amostra notável dessa modificação de 
compreensão do ordenamento jurídico 
é a posição de Andrey Borges de Men-
donça (2017, p. 62-84), membro do Mi-
nistério Público Federal que integrou 
a força-tarefa da Lava-Jato, em 2014, e 
participou do grupo de trabalho que as-

sessorou o procurador-geral da república 
no caso Lava-Jato, entre 2015 e 2016. O 
autor elabora uma principiologia própria 
para o “novo modelo de justiça consen-
sual”, para, então, defender a existência 
de um “microssistema” em que os bene-
fícios a serem concedidos no âmbito da 
colaboração premiada podem superar os 
previstos em lei. Argumenta que a lega-
lidade tem como escopo a limitação do 
poder punitivo, buscando fundamentar, 
desse modo, a superação dos limites nor-
mativos, com base na analogia in bonam 
partem, critério de integração da lei pe-
nal para beneficiar o autor de infração pe-
nal. Nessa linha de raciocínio, se o acor-
do favorecer o agente, a analogia lhe será 
favorável e, portanto, pode ser admitida.

A interpretação feita do instituto tradu-
zido vai além de suas adaptações para 
tentar reproduzir seu funcionamento nos 
Estados Unidos, tal como se o legislador 
tivesse transplantado o plea bargaining 
com suas características originais, inclu-
sive com uma reconfiguração da institui-
ção a cargo da acusação criminal. 

Ademais, a analogia é uma formação ou 
criação de direito novo, já advertia Nel-
son Hungria (1958, p. 91-92), o que não 
permite a aplicação analógica de precei-
tos referentes à isenção ou atenuação de 
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pena, com a única ressalva de atender 
ao critério do favorabilia amplianda, ou 
seja, de ampliação favorável ao autor da 
infração. Isso porque, segundo o penalis-
ta, são hipóteses excepcionais, que não 
permitem a sua extensão além dos casos 
taxativamente enumerados. 

Ainda que o funcionalista Roxin (2008, 
p. 158), cuja compreensão do direito 
penal é mais permeável à política crimi-
nal, admita a analogia favorável ao réu 
sem restrições, o próprio autor defende 
o princípio da determinação ou precisão 
no âmbito das consequências do delito, 
haja vista que a quantidade de pena, que 
deve ser calculada com base no princípio 
da culpabilidade e outros previstos na lei 
sobre a individualização da sanção, não 
é independente do marco legal (ROXIN, 
2008, p. 174-175). 

Para além dessas considerações próprias 
do direito penal, não se deve confundir, 
sob o argumento sedutor de beneficiar 
os agentes que praticaram uma infração 
penal, a analogia com a possibilidade de 
serem desconsiderados os limites da lei. 
Independentemente da discussão sobre 
a possibilidade de qualquer analogia em 

benefício do autor da infração penal, o 
próprio conceito de analogia pressupõe a 
não regulação de uma situação pela legis-
lação, aplicando-se, por isso, o regramen-
to legal de um caso similar para suprir a 
lacuna existente (BOBBIO, 2014, p. 145). 

Somente a título de exemplo, a admissão 
da analogia a favor do acusado poderia 
levar à conclusão pela existência de um 
poder geral de cautela do juiz no proces-
so penal, a possibilitar a criação de medi-
das não previstas em lei, desde que pre-
sentes os requisitos de prisão processual 
e a restrição seja menor em relação aos 
direitos do acusado – o que não parece 
plausível. A conclusão, como se busca 
demonstrar, é que a analogia não é uma 
carta branca para tudo o que se mostre 
favorável ao acusado, como se, entre a 
ausência de uma sanção aplicável e outra 
mais gravosa, tudo fosse permitido. 

Ademais, a ampliação de espaços de con-
senso, com concessão de benefícios não 
previstos em lei, desvirtuaria o sistema 
de execução penal, com possibilidade de 
regimes totalmente díspares, sem base 
legal, possibilitando a diferenciação de 
tratamento de executados fundamentada 
em critérios de conveniência de obtenção 
de elementos de prova, sem alicerce le-
gal. A possibilidade de dispor de sanções 
penais, com concessões não previstas em 
lei, tornaria o Ministério Público o titu-
lar do poder de punir, ou, como muitos 
o concebem, o jus puniendi, apesar de 
a Constituição lhe conferir, na verdade, 
a titularidade da ação penal, atribuições 
que certamente não se confundem.

A ADMISSÃO DA ANALOGIA A 

FAVOR DO ACUSADO PODERIA 

LEVAR À CONCLUSÃO PELA 

EXISTÊNCIA DE UM PODER 

GERAL DE CAUTELA DO JUIZ 

NO PROCESSO PENAL
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7.	 Os efeitos do cavalo de 
troia

Cumpre analisar, então, os efeitos, efeti-
vos e potenciais, da colaboração premia-
da no processo penal brasileiro, passando 
pela resposta legislativa ao possível cres-
cimento da discricionariedade de atuação 
do órgão de acusação, consistente na Lei 
13.964/19, e a relevância dos efeitos nos 
campos penal e processual penal.

7.1 A Lei 13.964/19: uma resposta ao 
presente grego?

Após celebrados vários acordos de cola-
boração premiada fora dos limites legais, 
o Congresso Nacional aprovou a Lei 
13.964/19, conhecida como Pacote Anti-
crime. Conquanto tenha derivado de um 
projeto de lei do governo, houve modifi-
cação no Legislativo e uma das novida-
des envolveu a disciplina da colaboração 
premiada, por meio de alterações realiza-
das na Lei 12.850/13.

Não é objetivo do trabalho fazer uma 
análise exaustiva e comparativa sobre as 
modificações levadas a efeito, mas sim 
destacar alguns pontos que demonstram 
uma reação legislativa, ao serem criadas 
normas mais específicas sobre o institu-
to com vistas a limitar a atuação do ór-
gão de acusação. Houve, também, a in-
serção de normas para melhor definição 
do tema, como foi o caso do novo art. 
3º-A, inserido na Lei 12.850/13. O dis-
positivo traz a definição da colaboração 
premiada como negócio jurídico proces-

sual e meio de obtenção de prova, o qual 
pressupõe utilidade e interesse públicos.

O art. 3º-B trouxe regras sobre o início 
das investigações como marco vestibu-
lar de confidencialidade, além de uma 
disciplina pormenorizada sobre o pro-
cedimento de propositura do acordo, de 
sua eventual rejeição e até a vedação da 
utilização dos elementos de prova forne-
cidos pelo interessado, se não celebrado 
o acordo, para quaisquer outras finalida-
des. Do art. 3º-C, deve ser destacada a 
necessidade de que o interessado esteja 
acompanhado de advogado ou defensor 
público durante as tratativas. 

Foi mantida, no art. 4º, a previsão de be-
nefícios legais, como o perdão judicial, 
a redução da pena privativa de liberdade 
em até dois terços ou a sua substituição 
por pena restritiva de direitos, desde que 
preenchidos determinados requisitos, 
exigidos de forma isolada ou cumulativa, 
como a identificação dos demais concor-
rentes para a prática delitiva; a revelação 
da estrutura hierárquica e da divisão de 
tarefas da organização criminosa, dentre 
outros. O que vale destacar é o § 4º do 
dispositivo, que prevê a possibilidade 
de o Ministério Público não oferecer de-
núncia contra o colaborador, e que teve 
sua aplicação bastante restringida. A lei 
passou a prever que essa “imunidade” só 
se aplica aos casos em que o Ministério 
Público não tenha prévio conhecimento 
das infrações a que se refere a proposta. 

O § 7º, por sua vez, deixou mais claros 
os aspectos a serem considerados pelo 
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juiz para a homologação do acordo, con-
sistentes na sua regularidade e legalidade; 
na adequação dos benefícios pactuados 
aos previstos em lei, declarando nulas as 
cláusulas que violem o critério de defini-
ção do regime inicial de cumprimento de 
pena previsto no Código Penal, as regras 
de cada um dos regimes previstos e os re-
quisitos de progressão de regime, salvo, 
nesse último caso, se o acordo for firmado 
após a sentença; na adequação dos resul-
tados da colaboração ao mínimo exigido 
na própria Lei 12.850/12; e, por fim, na 
voluntariedade da manifestação de von-
tade, sobretudo nos casos em que o co-
laborador estiver ou esteve sob efeito de 
medidas cautelares.

Como dito, não se busca, aqui, fazer uma 
análise exauriente das modificações le-
gislativas, mas sim demonstrar que o le-
gislador, longe de aumentar os espaços de 
consenso quanto à colaboração premiada, 
reagiu à ampliação nessa seara, tornando 
o instituto mais regulamentado pela lei e 
buscando coibir a negociação além dos 
limites expressamente permitidos. É de 
notar que a Lei 12.850/12, com a modi-
ficação levada a efeito pelo Pacote Anti-
crime, passou a determinar que a regula-
mentação sobre regime de cumprimento 

de pena, existente no direito penal, deve 
ser respeitada, o que parece um truísmo, 
não fosse a ampliação da discricionarie-
dade do Ministério Público por sua pró-
pria iniciativa, com a frequente chancela 
do Poder Judiciário.

Questão interessante é que a Lei 
13.964/19 também modificou o Código 
de Processo Penal, inserindo nele o art. 
28-A, com a disciplina do acordo de não 
persecução penal. Ao mesmo tempo em 
que o Pacote Anticrime disciplinou de 
forma mais pormenorizada a colaboração 
premiada, albergou o instituto previsto 
anteriormente em uma resolução, elabo-
rada pelo órgão de controle do Ministério 
Público, que dava poderes discricionários 
aos seus membros em relação a determi-
nados delitos. Com isso, o acordo de não 
persecução penal, com clara inspiração 
no plea bargaining dos EUA, passou a 
ter previsão legal, beneficiando o réu que 
aceite confessar (por termo) e evitar o 
julgamento, em troca de uma redução da 
sanção aplicável, ou seja, com caracterís-
tica de direito premial.

Vale notar, ainda, que o acordo não é ca-
bível em qualquer delito, como ocorre 
nos EUA, mas apenas no caso de infra-

AO MESMO TEMPO EM QUE O PACOTE ANTICRIME DISCIPLINOU DE FORMA MAIS 

PORMENORIZADA A COLABORAÇÃO PREMIADA, ALBERGOU O INSTITUTO PRE

VISTO ANTERIORMENTE EM UMA RESOLUÇÃO, ELABORADA PELO ÓRGÃO DE 

CONTROLE DO MINISTÉRIO PÚBLICO, QUE DAVA PODERES DISCRICIONÁRIOS 

AOS SEUS MEMBROS EM RELAÇÃO A DETERMINADOS DELITOS
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ção penal sem violência ou grave amea-
ça e com pena mínima inferior a quatro 
anos. Entre outros requisitos, também fo-
ram excluídos, dessa forma de negocia-
ção, os crimes praticados no âmbito de 
violência doméstica ou familiar, ou prati-
cados contra a mulher por razões da con-
dição de sexo feminino. Portanto, apesar 
de poder sinalizar, ao contrário do que se 
defende, uma corroboração do aumento 
dos espaços de consenso, o que houve 
foi a assimilação da forma de negociação 
pela legislação, mas com expressa deli-
mitação de sua aplicação, em uma discri-
cionariedade regrada. 

Portanto, ao movimento de aumento da 
discricionariedade do Ministério Públi-
co por sua iniciativa, com a aceitação do 
Poder Judiciário, seguiu-se um contra-
movimento legislativo, disciplinando os 
espaços de consenso, tornando-os deli-
mitados por regras mais específicas. Ao 
mesmo tempo em que foi concedido o 
abrigo da lei ao acordo de não persecução 
penal, foi-lhe dada uma tônica restritiva, 
com disciplina específica e prevendo-se 
considerável controle judicial, inclusive 
quanto à insuficiência ou abusividade das 
condições estabelecidas. 

De fato, o § 5º do art. 28-A do Código 
de Processo Penal, inserido pelo Pacote 
Anticrime, possibilita ao juiz devolver os 
autos ao Ministério Público para refor-
mulação da proposta, caso considere as 
suas condições inadequadas, insuficientes 
ou abusivas. Já o § 7º do citado disposi-
tivo estabelece o controle do juiz sobre a 
legalidade do acordo de não persecução 

penal, além de prever a recusa de homo-
logação se não realizada a adequação do 
acordo anteriormente determinada.

Dessa análise das sucessivas alterações 
no processo penal brasileiro, pode-se 
apontar que a colaboração premiada fun-
cionou como cavalo de troia, ao possibi-
litar a ampliação da discricionariedade 
do órgão de acusação, tanto por meio da 
aplicação prática dos instrumentos de 
consenso pelo Ministério Público quanto 
por meio de resolução aprovada por seu 
Conselho Nacional. É notável, portanto, 
a mudança de mentalidade iniciada pelo 
anúncio da Lei 9.099/95, que funcionou 
como Sinon, a admoestar os juristas, os 
profissionais que atuam na justiça penal 
e os políticos brasileiros a experimen-
tarem um espaço de consenso, com sua 
promessa de celeridade, diminuição do 
congestionamento processual e maior au-
tonomia da vontade dos envolvidos. Nada 
muito revolucionário, já que o mensagei-
ro trouxe consigo institutos como a tran-
sação penal, a suspensão condicional do 
processo e a composição civil de danos, 
mas apenas para aqueles delitos conside-
rados de menor importância.

QUESTÃO INTERESSANTE É 

QUE A LEI 13.964/19 TAMBÉM 

MODIFICOU O CÓDIGO DE 

PROCESSO PENAL, INSERINDO 

NELE O ART. 28-A, COM A 

DISCIPLINA DO ACORDO DE 

NÃO PERSECUÇÃO PENAL
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Mais de uma década depois, com o ter-
reno preparado, pelo Sinon, do processo 
penal, a colaboração premiada da Lei 
12.850/13 mostrou a que veio, possibili-
tando acordos fora dos termos permiti-
dos por lei, inclusive com a criação de 
novos regimes de cumprimento de pena, 
e a possibilidade de não persecução penal 
em juízo, criada por intermédio de uma 
mera resolução. Um verdadeiro cavalo 
de troia, motivado por uma tendência in-
ternacional de importação dos modelos 
dos países desenvolvidos e considerados 
exemplo de êxito no combate ao crime, 
dentre os quais se destacam os Estados 
Unidos. O presente de grego trouxe o po-
tencial de modificação de todo um siste-
ma que buscava construir as bases de um 
processo acusatório e cujo direito penal 
desenvolvia cada vez mais sua dogmáti-
ca com vistas a delimitar o poder de pu-
nir do Estado.

7.2. O aumento da 
discricionariedade da acusação 
e a justiça criminal

Não se pode perder de vista que o objeti-
vo do processo penal, como bem lembra-
do por Lorena Bachmaier Winter (2019, 
p. 16), é o estabelecimento de garantias 
que busquem evitar a aplicação do direito 
penal fora dos seus limites legais, além 
de reduzir os riscos de abusos estatais no 
exercício do seu direito de punir. 

A concepção é bem acurada, podendo-se, 
entretanto, fazer a ressalva de Zaffaroni 
(2017, p. 64) de não se tratar de um jus pu-
niendi, mas sim de um poder de punir, de 

modo que o direito penal consiste em um 
discurso que orienta as decisões jurídicas 
que integram a criminalização secundá-
ria, mas que representam apenas uma pe-
quena parcela do poder em comparação 
às demais agências do sistema penal. Ou 
seja, ainda que não se trate de todo o po-
der punitivo, que para esse jurista seria 
exercido até mesmo por médicos quando 
determinam internações compulsórias de 
pacientes, a sua parcela que é exercida 
pelo sistema de justiça é orientada pelo 
discurso proveniente do direito penal.

Para o jurista argentino, a finalidade da 
interpretação do direito penal, em sua 
tarefa de orientação das decisões jurídi-
cas, possui um objetivo não neutro, con-
sistente na contenção do poder punitivo 
para fortalecimento do estado de direito 
(ZAFFARONI, 2017, p. 90). Ainda que 
não haja total compatibilidade entre a 
concepção de Zaffaroni e a obra de Claus 
Roxin, o jurista alemão possui uma ideia 
consonante com a de limitação do poder 
de punir do Estado, ao conceber que a 
função das normas penais deve-se limitar 
à proteção dos bens jurídicos, definidos 
como “circunstâncias reais dadas ou fi-
nalidades necessárias para uma vida se-

O PRESENTE DE GREGO 

TROUXE O POTENCIAL DE 

MODIFICAÇÃO DE TODO 

UM SISTEMA QUE BUSCAVA 

CONSTRUIR AS BASES DE UM 

PROCESSO ACUSATÓRIO
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gura e livre, que garanta todos os direitos 
humanos e civis de cada um na sociedade 
ou para o funcionamento de um sistema 
social que se baseia nestes objetivos” 
(ROXIN, 2018, p. 16-20). 

Vista a finalidade do direito penal, o 
próximo passo é escrutinar o propósito 
do direito processual penal. Na visão de 
Roxin e Schünemann (2019, p. 60), há 
uma natureza complexa, de condenar o 
culpado, absolver o inocente, respeitar 
a forma do processo judicial e abstraí-
-la da arbitrariedade e dar estabilidade 
jurídica à decisão do caso. Essas ideias 
podem, sim, ser compatíveis com espa-
ços de consenso no processo penal, desde 
que não haja um ambiente de negociação 
ilimitada, em que se possa impor penas 
sem existência de crime e que a ameaça 
de uma sanção desproporcional retire a 
voluntariedade do acordo.

O direito penal, nessa seara, deve funcio-
nar como um filtro para a contenção do 
poder punitivo, ao passo que cabe ao pro-
cesso penal a punição apenas daqueles 
que efetivamente tiverem praticado um 
fato típico, ilícito e culpável, funções que 
podem ser desvirtuadas em um sistema 
de ampla discricionariedade da acusação. 
Mesmo a leniência quanto a determina-
dos crimes, sem apoio em lei, pode retirar 
as decisões de política criminal das ins-
tâncias de discussão democrática, levan-
do-as para um órgão burocrático, com es-
trutura de carreira, cuja legitimidade não 
é político-eleitoral, mas técnica.

Vale lembrar, por fim, que a estrutura 
do órgão de acusação no Brasil é dife-

rente daquela que vigora nos Estados 
Unidos, de ampla discricionariedade e 
de decisão final sobre o objeto da perse-
cução penal. Na metodologia nacional, 
de tradição romanística, as leis são o 
fundamento principal do direito e se ga-
rante, para privação de bens ou direitos, 
o devido processo legal, cujo núcleo é a 
apuração do que efetivamente aconteceu 
e cuja função deve ser evitar a punição 
de inocentes (LEWANDOSKI, 2019, p. 
386-388). 

Conclusão
A adoção de espaços de consenso é uma 
tendência que, ao lado da expansão do 
direito penal, não parece ser contorná-
vel. A criminalidade organizada, seja 
pelo seu poderio financeiro, seja por sua 
complexidade estrutural no âmbito eco-
nômico, desafia os métodos tradicionais 
de investigação e os recursos estatais, 
já disputados entre várias necessidades 
sociais, exige novas formas de enfren-
tamento e de busca de quebra da impu-
nidade. A colaboração premiada, nesse 
contexto, surge como instrumento ino-
vador e que possibilita ao Estado punir 
o que comumente não seria possível sem 
informações trazidas por aquele que con-
correu para atividades ilícitas.

A questão se torna mais complexa quan-
do os acordos são firmados em descon-
sideração da sua disciplina normativa, 
como se a sua mera previsão desse ao ti-
tular da ação penal a decisão final sobre 
a política criminal, a individualização 
da pena e a possibilidade de cotejar os 
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fins da sanção penal e o interesse inves-
tigativo, sem qualquer necessidade de 
autorização legislativa. Os benefícios 
concedidos além dos limites legais que-
bram a sistemática sobre o tratamento 
legislativo da colaboração e criam uma 
mentalidade de discricionariedade plena 
do órgão da acusação.

Essa transformação do processo penal 
brasileiro pode trazer os benefícios da 
experiência dos EUA, mas também os 
seus vícios, como a quebra da volunta-
riedade nos acordos por meio de over-
charging, o exagero na imputação de 
infrações penais além daquelas que os 
fatos efetivamente indicam, e da despro-
porcionalidade acentuada entre aqueles 
que abrem mão de seu direito ao devido 
processo legal e os que recusam o acordo 
e enfrentam o julgamento. Esses vícios 
do modelo consensual sem parâmetros 
legais podem levar a um esvaziamento 
da dogmática penal, já que a negociação 
não pressupõe um controle sobre a clas-
sificação jurídica do fato ou a imputação 
objetiva do resultado, que são estabele-
cidas unilateralmente pela acusação.

Se a opção democrática, advinda da le-
gislação aprovada por representantes 
eleitos, optou por espaços delimitados de 
aplicação de instrumentos consensuais 
no âmbito da justiça penal, não cabe aos 
profissionais, que nela atuam, modificar 
ou subverter o sistema instituído. Isso 
seria, afinal, uma desconsideração da tra-
dução realizada pelo próprio legislador. 
Ademais, a legalidade possui um papel 
fundamental no ordenamento jurídico 
brasileiro, em sua tradição civil law, cujas 
transformações, ainda que possíveis, de-
vem ocorrer pelos meios democráticos, e 
não por interpretações que subvertam os 
mecanismos existentes.

A oxigenação do sistema de justiça penal 
com novos instrumentos de solução de 
conflitos é bem-vinda, desde que o pro-
cesso penal, instrumento que deve evitar 
a punição de inocentes, não seja visto 
como um fim em si mesmo nem perca 
de vista a sua natureza de via necessária 
para que o Estado exerça sua maior for-
ça contra os seus cidadãos, quando e se 
necessário. O direito penal, com todas as 
suas mazelas, é instrumento para a paz 
social, e a sua efetividade, por meio de 
sua aplicação processual, é essencial para 
a proteção dos bens jurídicos mais impor-
tantes da sociedade. O que não se pode 
é tratar o conflito penal como um inte-
resse privado, esquecendo-se de que as 
sanções penais devem ser excepcionais, 
que o direito penal é subsidiário e que a 
sua função deve estar sempre orientada à 
proteção de bens jurídicos, e não à eficá-
cia processual a qualquer custo.

MESMO A LENIÊNCIA 

QUANTO A DETERMINADOS 

CRIMES, SEM APOIO EM LEI, 

PODE RETIRAR AS DECISÕES 

DE POLÍTICA CRIMINAL DAS 

INSTÂNCIAS DE DISCUSSÃO 

DEMOCRÁTICA
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A SÚMULA 244 DO 
TST APÓS DECISÃO 
DO SUPREMO
Por WILLIAN ALESSANDRO ROCHA1

 Juiz do Trabalho Substituto no TRT-2

Não houve superação da Súmula 244, III, do 
TST pelas recentes decisões do STF e do TST, 

mas apenas um distinguishing, estabelecendo 
que não cabe a garantia de emprego única e 

exclusivamente à empregada admitida mediante 
contrato temporário de que trata a Lei 6.019/74
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O presente estudo tem por ob-
jetivo averiguar a origem do 
item III da Súmula 244 do 
TST, por meio da análise de 

acórdãos precedentes do referido verbe-
te, com vistas a extrair a sua ratio deci-
dendi.

Na sequência, será estudada eventual 
superação do verbete sumular após a 
decisão do próprio TST no Incidente 
de Assunção de Competência 5639-
31.2013.5.12.0051, que afastou a possi-
bilidade de reconhecimento do direito à 
garantia de emprego da empregada ges-
tante admitida mediante contrato de tra-
balho temporário.

Será objeto de análise, ainda, o acórdão 
proferido pelo STF no RE 629.053/SP, 
para o fim de verificar se houve supera-
ção da referida súmula em razão da fi-
xação de tese segundo a qual a garantia 
de emprego da gestante apenas protege o 
emprego em face da dispensa sem justa 
causa, não a protegendo em face de ou-
tras modalidades de término do contrato 
de trabalho, tal como o advento do seu 
termo.

1.	 Pressupostos jurídicos e 
fáticos dos precedentes. 
Ratio decidendi

A redação original do item III da Súmu-
la 244 do TST, fruto da conversão da OJ 

196 da SDI-1 do TST (editada em 2000), 
continha entendimento oposto ao asse-
gurar que “não há direito da empregada 
gestante à estabilidade provisória na hi-
pótese de admissão mediante contrato de 
experiência, visto que a extinção da rela-
ção de emprego, em face do término do 
prazo, não constitui dispensa arbitrária 
ou sem justa causa”.

O entendimento foi revisto em 2012, pas-
sando o Tribunal Superior do Trabalho a 
entender que “a empregada gestante tem 
direito à estabilidade provisória prevista 
no art. 10, inciso II, alínea ‘b’, do Ato das 
Disposições Constitucionais Transitó-
rias, mesmo na hipótese de admissão me-
diante contrato por tempo determinado”.

Os precedentes da nova redação sumular 
são de 2011 e 2012. 

Passamos a analisá-los.

O acórdão proferido nos autos de RR 
107-20.2011.5.18.0006 tratava de caso 
em que a empregada gestante teve seu 
contrato extinto com o término do pra-
zo do contrato de experiência, data em 
que estava grávida. O Tribunal Regional 
rejeitou o pedido da empregada, ao fun-
damento de que “os contratos de expe-
riência têm sua extinção com o advento 
do termo final ou da condição resolutiva, 
não lhes sendo aplicáveis as garantias de 
emprego relativas à empregada gestante, 
pois a extinção do contrato, em face do 
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término prazo, não constitui dispensa ar-
bitrária ou sem justa causa”.

Em face dessa decisão, recorreu a empre-
gada. O TST deu provimento ao recurso 
de revista, aos seguintes fundamentos:

Estabelece o art. 10, II, “b”, do 
ADCT/88 que é vedada a dis-
pensa arbitrária ou sem justa 
causa da empregada gestante, 
desde a confirmação da gravi-
dez até cinco meses após o par-
to, não impondo qualquer res-
trição quanto à modalidade de 
contrato de trabalho, se a prazo 
determinado, como é o contrato 
de experiência, ou sem duração 
de prazo, mesmo porque a ga-
rantia visa, em última análise, à 
tutela do nascituro.
De modo que o único pressupos-
to ao direito à estabilidade (e à 
sua conversão em indenização, 
caso ultrapassado o período de 
garantia de emprego), é encon-
trar-se a empregada grávida no 
momento da rescisão contratual, 
fato incontroverso nos autos.
Nesse cenário, forçoso reconhe-
cer que o item III da Súmula nº 
244 desta Corte Superior não 
constitui impedimento a que se 
reconheça a estabilidade pro-
visória da gestante, na espécie, 
visto que, na época da rescisão 
contratual, a reclamante já es-
tava grávida e, portanto, sob o 
manto protetor da estabilidade 
constitucional, sendo irrelevan-

te se o contrato de trabalho fora 
celebrado sob modalidade de 
experiência, por ser tipo de con-
trato que poderá ser transfor-
mado em prazo indeterminado.
Posta a questão nesses termos, 
tenho que o entendimento verti-
do na Súmula 244, III, do TST2 
encontra-se superado pela atual 
jurisprudência do Supremo Tri-
bunal Federal, no sentido de 
que as empregadas gestantes, 
inclusive as contratadas a título 
precário, independentemente do 
regime de trabalho, têm direito à 
licença maternidade de 120 dias 
e à estabilidade provisória desde 
a confirmação da gravidez até 
cinco meses após o parto (grifos 
nossos).

O acórdão proferido no RR 1601-
11.2010.5.09.0068 também cuidou de 
empregada que teve rescindido o vín-
culo de emprego ao término do prazo 
do contrato de experiência, quando es-
tava grávida. E adotou fundamentos 
idênticos aos destacados no RR 107-
20.2011.5.18.0006.

O acórdão do RR 167300-
09.2008.5.24.0003 também tratou de 
contrato de experiência. Destaca-se na 
fundamentação o seguinte excerto: “O 
contrato de experiência é, em essência, 
um contrato por tempo indeterminado 
com uma cláusula de experiência, ou 
seja, estaria vocacionado à vigência por 
tempo indeterminado quando celebrado 
de boa-fé.”
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O acórdão do RR 194040-
35.2006.5.02.0472 tratou de caso em 
que o contrato de experiência foi extinto 
antes do seu termo, estando a empregada 
grávida. Os fundamentos adotados foram 
semelhantes aos indicados, acrescentan-
do apenas que “a extinção da relação 
de emprego não se deu em face do tér-
mino do prazo de experiência, mas sim 
pela rescisão antecipada do contrato, por 
ato da empresa, configurando, portanto, 
dispensa sem justa causa de empregada 
coberta por estabilidade provisória cons-
titucional”.

O acórdão proferido no RR 49800-
75.2009.5.02.0462 acrescenta que a 
CF/88 consagra entre os direitos sociais 
“a proteção à maternidade e à infância” 
(art. 6º). Invoca o disposto no art. 5º da 
LINDB, de forma que devem ser atendi-
dos os fins sociais buscados pela lei.

Analisando o acórdão do RR 6605-
52.2010.5.12.0001, destacamos os se-
guintes fundamentos: 

Por outro lado, imperioso admi-
tir que o contrato de experiência 
distingue-se das demais modali-
dades de contratação por prazo 
determinado, por trazer, ínsita, 
uma expectativa de continuida-
de da relação entre as partes, as 
quais aproveita, em igual medi-
da, teoricamente, um resultado 
positivo da experiência.
Assim, o contrato de experiên-
cia tem a particularidade de 
carregar em sua gênese um de-

sígnio de conversão em contrato 
por prazo indeterminado.
Portanto, a modalidade de con-
tratação da reclamante – con-
trato de experiência por prazo 
determinado – não é capaz de 
elidir o direito da trabalhado-
ra à estabilidade provisória ou 
ao recebimento da indenização 
correspondente aos salários do 
período ao longo do qual estava 
protegida pela estabilidade.
Isso porque há uma norma 
constitucional de ordem públi-
ca a assegurá-lo e nem mesmo 
a própria autora poderia dele 
dispor. Deve-se observar a fina-
lidade precípua da norma cons-
titucional, que é eminentemente 
protetiva do nascituro, indepen-
dentemente de quaisquer outras 
circunstâncias fáticas envolven-
do a contratação.

Por sua vez, o acórdão proferido no RR 
21700-25.2009.5.01.0079 tratou de caso 
em que a empregada foi admitida me-
diante contrato a termo para a realização 
de serviços transitórios (venda de cestas 
natalinas), enquadrado na hipótese do 
art. 443, § 2º, ‘a’, da CLT. Não obstan-
te tenha considerado válido o contrato a 
termo, o TST entendeu que essa modali-
dade contratual não obsta a garantia de 
emprego prevista no art. 10, II, ‘b’, do 
ADCT. Segundo os fundamentos adota-
dos pelo Tribunal Superior do Trabalho:

Ressalte-se que a maternidade 
recebe normatização especial 
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e privilegiada pela Carta de 
1988, autorizando condutas e 
vantagens superiores ao padrão 
deferido ao homem – e mesmo 
à mulher que não esteja viven-
ciando a situação de gestação 
e recente parto. É o que resulta 
da leitura combinada de diver-
sos dispositivos, como o art. 
7º, XVIII (licença à gestante 
de 120 dias, com possibilidade 
de extensão do prazo, a teor da 
Lei 11.770/2008, regulamentada 
pelo Decreto 7.052/2009) e das 
inúmeras normas que buscam 
assegurar um padrão moral e 
educacional minimamente ra-
zoável à criança e ao adolescen-
te (contidos no art. 227, CF/88, 
por exemplo).
De par com isso, qualquer situa-
ção que envolva efetivas con-
siderações e medidas de saúde 
pública (e o período de gestação 
e recente parto assim se caracte-
rizam) permite tratamento nor-
mativo diferenciado, à luz de 
critério jurídico valorizado pela 
própria Constituição da Repú-

blica. Note-se, ilustrativamente, 
a esse respeito, o art. 196 que 
firma ser a saúde “direito de to-
dos e dever do Estado, garantido 
mediante políticas sociais e eco-
nômicas que visem à redução 
do risco de doença e de outros 
agravos...”; ou o art. 197, que 
qualifica como de “relevância 
pública as ações e serviços de 
saúde...”, além de outros dispo-
sitivos, como artigos 194, 200, 
I, e 7º, XXII, CF/88.
A estabilidade provisória ad-
vinda da licença-maternidade 
decorre da proteção constitucio-
nal às trabalhadoras em geral e, 
em particular, às gestantes e aos 
nascituros. A proteção à ma-
ternidade e à criança advém do 
respeito, fixado na ordem cons-
titucional, à dignidade da pessoa 
humana e à própria vida (art. 1º, 
III, e 5º, caput, da CF). E, por se 
tratar de direito constitucional 
fundamental, deve ser interpre-
tado de forma a conferir-se, na 
prática, sua efetividade.

Com base nos acórdãos precedentes ana-
lisados, pode-se dizer que a ratio deci-
dendi do item III da Súmula 244 do TST, 
na redação dada pela Resolução 185/12, 
é o fato de o art. 10, II, ‘b’, do ADCT 
não impor nenhuma condição quanto à 
modalidade de contrato de trabalho, não 
se restringindo aos contratos a prazo 
indeterminado. Ademais, o contrato de 
experiência é um contrato que pode ser 
transformado em contrato a prazo inde-

A PROPÓSITO, É DA 

ESSÊNCIA DO CONTRATO DE 

EXPERIÊNCIA SUA VOCAÇÃO 

PARA TRANSFORMAR-SE EM 

CONTRATO A PRAZO INDE

TERMINADO
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terminado. A propósito, é da essência do 
contrato de experiência sua vocação para 
transformar-se em contrato a prazo inde-
terminado. Há razoável expectativa da 
empregada de que o contrato será pror-
rogado ao término do período de prova, 
violando a boa-fé objetiva a ruptura ao 
término do prazo, exceto quando a tra-
balhadora tenha demonstrado inaptidão 
para o exercício da função.

Além disso, compõe a ratio decidendi 
do verbete sumular em estudo o fato de 
que a CF/88 prevê como direitos sociais 
a proteção à maternidade e à infância 
(art. 6º) e à saúde (art. 196), sendo que 
a proteção do emprego da empregada 
gestante visa a dar concretude a tais di-
reitos, devendo a lei ser interpretada em 
conformidade com seus fins sociais (art. 
5º da LINDB).

2.	 Distinguishing e overruling 
do verbete sumular após o 
julgamento do Tema 2 dos 
incidentes de assunção de 
competência do TST e do 
Tema 497 dos julgamentos 
com repercussão geral do 
STF

Há quem sustente a superação do item 
III da súmula sob análise em razão de 
decisões supervenientes do STF e do 
próprio TST.

Por ocasião do julgamento do Tema 2 dos 
Incidentes de Assunção de Competência 

(IAC – 5639.31.2013.5.12.0051), o TST 
reviu os termos do item III da súmula em 
estudo, restringindo seu alcance. 

O incidente tratou da hipótese do con-
trato temporário da Lei 6.019/74, tendo 
sido fixada a seguinte tese: “É inaplicá-
vel ao regime de trabalho temporário, 
disciplinado pela Lei 6.019/74, a garan-
tia de estabilidade provisória à emprega-
da gestante, prevista no art. 10, II, ‘b’, 
do Ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias.”

Da leitura do acórdão proferido no cita-
do IAC, percebe-se que os fundamentos 
da distinção de tratamento entre o con-
trato de experiência e o contrato tempo-
rário ocorre em virtude de naquele ser 
inerente à sua natureza, a expectativa 
de convolação em contrato por prazo in-
determinado, ao passo que no contrato 
temporário essa expectativa não existe, 
haja vista a transitoriedade da necessida-
de do serviço.

Destaca-se do acordo o seguinte excerto:

O regime contratual instituído 
pela Lei 6.019/74 se distingue 
das demais hipóteses de con-
tratação a termo em função das 
particularidades da finalidade 
deontológica de sua instituição. 
O contrato de trabalho temporá-
rio tem por finalidade atender a 
situações excepcionais, sendo 
absolutamente incompatíveis 
com o instituto as garantias de-
correntes dos vínculos por prazo 
indeterminado. 
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A existência de “dispensa ar-
bitrária ou sem justa causa”, 
referida no art. 10, II, “b”, do 
ADCT, pressupõe a iniciativa 
do empregador, e pode ocor-
rer no contrato de experiência, 
tendo em vista a presunção de 
continuidade, decorrente da 
expectativa de convolação em 
contrato por prazo indetermi-
nado. O direito da gestante à 
estabilidade, nessa hipótese, 
decorre de sua expectativa legí-
tima à continuidade da relação 
empregatícia, protegida contra 
a extinção arbitrária do contrato 
pelo empregador. 
Já a extinção do contrato tem-
porário ocorre pelo decurso do 
prazo máximo previsto na lei 
e/ou pelo fim da “necessidade 
transitória de substituição de 
seu pessoal regular e permanen-
te” ou ao “acréscimo extraordi-
nário de serviços”, requisitos 
necessários à própria existência 
da relação contratual. Nesses 
casos, a extinção da contratuali-
dade não depende de iniciativa 
do empregador, não havendo 
como se reconhecer arbitrarie-
dade na dispensa, por se tratar 

de termos finais estritamente 
previstos em lei.
Por outro lado, o contrato tem-
porário também não se confun-
de com o contrato por prazo 
determinado regulado nos arts. 
479 a 481 da CLT. Nessa hipó-
tese contratual, há proteção le-
gal inclusive contra a rescisão 
antecipada do ajuste, median-
te pagamento de indenização 
pelo empregador (art. 479) ou 
pelo empregado (art. 480). Tal 
consequência fundada na CLT 
é inaplicável ao contrato tem-
porário, como reconhecido pela 
própria SBDI-1 no E-RR-1342-
91.2010.5.02.0203 (Redator Mi-
nistro Renato de Lacerda Paiva, 
DEJT 14/08/2015), como se ex-
trai do voto do Exmo. Redator 
Designado, Renato de Lacerda 
Paiva: “o contrato temporário é 
um contrato especial para aten-
der situação específica, regido 
por estatuto próprio, e, portanto, 
não é alcançado por dispositivos 
da Consolidação das Leis do 
Trabalho”. Pelo contrário, o art. 
12, “f”, da Lei nº 6.079/1974 es-
tabelece indenização diversa e 
específica, aplicável à hipótese 

DA LEITURA DO ACÓRDÃO PROFERIDO NO CITADO IAC, PERCEBE-SE QUE 

OS FUNDAMENTOS DA DISTINÇÃO DE TRATAMENTO ENTRE O CONTRATO 

DE EXPERIÊNCIA E O CONTRATO TEMPORÁRIO OCORRE EM VIRTUDE DE 

NAQUELE SER INERENTE À SUA NATUREZA
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de “dispensa sem justa causa ou 
término normal do contrato”.
Ademais, a própria lei de regên-
cia do contrato temporário, com 
as alterações promovidas pela 
Lei nº 13.429/2017, esclarece 
que o trabalhador temporário 
que laborar pelo prazo máximo 
legal, contadas as prorrogações 
previstas no diploma, somente 
pode ser colocado à disposição 
do mesmo tomador dos serviços 
após noventa dias do encerra-
mento do contrato anterior (art. 
10, § 5º, da Lei nº 6.019/1974). 
Ainda que tal disposição seja 
inaplicável à espécie a fim de 
evitar aplicação retroativa da 
norma legal, cuida-se de inter-
pretação autêntica do regime, 
revelando a incompatibilidade 
do sistema de trabalho tempo-
rário com qualquer hipótese de 
prorrogação do contrato para 
além dos prazos fixados em lei. 
(grifos nossos).

Como se percebe, o fundamento deter-
minante da distinção reside no fato de 
que o contrato de trabalho temporário é 
regido por lei própria e decorre de situa-
ção excepcional, qual seja, a necessidade 
transitória do serviço, prevendo a legis-
lação de referência (Lei 6.019/74) que é 
impossível a colocação do trabalhador à 
disposição do tomador dos serviços antes 
de decorridos 90 dias do encerramento 
do contrato anterior. A disposição legal é 
incompatível com o regime de garantia 
de emprego, que tem o efeito de protrair 

o contrato de trabalho, muitas vezes para 
prazo superior à previsão legal. 

O entendimento, todavia, como cons-
tou expressamente na fundamentação 
do acórdão proferido no IAC, aplica-se 
apenas aos casos de contrato temporário, 
não alcançando outras modalidades de 
contrato a termo.

Não obstante, há alguns entendimentos 
turmários em sentido contrário.

A 4ª Turma do TST, no julgamento do 
rr-1001175-75.2016.5.02.0032, assim 
decidiu, afastando a garantia de emprego 
na hipótese de contrato de aprendizagem:

[...] 1. Estabilidade provisória. 
Contrato por prazo determina-
do. Gravidez no curso do con-
trato por prazo determinado. 
Súmula 244, III, do TST. Tema 
497 da repercussão geral do 
STF. Efeito vinculante e efi-
cácia erga omnes. Aplicação 
obrigatória da tese até a estabi-
lização da coisa julgada (Tema 
360 da repercussão geral). I) 
Segundo o entendimento con-
sagrado no item III da Súmula 
n° 244 do TST, “a empregada 
gestante tem direito à estabili-
dade provisória prevista no art. 
10, inciso II, alínea “b”, do Ato 
das Disposições Constitucionais 
Transitórias, mesmo na hipótese 
de admissão mediante contrato 
por tempo determinado”. Sobre 
o tema, a jurisprudência desta 
Corte Superior é no sentido de 
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que a circunstância de ter sido 
a empregada admitida mediante 
contrato de aprendizagem, por 
prazo determinado, não cons-
titui impedimento para que se 
reconheça a estabilidade provi-
sória de que trata o art. 10, II, 
“b”, do ADCT. II). A discussão 
quanto ao direito à estabilidade 
provisória à gestante contratada 
por prazo determinado, na mo-
dalidade de contrato de aprendi-
zagem, encontra-se superada em 
virtude da tese firmada pelo Su-
premo Tribunal Federal quando 
do julgamento do RE 629.053/
SP, em 10/10/2018, com a se-
guinte redação: A incidência da 
estabilidade prevista no art. 10, 
inc. II, do ADCT, somente exi-
ge a anterioridade da gravidez 
à dispensa sem justa causa. III) 
A decisão do Supremo Tribunal 
Federal no Tema 497 é de clare-
za ofuscante quanto elege como 
pressupostos da estabilidade 
da gestante (1) a anterioridade 
do fator biológico da gravidez 
à terminação do contrato e (2) 
dispensa sem justa causa, ou 
seja, afastando a estabilidade 
das outras formas de terminação 
do contrato de trabalho. Resta 
evidente que o STF optou por 
proteger a empregada grávi-
da contra a dispensa sem justa 
causa – como ato de vontade 
do empregador de rescindir o 
contrato sem imputação de justa 
causa à empregada –, excluindo 

outras formas de terminação 
do contrato, como pedido de 
demissão, a dispensa por justa 
causa, a terminação do contra-
to por prazo determinado, en-
tre outras. IV) O conceito de 
estabilidade, tão festejado nos 
fundamentos do julgamento do 
Tema 497 da repercussão geral, 
diz respeito à impossibilidade 
de terminação do contrato de 
trabalho por ato imotivado do 
empregador, não afastando que 
o contrato termine por outras 
causas, nas quais há manifesta-
ção de vontade do empregado, 
como no caso do pedido de de-
missão (a manifestação de von-
tade se dá no fim do contrato) 
ou nos contratos por prazo de-
terminado e no contrato de tra-
balho temporário (a manifesta-
ção de vontade do empregado já 
ocorreu no início do contrato). 
Assim, na hipótese de admissão 
mediante contrato por prazo 
determinado, não há direito à 
garantia provisória de emprego 
prevista no art. 10, inciso II, alí-
nea “b”, do ADCT. Superação 
do item III da Súmula 244 do 
TST pelo advento da tese do 
Tema 497 da repercussão geral 
do Supremo Tribunal Federal, 
em julgamento realizado no RE 
629.053, na Sessão Plenária de 
10/10/2018. V) A tese fixada 
pelo Plenário do STF, em sis-
temática de repercussão geral, 
deve ser aplicada pelos demais 
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órgãos do Poder Judiciário até 
a estabilização da coisa julga-
da, sob pena de formação de 
coisa julgada inconstitucional 
(vício qualificado de inconsti-
tucionalidade), passível de ter 
sua exigibilidade contestada 
na fase de execução (CPC, art. 
525, § 1º, III), conforme Tema 
360 da repercussão geral. VI) 
Recurso de revista de que não 
se conhece. (TSTR-1001175-
75.2016.5.02.0032, 4ª Turma, 
rel. Min. Alexandre Luiz Ra-
mos, julgado em 4.8.2020. – In-
formativo TST 222)

A mesma turma decidiu de modo idên-
tico no RR 1001345-83.2017.5.02.0041 
(Informativo do TST 230).

Com a devida vênia à decisão da Quarta 
Turma do TST, a leitura do acórdão pro-
ferido pelo STF no RE 629.053/SP não 
permite concluir que houve superação 
do item III da Súmula 244 do TST. Com 
efeito, a discussão que foi objeto do cita-
do julgamento do STF não girou em torno 
do cabimento da garantia de emprego no 
contrato por prazo determinado. O tema 
em discussão estava restrito à exigência 
de conhecimento do empregador acerca 
do estado gravídico da empregada.

Nesse sentido, pede-se vênia para trans-
crever o voto do ministro Alexandre de 
Moraes, com base no qual foi fixada a 
tese vinculante:

O conjunto dos Direitos sociais 
foi consagrado constitucional-
mente como uma das espécies 
de direitos fundamentais, se 
caracterizando como verda-
deiras liberdades positivas, de 
observância obrigatória em um 
Estado Social de Direito, tendo 
por finalidade a melhoria das 
condições de vida aos hipossufi-
cientes, visando à concretização 
da igualdade social, e são con-
sagrados como fundamentos do 
Estado democrático, pelo art. 1º, 
IV, da Constituição Federal.
Como ressaltam Canotilho e Vi-
tal Moreira,
“a individualização de uma ca-
tegoria de direitos e garantias 
dos trabalhadores, ao lado dos 
de caráter pessoal e político, 
reveste um particular significa-
do constitucional, do ponto em 
que ela traduz o abandono de 
uma concepção tradicional dos 
direitos, liberdades e garantias 
como direitos do homem ou do 
cidadão genéricos e abstractos, 

O JULGAMENTO DO STF NÃO GIROU EM TORNO DO CABIMENTO DA 

GARANTIA DE EMPREGO NO CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO. O TEMA 

EM DISCUSSÃO ESTAVA RESTRITO À EXIGÊNCIA DE CONHECIMENTO DO 

EMPREGADOR ACERCA DO ESTADO GRAVÍDICO DA EMPREGADA
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fazendo intervir também o tra-
balhador (exactamente: o traba-
lhador subordinado) como titular 
de direitos de igual dignidade” 
(Constituição da república por-
tuguesa anotada. 3. ed. Coim-
bra: Coimbra Editora, 1993. p. 
285).
Esse novo e importante signifi-
cado dos direitos sociais previsto 
constitucionalmente caracteriza-
-os como normas de ordem pú-
blica, ou seja imperativas, invio-
láveis e irrenunciáveis, portanto, 
pela vontade das partes contraen-
tes da relação trabalhista, como 
apontado por Arnaldo Süssekind,
“essas regras cogentes formam 
a base do contrato de trabalho, 
uma linha divisória entre a von-
tade do Estado, manifestada pe-
los poderes competentes, e a dos 
contratantes. Estes podem com-
plementar ou suplementar o mí-
nimo de proteção legal; mas sem 
violar as respectivas normas. Daí 
decorre o princípio da irrenun-
ciabilidade, atinente ao trabalha-
dor, que é intenso na formação e 
no curso da relação de emprego 
e que se não confunde com a 
transação, quando há res dubia 
ou res litigiosa no momento ou 

após a cessação do contrato de 
trabalho” (SÜSSEKIND, Arnal-
do. Comentários a Constituição 
brasileira. Rio de Janeiro: Frei-
tas Bastos, 1989. v. 1. p. 332).
A Constituição Federal procla-
ma importantes direitos em seu 
artigo 6º, entre eles a proteção à 
maternidade, que é a ratio para 
inúmeros outros direitos sociais 
instrumentais, tais como a li-
cença-gestante e, nos termos do 
inciso I, do artigo 7º, o direito à 
segurança no emprego, que com-
preende a proteção da relação 
de emprego contra despedida 
arbitrária ou sem justa causa da 
gestante.
Sob essa óptica, a proteção con-
tra dispensa arbitrária da gestan-
te, caracteriza-se como impor-
tante direito social instrumental 
protetivo tanto da mulher, ao 
assegurar-lhe o gozo de outros 
preceitos constitucionais – li-
cença maternidade remunerada, 
princípio da paternidade res-
ponsável –; quanto da criança, 
pois a ratio da norma não só é 
salvaguardar outros direitos so-
ciais da mulher –, por exemplo, 
o pleno gozo do direito a licença 
maternidade – mas também, efe-

A PROTEÇÃO CONTRA DISPENSA ARBITRÁRIA DA GESTANTE, CARACTERIZA-

SE COMO IMPORTANTE DIREITO SOCIAL INSTRUMENTAL PROTETIVO 

TANTO DA MULHER, AO ASSEGURAR-LHE O GOZO DE OUTROS PRECEITOS 

CONSTITUCIONAIS, QUANTO DA CRIANÇA

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU


107WILLIAN ALESSANDRO ROCHA

A SÚMULA 244 DO TST APÓS DECISÃO DO SUPREMO

tivar a integral proteção ao re-
cém-nascido, possibilitando sua 
convivência integral com a mãe, 
nos primeiros meses de vida, de 
maneira harmônica e segura – 
econômica e psicologicamente, 
em face da garantia de estabili-
dade no emprego –, consagrada 
com absoluta prioridade, no ar-
tigo 227 do texto constitucional, 
como dever inclusive da socie-
dade (empregador).
A imprescindibilidade da máxi-
ma eficácia desse direito social 
duplamente protetivo é reafir-
mada pelo art. 10, inciso II do 
ADCT, ao estabelecer que “até 
que seja é reafirmada promulga-
da a lei complementar a que se 
refere o art. 7º, I, da Constituição 
fica vedada a dispensa arbitrária 
ou sem justa causa da empregada 
gestante, desde a confirmação da 
gravidez até cinco meses após o 
parto”.
Em suma, a fim de se garantir 
uma estabilidade econômica 
à gestante para que ela tenha, 
durante a gravidez, e, depois, 
nos primeiros meses, que com-
provadamente pela medicina e 
pela ciência são os meses mais 
importantes de proximidade da 
mãe com filho, a Constituição e 
o ADCT estabeleceu um período 
em que se garantiu uma estabi-
lidade econômica para auxiliar 
numa instabilidade psicológica 
da mãe; e isso obviamente au-
xiliando toda a gestação e esses 

cinco meses, auxiliando o início 
de vida da criança. A ratio des-
sa norma, a meu ver, não é só o 
direito à maternidade, mas tam-
bém a absoluta prioridade que 
o art. 227 estabelece de integral 
proteção à criança, inclusive, ao 
recém-nascido. É um direito de 
dupla titularidade. Não entendo 
aqui que deve se tratar de dolo, 
culpa, responsabilidade objeti-
va. Não! É, insisto, a constata-
ção da efetividade máxima – e 
esse é um dos critérios interpre-
tativos de todos os direitos fun-
damentais, entre eles, uma das 
espécies, os direitos sociais –, a 
efetividade máxima de um direi-
to social, direito à maternidade, 
no seu direito instrumental, a 
proteção contra dispensa arbi-
trária da gestante que protege, 
também, ao recém-nascido do 
art. 227; não entendo que se 
deva aqui exigir um requisito 
a mais, exigir requisito formal; 
não a confirmação, mas um avi-
so formal da existência da gravi-
dez. O que a Constituição exige, 
a meu ver, termo inicial, com 
todo respeito à posição contrária 
eminente Ministro Marco Auré-
lio, o que o texto constitucional 
coloca como termo inicial é a 
gravidez. Constatado que houve 
gravidez antes da dispensa arbi-
trária, incide a estabilidade, não 
importa, a meu ver, que o timing 
da constatação ou da comunica-
ção tenha sido posterior. O que 
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importa é: Estava ou não grávi-
da antes da dispensa? Para que 
incida essa proteção, para que 
incida a efetividade máxima do 
direito à maternidade, o que se 
exige é gravidez preexistente à 
dispensa arbitrária. O desconhe-
cimento por parte da gestante, 
ou a ausência de comunicação – 
até porque os direitos sociais, e 
aqui a maternidade enquanto um 
direito também individual, são 
irrenunciáveis –, ou a própria 
negligência da gestante em jun-
tar uma documentação e mostrar 
um atestado não pode prejudicá-
-la e prejudicar o recém-nascido 
durante aqueles cinco meses. 
Obviamente, se não conseguir 
comprovar que a gravidez era 
preexistente à dispensa arbitrá-
ria, não haverá incidência desse 
direito social.
Senhor Presidente, concluindo, 
o que se exige, para mim, é a 
presença de um único requisito, 
é um requisito biológico: gravi-
dez preexistente à dispensa ar-
bitrária, mesmo que, após a dis-
pensa, a gestante tenha o conhe-
cimento e consiga comprovar. 
O requisito é biológico para o 
reconhecimento da estabilidade 
provisória e, consequentemente, 
o direito à indenização, se foi 
dispensada, é o único requisito. 
E, no caso concreto, não se dis-
cute que houve a gravidez pree-
xistente à dispensa, o que se dis-
cute exatamente é que era des-

conhecida também da gestante 
e só foi avisada ao empregador 
após a dispensa. Não importa, 
a meu ver, porque a gravidez é 
preexistente.
Nesses termos, peço novamente 
vênia ao eminente Ministro Re-
lator e voto pelo desprovimento 
do recurso extraordinário, com 
a formulação da seguinte tese: 
“A incidência da estabilidade 
prevista no art. 10, II, do ADCT 
somente exige a anterioridade 
da gravidez à dispensa sem justa 
causa”.

Como se verifica da leitura do voto con-
dutor do acórdão do STF no RE 629.053/
SP, os fundamentos determinantes da tese 
fixada são o fato de a garantia de emprego 
ser um direito social não só da empregada 
gestante, mas também da criança, possuin-
do dupla titularidade. Ou seja, a norma do 
art. 10, II, ‘b’, do ADCT visa proteger a 
maternidade e também garantir a proteção 
integral da criança (art. 227, CF/88).

OS FUNDAMENTOS 

DETERMINANTES DA TESE 

FIXADA SÃO O FATO DE A 

GARANTIA DE EMPREGO 

SER UM DIREITO SOCIAL 

NÃO SÓ DA EMPREGADA 

GESTANTE, MAS TAMBÉM DA 

CRIANÇA, POSSUINDO DUPLA 

TITULARIDADE
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a sua continuidade, ainda que a admis-
são tenha se dado mediante contrato a 
termo. Isso em razão de a fundamenta-
ção do acórdão do STF ter se baseado na 
máxima efetividade dos direitos sociais, 
não se podendo dar interpretação restri-
tiva à disposição do art. 10, II, ‘b’, do 
ADCT.

Assim, parece-nos que não houve supe-
ração da Súmula 244, III, do TST pelas 
recentes decisões do STF e do TST, mas 
apenas um distinguinshing (IAC 2), es-
tabelecendo que não cabe a garantia 
de emprego única e exclusivamente à 
empregada admitida mediante contrato 
temporário de que trata a Lei 6.019/74, 
sendo garantido o emprego da gestante 
nas demais modalidades de contrato de 
trabalho a termo.

1.	 Willian Alessandro Rocha. 
Juiz do Trabalho Substituto 
no TRT-2.

2.	 O acórdão fez referência 
à Súmula 244, III, na sua 

antiga redação: “Não há di-
reito da empregada gestan-
te à estabilidade provisória 
na hipótese de admissão 
mediante contrato de expe-

riência, visto que a extinção 
da relação de emprego, em 
face do término do prazo, 
não constitui dispensa arbi-
trária ou sem justa causa.”

Notas

Portanto, o acórdão do STF não limitou 
a garantia de emprego às hipóteses de 
contrato por prazo indeterminado, mas 
buscou dar máxima efetividade aos di-
reitos sociais, reconhecendo apenas um 
requisito para o reconhecimento da ga-
rantia de emprego: a anterioridade da 
gravidez à dispensa sem justa causa.

A expressão “dispensa sem justa causa, 
mencionada na tese fixada pelo STF, 
deve ser entendida com base na conjuga-
ção dos elementos do acórdão (art. 489, 
§ 3º, CPC), não podendo ser compreen-
dida em seu sentido estrito (de extinção 
do contrato por prazo indeterminado por 
iniciativa do empregador), mas sim em 
seu sentido mais amplo, qual seja: a ter-
minação do contrato de trabalho por ini-
ciativa do empregador quando possível 
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O problema da regulação do bitcoin reside no fato 
de ser tecnicamente muito complexo identificar 

tanto a posse quanto as operações levadas a efeito 
por meio desse tipo de ativo, havendo quem 

afirme não existir tal possibilidade

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU
https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU


111

BITCOINS E OUTRAS MOEDAS DIGITAIS

MARCELO MARTINS, CLIFT ESPERANDIO, ROGÉRIO LESSA 

A humanidade vivencia a era 
da sociedade da informação, 
período histórico marcado 
por duas grandes circuns-

tâncias: a primeira, revelada no aumento 
maciço, em termos globais, da circulação 
de ideias, informações e conhecimento 
em velocidades nunca antes imaginadas 
e a custos decrescentes. A segunda cir-
cunstância é o fato de bens imateriais, 
como as marcas e as patentes, terem su-
perado em termos econômicos o valor do 
conjunto dos bens materiais produzidos 
com base nesse tipo de conhecimento.

O presente artigo é fruto de projeto de-
senvolvido no mestrado em direito do 
Centro Universitário das Faculdades 
Metropolitanas Unidas. Contém como 
pano de fundo o contexto da sociedade 
da informação e aborda um fenômeno 
relativamente novo, ou seja, as moedas 
virtuais desvinculadas do controle gover-
namental, com destaque para o bitcoin, 
quiçá a mais relevante de todas elas em 
termos econômicos.

1.	 Conceito de moeda: do 
sal, conchas e fumo ao 
homebanking 

Moeda, essencialmente, é um meio de 
troca, um instrumento facilitador das 
transações, não necessariamente regu-
lado por um governo. Seu fundamento 
é a confiança em sua aceitação coletiva 

“como forma geral de existência do valor 
das mercadorias particulares, dos contra-
tos de riqueza” (BELLUZZO, 2009, p 
212). É fato que a moeda já adotou va-
riadas formas durante a história humana. 
Ao abordar esse assunto, Smith (1996, p. 
82) ensina que:

Na Abissínia, afirma-se que 
o instrumento comum para 
comércio e trocas era o sal; 
em algumas regiões da costa 
da Índia, o instrumento era um 
determinado tipo de conchas; 
na Terra Nova era o bacalhau 
seco; na Virgínia, o fumo; em 
algumas das nossas colônias 
do oeste da Índia, o açúcar; em 
alguns outros países, peles ou 
couros preparados; ainda hoje – 
segundo fui informado – existe 
na Escócia uma aldeia em que 
não é raro um trabalhador levar 
pregos em vez de dinheiro, 
quando vai ao padeiro ou à 
cervejaria.

A consolidação das monarquias nacio-
nais na Europa, a partir do final do sé-
culo 18, fez com que o Estado chamasse 
para si o monopólio da moeda, passando 
a emiti-la com exclusividade, regular sua 
quantidade em circulação na economia 
e, em muitas hipóteses, forçar seu cur-
so dentro do respectivo território ao não 
reconhecer como válidas transações ce-
lebradas em moeda diversa da nacional. 
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Trata-se do exercício da política monetá-
ria da qual nenhum país abre mão, visto 
ser um importante elemento de regulação 
da economia. Exemplificando, o art. 1º 
do Decreto-lei 857, de 11 de setembro de 
1969, estipulou que “são nulos de pleno 
direito os contratos, títulos e quaisquer 
documentos, bem como as obrigações 
que exequíveis no Brasil, estipulem pa-
gamento em ouro, em moeda estrangei-
ra, ou, por alguma forma, restrinjam ou 
recusem, nos seus efeitos, o curso legal 
do cruzeiro”.

Mesmo os Estados Unidos da América, 
de índole fortemente liberal e com sérias 
restrições à intervenção estatal na econo-
mia, não ficaram imunes a esse tipo de 
regulamentação. Tanto é que, em 6 de 
março de 1933, o presidente Roosevelt, 
“invocando como base norma do Trading 
with the Enemy Act, de 6 de outubro 
de 1917, decretou um feriado bancário, 
proibiu a exportação de ouro e prata, bem 
como transações com moeda estrangei-
ra” (FERREIRA FILHO, 2008, p. 149).

Isso não significou, entretanto, que as 
pessoas tenham deixado de utilizar cer-
tos objetos como moeda, em detrimento 
da moeda oficial (ou governamental). 
Nesse sentido, é notório, por exemplo, 
que cigarros possuam a função de moeda 

dentro das cadeias. Um exemplo curioso 
é a moeda utilizada em Yap, uma peque-
na ilha localizada no Pacífico Sul. Não 
obstante tratar-se de um território norte-
-americano, há mais de dois mil anos os 
yapenses utilizam discos de pedra para o 
pagamento para grandes aquisições (v.g. 
terras, canoas, licenças de casamento), 
sendo que o dólar entra em cena apenas 
em transações de menor monta, como os 
gastos do supermercado ou do posto de 
gasolina (MANKIW, 2007, p. 631). Toda-
via, ainda que o emprego de moedas não 
governamentais sempre tenha existido cá 
e acolá, esse fenômeno nunca ameaçou o 
protagonismo das moedas oficiais.

Prosseguindo, em que pese as instituições 
financeiras terem iniciado seu processo 
de informatização na década de 1960, em 
razão dos altos custos envolvidos nesse 
tipo de tecnologia, as pessoas comuns, 
inclusive a maioria das empresas, per-
maneceram transacionando no dia a dia 
mediante utilização de “dinheiro vivo” 
(meio circulante) ou com a emissão de 
cheques. A popularização do chamado 
“dinheiro de plástico”, isto é, o emprego 
de cartões magnéticos para pagamentos 
e transferências financeiras, ainda estava 
longe e só veio a fortalecer-se a partir do 
final dos anos 1990.

NÃO OBSTANTE TRATAR-SE DE UM TERRITÓRIO NORTE-AMERICANO, YAP, UMA 

PEQUENA ILHA LOCALIZADA NO PACÍFICO SUL, UTILIZA, HÁ MAIS DE DOIS MIL 

ANOS, DISCOS DE PEDRA PARA AS GRANDES AQUISIÇÕES – TERRAS, CANOAS, 

LICENÇAS DE CASAMENTO
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Com efeito, os anos 1990 marcaram a 
consolidação da chamada sociedade da 
informação, que se revela “um processo 
complexo que atravessa as mais diversas 
áreas da vida social, da globalização dos 
sistemas produtivos e financeiros à revo-
lução nas tecnologias e práticas de infor-
mação e comunicação” (SANTOS, 2011, 
p. 12). O aperfeiçoamento das tecnolo-
gias ligadas à informática computacional 
e de transmissão de dados permitiram, 
entre outros avanços, o expressivo bara-
teamento da utilização das redes eletrô-
nicas como suporte para as mais comezi-
nhas transações (BITTENCOURT, 2009, 
p. 27).

Nesse campo, o surgimento da versão co-
mercial da internet, em meados da década 
de 1990, representou um grande avanço, 
verdadeiro divisor de águas em termos de 
possibilidades de comunicação, dado que 
essa rede global se revelou como “um 
meio de comunicação que permite, pela 
primeira vez, a comunicação de muitos 
com muitos, num momento escolhido, 
em escala global” (CASTELLS, 2003, p. 
8). Nesse sentido, a internet concretizou 
o surgimento do cyberspace, que, desde 
então, “acompanha, traduz e promove a 
evolução geral da civilização” (LÉVY, 
2001, p. 7)4. Assim, a sociedade da in-
formação, “baseada no conhecimento da 
economia digital, é o resultado direto das 
informações e da evolução da comunica-
ção” (HILBERT; KATZ, 2003, p. 21)5.

Essa revolução tecnológica e comunica-
cional não poderia deixar de gerar forte 
influência na maneira como as pessoas 

levam a efeito suas transações bancá-
rias. Primeiramente, observou-se a citada 
popularização do dinheiro de plástico, 
sendo cada vez mais comuns, ao menos 
após os anos 1990, a utilização de car-
tões magnéticos (de crédito ou de débito) 
ligados a uma instituição financeira para 
a realização de pagamentos e transferên-
cias em geral. Mas não é só. Outro fe-
nômeno ligado às transações bancárias, 
igualmente com origem no avanço tec-
nológico, eclodiu em seguida.

Trata-se do homebanking que, em sín-
tese, constituindo-se na realização de 
operações bancárias diversificadas por 
meio da internet, sem necessidade de 
deslocamento a uma agência física ou 
caixa eletrônico. Trata-se, segundo Diniz 
(2006, p. 1), da “principal inovação tec-
nológica incorporada aos serviços ban-
cários na última década”. Ainda segundo 
noticia esse mesmo autor, “no período de 
1998 a 2004, segundo dados da Febra-
ban (2005), as transações bancárias fei-
tas através da Internet tiveram o notável 
crescimento de cerca de 100% ao ano, 
em média” (DINIZ, 2006, p. 1), o que é 
bastante expressivo.

É CERTO QUE OS AVANÇOS DA 

TECNOLOGIA INFORMACIONAL 

E DE TRANSMISSÃO SEGURA 

DE DADOS ATRAVÉS DE 

REDES ELETRÔNICAS MUITO 

FACILITARAM A CIRCULAÇÃO 

DE RIQUEZA VIA BANCÁRIA
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É certo que os avanços da tecnologia in-
formacional e de transmissão segura de 
dados através de redes eletrônicas muito 
facilitaram e, por conseguinte, elevaram 
a patamares nunca vistos, a circulação de 
riqueza via bancária, seja através do “di-
nheiro de plástico”, seja por meio do ho-
mebanking. Até recentemente, tais avan-
ços exerceram pouca influência sobre o 
volume transacionado em moedas não 
governamentais, na medida em que, via 
de regra, sempre foram algo físico, pal-
pável, percebível pelos sentidos. Porém, 
a criação das chamadas moedas virtuais 
(ou criptomoedas), com destaque para o 
bitcoin, modificou completamente esse 
cenário.

2.	 Bitcoin: blockchain, 
segurança e anonimato

O bitcoin foi criado em 2008, por Satoshi 
Nakamoto, pseudônimo utilizado por 
seu inventor cuja identidade ainda per-
manece desconhecida (POPPER, 2015). 
A base do sistema se concentra em um 
programa de computador que permite às 
pessoas transacionarem de forma segura 
e, sobretudo, anônima, o que, de um lado, 
revela-se um grande desafio a qualquer 
tentativa de regulação governamental e, 
de outro, explica o vertiginoso cresci-
mento dessa e de outras moedas virtuais.

Nesse sentido, uma das características 
preponderantes desse tipo de moeda é o 
modo libertário de atuação do investidor, 
que opera à margem de autoridades re-
guladoras, na medida em que é utilizado 
um modelo denominado peer to peer6 

(P2P), que permite aos participantes re-
meterem seus bitcoins diretamente de 
uma carteira on-line para outra, sem ne-
cessidade de um terceiro (interventor ou 
controlador) validar as transações para 
neutralizar a possibilidade de haver dou-
ble spend – utilização de um mesmo bit-
coin para efetuar mais de um pagamento. 
É justamente a ausência desse terceiro 
validador que, segundo Ulrich (2014, p. 
17-18), confere, ao bitcoin, um aspecto 
revolucionário. Por exemplo, é sabido 
que o PayPal, que atua como mediador 
de transações, cobra uma tarifa para efe-
tuar as respectivas operações e manter os 
registros dos saldos dos seus usuários.

Todas as transações são registradas em 
uma espécie de livro eletrônico, também 
conhecido como blockchain, que, em 
suma, é uma espécie de conjunto de al-
goritmos que permitem que o bitcoin e 
outras criptomoedas sejam negociados 
e autenticados eletronicamente em uma 
rede, sem a necessidade de haver con-
tabilidade centralizada. Explicando de 
modo mais didático, o blockchain é:

[...] uma espécie de grande “li-
vro contábil” que registra vários 
tipos de transações e possui seus 
registros espalhados por vários 
computadores. No caso das 
moedas criptografadas, como 
o bitcoin, esse livro registra o 
envio e recebimento de valores. 
Para facilitar, pode-se fazer a 
seguinte analogia: as “páginas” 
desse “livro contábil” estão ar-
mazenadas em várias “biblio-
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tecas” espalhadas pelo mundo; 
por isso, apagar o conhecimento 
presente nele é uma árdua tarefa 
(GOMES; LAPORTA, 2018).

Assim, qualquer transação registra-
da torna-se irreversível e não retroage 
(MOIA; HENRIQUES, s.d., p. 3). Com 
características de um livro eletrônico de 
registros, o blockchain é indestrutível e 
inviolável por estar espalhado por todo 
o mundo virtual, igualmente distribuído 
em milhares de computadores da rede, 
de modo a tornar acessíveis e atualizados 
todos os registros.

O blockchain utiliza o poder computa-
cional de “mineradores” para escriturá-lo 
através do emprego de um programa de 
fonte aberta7. O minerador é a pessoa que 
disponibiliza máquinas computacionais 
para o processo de adicionar registros 
de transações ao blockchain. É também 
aquele que utiliza o poder computacional 
para, através de cálculos matemáticos 
feitos por computadores, criar blocos vá-
lidos (hash) que finalizam as transações 
na rede. Cada vez que algum minerador 
cria com sucesso um hash, receberá uma 
recompensa na forma de uma parcela de 
bitcoin, daí o incentivo para colaborar 
com o sistema. No caso, segundo Aleixo 
(2017), a mineração:

[...] consiste em uma disputa 
arbitrária que envolve todos 
aqueles que ligam suas má-
quinas à rede na condição de 
mineradores. Todos eles estão 
disputando computacionalmen-
te (isso é: chutando números a 
uma velocidade enorme de ten-
tativas por segundo) para ver 
quem encontra primeiro a solu-
ção (o primeiro número dentre 
os chutados por todos que se 
adequa à inequação matemática 
da vez) para um desafio mate-
mático que demanda muito de 
um computador.

Sua segurança advém da criptografia de 
chave pública, tornando-se, com isso, 
uma forma extremamente segura de se 
operar virtualmente. No caso, a chave 
privada é responsável pelo acesso dos 
fundos da carteira, ao passo que a chave 
pública pode ser espalhada para receber 
fundos.

O anonimato é outra característica do 
sistema peer to peer, empregado nas 
transações com o bitcoin (e também com 
outras criptomoedas). Com efeito, não é 
possível saber quem são, efetivamente, 
as pessoas envolvidas nessas transferên-

O ANONIMATO É OUTRA CARACTERÍSTICA DO SISTEMA PEER TO PEER, 

EMPREGADO NAS TRANSAÇÕES COM O BITCOIN. COM EFEITO, NÃO É 

POSSÍVEL SABER QUEM SÃO, EFETIVAMENTE, AS PESSOAS ENVOLVIDAS 

NESSAS TRANSFERÊNCIAS
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cias (TAGIAROLI, 2014). Afinal, são 
“apenas” arquivos eletrônicos criptogra-
fados que circulam pela rede. Esse ponto 
é o que justamente pode representar um 
incentivo ao cometimento de diversos 
delitos, tais como o comércio de drogas, 
sonegação fiscal, a venda ilegal de armas, 
a contratação de matadores de aluguel e 
outros.

A facilitação ao cometimento da lavagem 
de dinheiro é um dos maiores riscos à so-
ciedade, dado que sua prática tem por es-
copo justamente apagar vestígios de ou-
tros crimes, muitas vezes perpetrados em 
áreas que teoricamente “não combinam” 
com a ilicitude, tal como a “indústria do 
esporte” que, infelizmente, “é um dos 
vários setores que têm atraído a perpe-
tuação de crimes financeiros, tal como 
a lavagem de capitais” (DE SANCTIS, 
2014, p. 7)8. O problema da lavagem uti-
lizando bitcoins começa a se tornar real. 
Conforme notícia jornalística:

Deflagrada na manhã de hoje 
(13), a Operação Pão Nosso, 
da Polícia Federal (PF) do Rio 
de Janeiro, encontrou provas de 
que um esquema de lavagem 
de dinheiro estava começando 
a utilizar bitcoin para esconder 
valores desviados dos cofres 
públicos. O esquema funciona-
va na secretaria de administra-
ção penitenciária do RJ, através 
de um contrato para forneci-
mento de pães para os presos 
em penitenciárias do estado 
(MÜLLER, 2018).

É igualmente oportuno anotar que o bit-
coin foi a forma de pagamento exigida 
pelos hackers que desenvolveram o ví-
rus WannaCry, cujo ataque ganhou no-
toriedade mundial ao atingir mais de 300 
mil computadores ao redor do globo, em 
maio de 2017. No caso, foi exigido que 
as vítimas pagassem o resgate dos con-
teúdos computacionais “sequestrados” 
em bitcoins que, ato contínuo, foram tro-
cados por outra moeda virtual, a xmr, que 
“é suportada pela Monero e tem um foco 
extremo na privacidade de seus usuários” 
(RODRIGUES, 2017). Esse autor ainda 
esclarece que:

Como isso acontece? Embora o 
item também seja baseado nos 
conceitos de informações dis-
tribuídas e compartilhadas via 
blockchain, e, portanto, válido, a 
adoção de ring signatures – uma 
espécie de autenticação digital 
que esconde a identificação dos 
participantes do grupo – faz com 
que a anonimidade fique garanti-
da em todas as transações feitas 
na plataforma.

É IGUALMENTE OPORTUNO 

ANOTAR QUE O BITCOIN FOI 

A FORMA DE PAGAMENTO 

EXIGIDA PELOS HACKERS QUE 

DESENVOLVERAM O VÍRUS 

WANNACRY, CUJO ATAQUE 

GANHOU NOTORIEDADE 

MUNDIAL

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU
https://www.tecmundo.com.br/bitcoin/


41 3321 3600

Nós
procuramos

o imóvel
que você

deseja.
Entre em
contato 

anos37Há
no mercado
imobiliário de

Curitiba

Administramos
imóveis comerciais

e residenciais e somos
especializados na locação

de barracões e galpões
em condomínios
industriais e em

áreas individuais.

A Regional Imóveis,
além de oferecer as
melhores opções,
conta com uma
infraestrutura moderna e
equipe capacitada para
assessorar tanto quem procura
quanto quem pretende
vender ou alugar
um imóvel.

www.regionalimoveis.com.br

Rua Alferes Poli, 931, Rebouças, Curitiba - PR

LOCALIZE SEU PRÓXIMO IMÓVEL:

http://www.regionalimoveis.com.br
http://www.regionalimoveis.com.br
https://wa.me/+554133213600


118 REVISTA JUDICIÁRIA DO PARANÁ #25 |  MAR-ABR-MAIO 2023

DOUTRINA

Em suma, principalmente após a troca dos 
bitcoins por XMRS, ficou praticamen-
te impossível identificar os criminosos. 
Aliás, não foi a primeira vez que um res-
gate em xmr foi exigido em circunstân-
cias assemelhadas. Nessa linha, “o grupo 
hacker conhecido como Shadowbrokers 
anunciou que aceitaria transferências em 
xmr como pagamento por alguns de seus 
vazamentos de dados e informações men-
sais” (RODRIGUES, 2017). De forma se-
melhante, até ser descoberto e encerrado 
por autoridades norte-americanas, o Silk 
Road era um portal da chamada deepweb, 
especializado na venda de drogas ilegais, 
com o detalhe de que o pagamento de-
veria ocorrer exclusivamente através de 
bitcoins. Segundo Norry (2007), “uma 
pesquisa no site no começo de 2013 su-
gere que por volta de 70% dos produtos 
listados eram drogas”9.

Considerando não haver uma autoridade 
governamental controladora, a valor do 
bitcoin é uma questão de mercado, por 
meio da livre interação entre as partes 
interessadas. Por exemplo, segundo o In-
fomoney (2018), em 11 de maio de 2018, 
um bitcoin estava cotado na casa dos US$ 
8.500,00. O mesmo fenômeno se aplica a 
outras moedas virtuais, criadas com base 
na ideia matriz do bitcoin, que igualmen-
te começam a ganhar espaço nesse mer-
cado virtual, por exemplo, as seguintes: 
Bitcoin Cash, Decred, Dash, Ethereum, 
IOTA, Lisk, Litecoin, Monero, NEM, 
NEO, OmiseGO, Ripple e Zcash.

Aliás, nesse contexto, nada impede que 
futuramente existam milhares de moedas 

assemelhadas e baseadas nos mesmos 
fundamentos e protocolos do bitcoin, 
bastando, para tanto, que ganhem con-
fiança e aceitação pública.

3.	 O avanço mercadológico 
das moedas virtuais

Segurança, anonimato e ausência de tari-
fas de validação vêm se revelando como 
fortes incentivos à utilização do bitcoin 
e outras moedas virtuais. A Universidade 
de Cambridge (Reino Unido) publicou 
um estudo, capitaneado por Hileman e 
Rauchs (2017), com dados expressivos 
acerca da utilização no mundo das moe-
das digitais, incluindo valores em cresci-
mento, o número de usuários e carteiras e 
o impacto dessa tecnologia sobre setores 
financeiros etc.

A pesquisa teve, como base, dados for-
necidos por 150 empresas e indivíduos, 
de 38 países e de cinco regiões do globo, 
que têm a negociação com criptomoedas 
como atividade principal. Entre várias 
constatações, destacam-se as seguintes: 
1) o valor total negociado em cripto-
moedas no mundo cresceu três vezes em 
pouco mais de um ano, desde o início de 
2016 (em torno de 8 bilhões) para 25 bi-
lhões em março de 201710; 2) o número 
de carteiras ativas (incluindo várias crip-
tomoedas) no mundo é estimado entre 
5,8 e 11,5 milhões; 3) ao menos 1.876 
pessoas estão trabalhando em tempo in-
tegral com as criptomoedas.

O setor bancário, ao menos em um pri-
meiro momento, mostrou-se arredio em 
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aceitar a nova realidade trazida pelas 
moedas virtuais que, em suma, são re-
flexo direto do contexto da sociedade da 
informação, que constantemente quebra 
velhos paradigmas. Em entrevista con-
cedida a Nunes (2017), Don Tapscott 
sintetiza a resistência bancária a essa 
nova conjuntura:

Os bancos funcionam na velha 
base da sociedade industrial. 
Pelo menos nos Estados Uni-
dos, eles têm sido a própria 
negação dos cinco princípios 
centrais da nova economia, 
que são: colaboração, abertura, 
compartilhamento de proprieda-
de intelectual, interdependência 
e integridade. A crise financeira 
de 2008 é resultado da mais per-
feita negação desses princípios.

Todavia, considerando que, conforme 
acentuado por Hileman e Rauchs (2017, 
p. 4), “o mundo do dinheiro e das finan-
ças está se transformando diante de nos-
sos olhos”11, essa resistência vem sendo 
amenizada. Nesse diapasão, importantes 
instituições do mercado financeiro glo-

bal (v.g. BARCLAYS, CREDIT SUIS-
SE, CANADIAN IMPERIAL BANK OF 
COMMERCE, HSBC, MUFG E STA-
TE STREET) estão criando um projeto 
de colaboração para desenvolver uma 
moeda de compensações e liquidações 
criada pelo Union Bank of Switzerland 
(MORTARI, 2017). A ideia é tornar os 
mercados financeiros mais eficientes, 
com compensações e liquidação das ope-
rações com base num sistema de block-
chain, com fulcro de assegurar maior 
privacidade aos dados e sem perdas em 
termos de segurança cibernética.

Dessa forma, a moeda de liquidação visa 
permitir que grupos financeiros realizem 
pagamentos entre si ou comprem instru-
mentos financeiros sem esperar a conclu-
são “oficial” das transferências. As moe-
das digitais, diretamente conversíveis 
em governamentais, seriam usadas nos 
bancos centrais, o que, em tese, geraria 
economia de tempo e de custos.

Por outro giro, nota-se que o bitcoin co-
meça a encontrar aceitação em mercados 
não tipicamente financeiros. Assim, por 
exemplo, a Tecnisa, empresa brasileira 
que atua na construção civil, informou a 
aceitação da moeda virtual como parte 
de pagamento em aquisições imobiliá-
rias, além de um bônus de 5% de des-
conto para quem utilizar bitcoins na 
quitação da primeira parcela contratual 
(TECNISA, 2018).

Em outubro de 2017, a Universidade 
Lucerna de Ciências Aplicadas e Artes 
(Suíça) anunciou que aceitará pagamen-
tos da matrícula em bitcoin, sendo certo 
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que “algumas outras universidades pelo 
mundo também já começaram a aceitar 
bitcoin para pagamentos, como a King’s 
College New York, a Universidade de 
Nicósia no Chipre e a Universidade de 
Cumbria no Reino Unido” (SÁ, 2017a). 
Na verdade, é possível encontrar dezenas 
de estabelecimentos, de diversas áreas 
da economia (inclusive gigantes da in-
formática como DELL e MICROSOFT), 
que já aceitam pagamento em moedas 
virtuais, o que mostra tendência de cres-
cimento dessa modalidade de pagamento 
(NEGOCIECOIN, 2018).

Cabe ainda destacar a BOMESP (Bolsa 
de Moedas Virtuais Empresariais de São 
Paulo), a primeira bolsa de criptomoedas 
emitidas por empresas, brasileiras ou de 
fora do país. Segundo Umpieres (2017), 
a BOMESP “surge como uma alternativa 
eficaz para o pequeno investidor, onde 
será possível adquirir moedas de em-
presas, diversificando os investimentos, 
como um ‘marketplace’ dedicado ex-
clusivamente para moedas digitais”. Em 
síntese, a ideia é avençar muito além do 
bitcoin, com a possibilidade de cada em-
presa lançar a própria moeda.

4.	 Regulação das moedas 
virtuais no Brasil e no 
mundo

Em razão da indiscutível importância da 
moeda governamental na vida cotidiana 
das pessoas, dado tratar-se do principal 
meio de troca da atualidade, é mais do 
que razoável que cada país engendre re-
gulação jurídica do tema, por meio da 
edição de diversas normas. No Brasil, 
segundo o art. 21, VII, da Constituição 
de 1988, a emissão da moeda é de com-
petência da União, inferindo-se, destar-
te, não haver possibilidade da criação 
de moedas governamentais estaduais ou 
municipais. Igualmente, a teor do art. 48, 
XIV, da carta magna, cabe ao Congresso 
Nacional, com a sanção do Presidente da 
República (não exigida para as hipóte-
ses dos arts. 49, 51 e 52), dispor sobre a 
moeda, seus limites de emissão e mon-
tante da dívida mobiliária federal, sendo 
que emissão da moeda propriamente dita 
encontra-se a cargo do Banco Central do 
Brasil (art. 164, CF/88).

Em que pese a existência de um arcabou-
ço legislativo regulamentador da moe-
da oficial (v.g. Leis 4.595/64, 9.069/95, 
10.192/01, 12.865/13, entrte outras), não 
há, no Brasil, qualquer regulação norma-
tiva que se enquadre na sistemática inau-
gurada pelo bitcoin sendo seguida por 
outras moedas virtuais. Desse modo, ao 
menos até agora, a regulação desses ativos 
se dá por meio do próprio mercado, não 
obstante haver projetos de lei sobre a ma-
téria tramitando no Congresso Nacional.
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Tal anomia normativa, dependendo do 
conteúdo das cláusulas contratuais, prin-
cipalmente aquelas relativas às formas 
aceitas como pagamento, pode levar à 
nulidade de um pacto, o que, evidente-
mente, gera preocupação em termos de 
proteção jurídica daqueles que transacio-
nam com bitcoins e moedas do gênero. 
Nessa banda, o art. 1º do Decreto-lei 857, 
de 11 de setembro de 1969, considera nu-
los “quaisquer documentos, bem como as 
obrigações que exequíveis no Brasil, esti-
pulem pagamento em ouro, em moeda es-
trangeira, ou, por alguma forma, restrin-
jam ou recusem, nos seus efeitos, o curso 
legal do cruzeiro”12.

Por sua vez, e no mesmo diapasão, o art. 
1º, parágrafo único, inc. I, da Lei 10.192, 
de 14 de fevereiro de 2001, igualmente 
sanciona com nulidade quaisquer estipu-
lações de “pagamento expressas em, ou 
vinculadas a ouro ou moeda estrangeira”, 
ressalvando-se o disposto nos arts. 2º e 3º 
do Decreto-lei 857/69, por apresentarem 
relação com atos de comércio exterior. 
Fica a pergunta: poderiam ser executados 

judicialmente os contratos cujo pagamen-
to tenha sido estipulado em bitcoin em 
caso de inadimplemento? Até o presente 
momento, ignora-se algum tribunal bra-
sileiro ter decidido especificamente sobre 
o tema.

A Lei 12.865/13 regulamentou a chama-
da “moeda eletrônica”. Poderia o bitcoin 
e outras moedas virtuais serem, então, 
classificadas juridicamente como essa 
espécie de moeda? Aparentemente não, 
pois o Banco Central do Brasil, através 
de comunicado 25.306, de 19 de fevereiro 
de 2014, explicou a diferenciação entre a 
“moeda eletrônica” e a “moeda virtual”, 
asseverando que:

O Banco Central do Brasil es-
clarece, inicialmente, que as 
chamadas moedas virtuais não 
se confundem com a “moeda 
eletrônica” de que tratam a lei nº 
12.865, de 9 de outubro de 2013, 
e sua regulamentação infralegal. 
Moedas eletrônicas, conforme 
disciplinadas por esses atos nor-
mativos, são recursos armaze-
nados em dispositivo ou siste-
ma eletrônico que permitem ao 
usuário final efetuar transação 
de pagamento denominada em 
moeda nacional. Por sua vez, as 
chamadas moedas virtuais pos-
suem forma própria de denomi-
nação, ou seja, são denominadas 
em unidade de conta distinta das 
moedas emitidas por governos 
soberanos, e não se caracterizam 
dispositivo ou sistema eletrônico 
para armazenamento em reais.

A LEI 12.865/13 

REGULAMENTOU A CHAMADA 

“MOEDA ELETRÔNICA”. 

PODERIA O BITCOIN SER, 

ENTÃO, CLASSIFICADO 

JURIDICAMENTE COMO 

ESSA ESPÉCIE DE MOEDA? 

APARENTEMENTE NÃO

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0857.htm


122 REVISTA JUDICIÁRIA DO PARANÁ #25 |  MAR-ABR-MAIO 2023

DOUTRINA

O governo brasileiro, por meio do Ban-
co Central do Brasil, vem procurando 
desincentivar transações envolvendo 
bitcoins, o que, de certo modo, é ques-
tionável diante da não existência de lei 
que expressamente vede esse tipo de ne-
gociação. Nesse sentido, por exemplo, o 
Comunicado Bacen 31.379, de 16 de no-
vembro de 2017, em relação às moedas 
virtuais, informa que:

[…] o Banco Central do Brasil 
alerta que estas não são emitidas 
nem garantidas por qualquer au-
toridade monetária, por isso não 
têm garantia de conversão para 
moedas soberanas, e tampouco 
são lastreadas em ativo real de 
qualquer espécie, ficando todo 
o risco com os detentores. Seu 
valor decorre exclusivamente da 
confiança conferida pelos indi-
víduos ao seu emissor.

É interessante notar que, se de um lado, 
o Banco Central alerta sobre supostos 
riscos das moedas virtuais, de outro, no 
mesmo comunicado aduz que “não foi 
identificada, até a presente data, pelos 
organismos internacionais, a necessidade 
de regulamentação desses ativos. No Bra-
sil, por enquanto, não se observam riscos 
relevantes para o Sistema Financeiro Na-

cional”, o que, de certa forma, induz certa 
dubiedade no posicionamento das autori-
dades monetárias brasileiras.

De qualquer forma, é inegável que as 
aludidas autoridades já tiveram a atenção 
despertada para a questão. Tanto é assim 
que, no bojo do referido Comunicado Ba-
cen 31.379, consta que “o Banco Central 
do Brasil permanece atento à evolução 
do uso das moedas virtuais, bem como 
acompanha as discussões nos foros in-
ternacionais sobre a matéria para fins de 
adoção de eventuais medidas, se for o 
caso [...]”.

Em termos legislativos, merece destaque 
o Projeto de Lei 2.303/15, que trata da 
“inclusão das moedas virtuais e progra-
mas de milhagem aéreas na definição de 
‘arranjos de pagamento’ sob a supervisão 
do Banco Central”. Esse projeto segue 
seu trâmite na Câmara dos Deputados, e 
o último andamento, datado de 18 de abril 
de 2018, teve a aprovação de requerimen-
to para a realização de audiência pública 
com o intuito de discutir os “efeitos das 
novas tecnologias, Blockchain e Cripto-
moedas, como tendências de pagamen-
tos”. O problema é que se as operações 
com bitcoins e moedas assemelhadas se 
destacam pelo anonimato, sendo tecnica-
mente muito difícil, para que não se diga 

CONSTA QUE “O BANCO CENTRAL DO BRASIL PERMANECE ATENTO À 

EVOLUÇÃO DO USO DAS MOEDAS VIRTUAIS, BEM COMO ACOMPANHA AS 

DISCUSSÕES NOS FOROS INTERNACIONAIS SOBRE A MATÉRIA PARA FINS DE 

ADOÇÃO DE EVENTUAIS MEDIDAS, SE FOR O CASO”
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impossível, identificar as partes envolvi-
das, mesmo que venha a ser aprovado o 
Projeto de Lei 2.303/15, é provável que a 
norma reste simplesmente ignorada por 
grande parte dos detentores e operadores 
de moedas virtuais.

No que tange à administração pública, 
a Secretaria da Receita Federal do Bra-
sil, a partir de 2018, passou a instruir os 
contribuintes a informar em suas decla-
rações anuais de rendimentos a existên-
cia de moedas virtuais nos respectivos 
patrimônios. No caso, a resposta 447 do 
“Perguntas e Respostas do IRPF 2018” 
esclarece que tais moedas “devem ser de-
claradas na Ficha Bens e Direitos como 
‘outros bens’, uma vez que podem ser 
equiparadas a um ativo financeiro” (SE-
CRETARIA DA RECEITA, 2018, p. 
182). Todavia, o anonimato proporciona-
do pela sistemática do blockchain prova-
velmente muito prejudicará o atendimen-
to a essa orientação.

Em termos de regulação no mundo, as 
moedas virtuais recebem tratamentos 
bastante diferenciados dependo do país 

observado. Assim, os Estados Unidos 
iniciaram a discussão a esse respeito em 
2011. No ano de 2013, o United States 
Department of the Treasury publicou 
uma orientação – FIN-2013-G001 –, 
que define as moedas em dois tipos: 1) 
moeda real (real currency), moeda ou 
papel-moeda dos Estados Unidos ou de 
qualquer outro país, designada por lei, 
em circulação e aceitação como meio de 
troca no país emissor; e 2) moeda vir-
tual (virtual currency), definida como 
meio de troca em operação em ambien-
tes diversos, que não preenchem todos 
os atributos das moedas reais (UNITED 
STATES, 2018). Segundo essa orienta-
ção, os mineradores (e não os detentores 
comuns), no ato da troca de bitcoins por 
moedas reais, se sujeitam à regulação. 
Os estados norte-americanos possuem 
autonomia para editar e regular de for-
ma autônoma a emissão de normas espe-
cíficas para o tema (ANDRADE, 2017, 
p. 52).

No caso da União Europeia, após uma 
análise do Banco Central Europeu, con-
cluiu-se pela desnecessidade de regula-
ção das moedas virtuais. Em 2016, essa 
instituição emitiu um parecer com vistas 
à prevenção do cometimento de delitos 
de lavagem de dinheiro e o financiamen-
to do terrorismo. No bojo do documen-
to consta o alerta de que “a definição de 
«moeda virtual» como meio de paga-
mento constante da diretiva proposta não 
tem em conta o facto de, em determina-
das circunstâncias, as moedas virtuais 
poderem ser utilizadas para fins diversos 
do pagamento” (BANCO CENTRAL 

A PARTIR DE 2018, A RECEITA 

PASSOU A INSTRUIR OS 

CONTRIBUINTES A INFORMAR 

EM SUAS DECLARAÇÕES 

ANUAIS DE RENDIMENTOS 

A EXISTÊNCIA DE MOEDAS 

VIRTUAIS NOS RESPECTIVOS 

PATRIMÔNIOS
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EUROPEU, 2016, p. C459/5). Atual-
mente, o Banco Central Europeu estuda a 
possibilidade de aplicar restrições legais 
ao uso das moedas virtuais, considerando 
inconvenientes como volatilidade, falta 
de fiscalização e uso para a especulação 
financeira.

A China não permite a utilização de moe-
das virtuais pelas instituições financeiras, 
apenas para as pessoas físicas. Porém, re-
centemente proibiu que pessoas e orga-
nizações levantassem recursos por meio 
de ico (initial coin offering), um tipo 
de investimento coletivo para financiar 
empresas, sob a alegação de se tratar de 
arrecadação ilegal de fundos (CHINA, 
2017). Na mesma toada, recentemente a 
Coreia do Sul também proibiu o ico (PE-
QUENINO, 2017).

No Japão, é possível utilizar bitcoins 
para pagar a conta de restaurantes, lojas 
de equipamentos eletrônicos, transportes 
viários (v.g. metrô), em razão da entrada 
em vigor da primeira lei que reconhece 
as novas moedas virtuais como forma de 
pagamento. Aliás, essa legislação gerou 
verdadeira “febre do ouro” naquele país 
e, consequentemente, fez disparar a co-
tação do bitcoin em termos globais (FE-
BRE, 2017).

Com efeito, essa repentina explosão do 
bitcoin na terceira maior economia mun-
dial, onde se previa, para 2017, que até 
300 mil estabelecimentos aceitassem 
esse tipo de moeda em suas transações, 
elevou a cotação do bitcoin para níveis 
recordes, ultrapassando, em 25 de maio 
de 2017, os US$ 2.700,00, além de ter 
situado a moeda oficial japonesa (iene) 
como a mais trocada por bitcoins na oca-
sião, à frente do dólar norte-americano e 
do iuane chinês (HERMOSÍN, 2017).

No cenário da América do Sul, alguns 
países já tratam o tema das moedas vir-
tuais como uma realidade. A Colômbia, 
por exemplo, não proibiu as moedas vir-
tuais, porém emitiu uma carta circular, 
em 2014, alertando para os riscos das 
operações com essa modalidade de ativo 
(ANDRADE, 2017, p. 56). A Venezue-
la não tem regulação expressa sobre as 
moedas virtuais, sendo certo que o au-
mento da crise econômica naquele país, 
com uma hiperinflação calculada em 
mais de 500% ao ano, tornou o bitcoin 
uma opção de sobrevivência e geração de 
renda a curto prazo (FRANCO, 2017).

A Argentina, que igualmente há vários 
anos vem sofrendo com problemas em 
sua economia, lidera o ranking do Índice 

A ARGENTINA, QUE IGUALMENTE HÁ VÁRIOS ANOS VEM SOFRENDO 

COM PROBLEMAS EM SUA ECONOMIA, LIDERA O RANKING DO ÍNDICE DE 
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de Potencial de Mercado Bitcoin (BMPI), 
na lista dos 10 países com o maior poten-
cial relativo para adoção bitcoin, seguida 
pela Venezuela (ARGENTINA, 2016). 
Inclusive, o maior mercado de futuros da 
Argentina, o Rofex, já está se preparando 
para passar a aceitar transações com bit-
coins (SÁ, 2017[b]).

5.	 Aspectos técnicos e 
eficácia da regulação

Em que pese diversos países, entre eles 
o Brasil, estarem atentos aos efeitos cau-
sados pelas moedas virtuais, inclusive no 
que se refere à prática de delitos como a 
lavagem de dinheiro e outros, uma ques-
tão de alta relevância é saber se even-
tuais normas regulamentadoras seriam 
eficazes, considerando a peculiaridade 
da tecnologia de guarda e transferência 
desses ativos, que, como visto, dispen-
sa a presença de um terceiro externo às 
operações a fim de validá-las ou mesmo 
gerar proteção contra fraudes.

O anonimato talvez seja a principal ca-
racterística das moedas virtuais, o que, 
por conseguinte, cria um grande desafio 
a qualquer sistema normativo que bus-
que, de algum modo, regular ou controlar 
a circulação desses ativos na economia. 
Evidentemente, caso não haja como pu-
nir os eventuais infratores (porque talvez 
não se possa identificá-los), a eficácia de 
qualquer norma ficaria seriamente sob 
ameaça, na medida em que, na lição de 
Cooter e Ulen (2010, p. 476), “o crimi-
noso racional calcula o valor esperado 
da apropriação indébita, que é igual ao 

ganho menos a pena, multiplicada pela 
probabilidade de ser pego e condenado”.

Ora, se a probabilidade de o infrator res-
tar identificado e condenado for ínfima, 
o tamanho da respectiva pena pelos de-
litos cometidos terá pouco ou nenhum 
efeito dissuasório. É justamente isso que 
parece ocorrer no universo das moedas 
virtuais. A razão disso, segundo esclare-
ce Garrett (2017):

Quando você cria uma carteira 
de Bitcoin e transfere dinheiro 
para alguma outra pessoa por 
meio desse sistema, nenhum 
dado pessoal é compartilhado 
ou informações a respeito da 
transação sobrevivem para que 
seja investigada posteriormente 
pela polícia. Os únicos dados 
mantidos são registros públi-
cos de transferência de Bitcoin 
da carteira ‘’A’’ para a carteira 
‘’B’’ que, no entanto, podem es-
tar sob pseudônimos.

Dessa forma, eventual rastreamento so-
mente pode ser cogitado por vias indire-
tas. No caso de autoridades tributárias, 
por exemplo, é viável levar a efeito o cru-
zamento de informações diversas, tanto 
de um indivíduo isoladamente, quanto 
dele em relação a terceiros, com vistas a 
verificar a compatibilidade entre o con-
teúdo de sua declaração de bens e ren-
dimentos (quando houver) e o estilo de 
vida dessa pessoa.

Todavia, esse tipo de investigação é com-
plexo, pois não envolve apenas o cruza-
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mento de dados eletrônicos, mas requer 
pesquisa de campo, com o deslocamento 
físico de agentes em busca de evidências. 
Além disso, quase sempre se faz neces-
sária a quebra do sigilo bancário das 
pessoas ou empresas investigadas, o que 
igualmente não é simples de ser obtido, 
dado ser indispensável a prévia existên-
cia de um processo administrativo fiscal 
(art. 6º, LC 105/01).

É certo, entretanto, que a não declara-
ção de moedas virtuais ao fisco pode 
gerar, por si só, dificuldades ao proprie-
tário para explicar possíveis acréscimos 
patrimoniais, desde que tenham sido 
regularmente declarados. Contudo, se 
tais acréscimos forem omitidos das au-
toridades (v.g. bens, direitos ou dinheiro 
recebidos no exterior e depositados em 
contas bancárias situadas em “paraísos 
fiscais”), a dificuldade de identificação 
persistirá.

Outra possibilidade é tentar consolidar os 
rastros deixados por alguém durante a na-
vegação pela internet (v.g. número de ip13 
empregado por detrás de uma carteira de 
bitcoin ou outra moeda), principalmente 
se foram utilizados serviços bancários 
para depósitos ou transferências de moe-
da oficial decorrente da venda (ou troca) 
de moedas virtuais. Porém, o universo de 
busca será enorme, pois abrangerá todo o 
sistema financeiro do país. Dessa forma, 
citando mais uma vez Garrett (2017), 
ao que tudo indica “atualmente, não há 
nenhum mecanismo realmente confiá-
vel para que autoridades investiguem as 
transações feitas com moedas virtuais”14.

Considerações finais
O bitcoin e outras moedas virtuais são 
reflexos do contexto informacional vi-
vido atualmente pela humanidade, e de-
correm diretamente do desenvolvimento 
da tecnologia cibernética, bem como da 
dispersão, em escala mundial, de redes 
eletrônicas de comunicação em massa 
interligadas à internet.

Desde a consolidação das monarquias 
nacionais na Europa, até os dias de hoje, 
o monopólio estatal sobre a moeda, tida 
essencialmente como um meio de troca 
utilizado em larga escala, reinou com 
absoluto protagonismo sobre as moedas 
alternativas, utilizadas de forma restrita 
em locais ou comunidades específicas 
(v.g. os cigarros nas cadeias).

Em 2008, entretanto, entrou em cena 
o que pode ser considerada a primei-
ra moeda virtual da história, o bitcoin, 
cujas operações de troca (por moeda 
governamental ou mesmo por bens ou 
serviços), dada a utilização de um siste-
ma peer to peer, dispensam a presença 
de um terceiro validador das transações, 
como ocorre em serviços como o PayPal. 
Todas as operações são registradas no 
chamado blockchain, equivalente a um 
livro eletrônico de registro, mas com o 
detalhe de estar disperso e replicado por 
milhares (quiçá milhões) de computado-
res ao redor do mundo, o que impede sua 
destruição. É impossível gastar mais de 
uma vez o mesmo bitcoin, estando so-
lucionado o problema do double spend. 
A segurança de cada operação vem da 
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utilização da criptografia de chaves pú-
blicas, notoriamente de elevadíssima se-
gurança.

Nota-se que as operações com o bitcoin 
(e outras moedas virtuais assemelhadas) 
vêm crescendo ano a ano. Em que pese 
as criptomoedas ainda representarem 
uma parcela muito pequena da economia 
“oficial” dos países, a Universidade de 
Cambridge (Reino Unido) publicou um 
estudo que demonstrou que o valor total 
negociado em moedas virtuais no mun-
do cresceu três vezes em pouco mais 
de um ano (início de 2016 a março de 
2017). Igualmente, percebe-se que vem 
crescendo o número de empresas que 
passaram a aceitar pagamentos em bit-
coins (v.g. TECNISA, DELL e MICRO-
SOFT). Em São Paulo, a BOMESP é a 
primeira bolsa de criptomoedas empre-
sariais do Brasil.

O anonimato proporcionado pelos siste-
mas utilizados pelas criptomoedas pode 
incentivar a prática de delitos como a 
lavagem de dinheiro, sonegação fiscal, 
comércio de drogas, venda ilegal de ar-
mas e outros. Apenas como exemplo, re-
centemente, a Polícia Federal encontrou 
provas da existência de um esquema de 
lavagem de dinheiro, por meio da utili-
zação de bitcoins, para camuflar recursos 
desviados dos cofres públicos.

Isso tem levado alguns países a editarem 
normas acerca da utilização das cripto-
moedas. No Brasil, encontra-se em trâ-
mite o Projeto de Lei 2.303/15, que dis-
põe sobre a inclusão das moedas virtuais 

e programas de milhagem aéreas na defi-
nição de “arranjos de pagamento” sob a 
supervisão do Banco Central. Em outro 
giro, em 2018 a Receita Federal instruiu 
os contribuintes a informarem a posse de 
moedas virtuais na declaração do impos-
to de renda.

Todavia, o problema da regulação reside 
no fato de ser tecnicamente muito com-
plexo identificar tanto a posse quanto as 
operações levadas a efeito por meio des-
se tipo de ativo, havendo quem afirme 
não existir tal possibilidade, ao menos 
com os meios e a tecnologia atualmen-
te disponíveis. Assim, as investigações 
dos ilícitos envolvendo criptomoedas 
devem adentrar complexos rastreamen-
tos indiretos, por meio de pistas deixa-
das por alguém navegando pela internet 
ou mesmo através da busca (in locu) de 
bens não declarados ao fisco, sem prejuí-
zo da eventual quebra do sigilo bancário 
de empresas ou pessoas físicas ligadas a 
atividades criminosas.

Porém, a complexidade desse tipo de 
investigação é enorme, o que coloca os 
criminosos em posição relativamente 
confortável em termos da probabilidade 
de serem pegos e condenados por deli-
tos perpetrados com moedas virtuais. 
Esse contexto, evidentemente, revela-se 
como um grande e complexo desafio a 
legisladores e autoridades monetárias, 
fiscais, econômicas e criminais dos di-
versos países, dado que qualquer regu-
lação desprovida de eficácia equivale à 
ausência de regulação e descrédito do 
sistema jurídico.
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1. 	 Marcelo Guerra Martins. 
Doutor em Direito do Esta-
do pela USP.

2.	 Clift Russo Esperandio. 
Professor de Direito da Fa-
culdade Anhanguera.

3.	 Rogério Dirks Lessa. Mes-
trando em Direito.

4.	 O texto original é o se-
guinte: “The emergence of 
cyberspace accompanies, 
translates, and promotes the 
general evolution of civili-
zation”.

5.	 O texto original é o seguin-
te: “the ‘knowledge-based 
Digital Economy are direct 
results of this information 
and communication evolu-
tion”.

6.	 Conforme Ciriaco (2008), 
“P2P (do inglês peer-to-
-peer, que significa par-a-
-par) é um formato de rede 
de computadores em que 
a principal característica é 
descentralização das fun-
ções convencionais de rede, 
onde o computador de cada 
usuário conectado acaba por 
realizar funções de servidor 

e de cliente ao mesmo tem-
po. Seu principal objetivo é 
a transmissão de arquivos 
e seu surgimento possibili-
tou o compartilhamento em 
massa de músicas e filmes”.

7.	 Programa de fonte aberta 
(do inglês open source sof-
tware ou OSS) é o programa 
de computador com o seu 
código fonte disponibili-
zado de maneira a permitir 
estudos, modificações e dis-
tribuição de seu conteúdo li-
vremente, sem o pagamento 
de alguma contraprestação.

8.	 O texto original é o seguin-
te: “is one of many sectors 
that has attracted perpetua-
tors of financial crimes, such 
as money laundering”.

9.	 O texto original é o seguin-
te: “a survey of the site in 
early 2013 suggests that up 
to 70% of the products listed 
on the website were drugs”.

10	 Não fica claro qual moeda 
é tida como referência. To-
davia, tratando-se de estudo 
de origem, é possível intuir 
tratar-se da Libra Esterlina.

11.	 O texto original é o seguin-
te: “The world of money 
and finance is transforming 
before oureyes”.

12.	O cruzeiro era a moeda bra-
sileira em vigor na ocasião.

13.	Segundo Karasinsk (2012) 
“Se resumirmos de forma 
bem objetiva, podemos di-
zer que oendereço de IP é o 
que identifica um computa-
dor ou periférico dentro de 
uma rede de conexões. Ele 
pode ser interno (no caso 
de uma rede fechada de 
uma casa ou escritório, por 
exemplo) ou, então, externo, 
como o endereço de IP da 
sua máquina na internet”.

14.	Disso resulta ser impres-
cindível ao proprietário 
de qualquer moeda virtual 
guardar às “sete chaves” as 
senhas de operação, visto 
que eventual perda ou utili-
zação indevida por terceira 
pessoa acarretará, de forma 
irremediável, a perda da 
moeda. Simplesmente, não 
há remédio nessa hipótese 
(PITOSCIA, 2017).
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O título executivo pode ser analisado sob 
vários ângulos. Com efeito, além do direito nele 

consubstanciado (direito que deverá ser satisfeito 
pela via executiva), o título garante o direito do 
credor à própria execução, por meio da qual o 

crédito ínsito ao título poderá ser satisfeito
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Este trabalho visa demonstrar a 
ubiquidade do título executivo 
na execução e a inadmissibili-
dade de sua criação por con-

venção entre as partes.

Para tanto, inicia-se com o estudo do tí-
tulo executivo, analisando-se a polêmica 
travada entre Carnelutti e Liebman, cujas 
teses levaram à procura de uma acepção 
que refletisse suas ideias, identificando-
-se, no conceito de título executivo, dois 
elementos interligados.

Em seguida, a partir da análise dos ele-
mentos intrínsecos e extrínsecos e de sua 
eficácia constitutiva e abstrata, demons-
tra-se a ubiquidade do título executivo na 
execução, que pode ser examinada sob 
vários ângulos. De fato, tanto a admissi-
bilidade como o mérito da execução são 
inferidos do exame do título, uma vez que 
ele se refere, na execução, aos pressupos-
tos processuais e às condições da ação, e 
até mesmo à causa de pedir próxima.

Ao final, conclui-se que, em razão da sua 
ubiquidade, por permitir que o seu deten-
tor desencadeie os atos executivos, inde-
pendentemente de anterior verificação da 
existência do direito, e em razão das gra-
ves medidas executivas que ele permite 
impetrar contra a vontade do devedor, 
o elenco dos títulos executivos reduz-se 
aos casos estritamente previstos pela lei, 
sendo inadmissível a convenção entre as 
partes para a criação de título executivo.

1. A polêmica travada entre 
Carnelutti e Liebman
A natureza do título executivo foi obje-
to de uma grande discussão, particular-
mente entre os processualistas italianos 
filiados às duas principais teorias sobre o 
título2 que procuram explicar sua nature-
za e sua substância: a teoria documental e 
a teoria do ato, cujos representantes má-
ximos foram, respectivamente, Carnelut-
ti3 e Liebman4. Para o primeiro, o título 
executivo tem eficácia probatória; para o 
segundo, eficácia constitutiva.

Carnelutti5 advoga que o título executivo 
é um documento que serve de prova le-
gal da existência do direito substancial. É 
uma prova legal porque o ofício executi-
vo não aprecia a prova do crédito, caben-
do ao credor apresentar o documento com 
forma e conteúdo predeterminados pela 
lei. Logo, para que o ofício executivo 
possa conceder a tutela jurisdicional, o tí-
tulo apresentado deve estar revestido das 
formalidades previstas pela lei substan-
cial (CARNELUTTI, 1931, p. 313-320).

A crítica fundamental que se faz a Carne-
lutti refere-se ao fato de que o título não 
pode ser considerado exclusivamente o 
documento ou a prova legal6 do crédi-
to, porque a prova opera no domínio da 
cognição. Se o juiz da execução tiver de 
reanalisar os fatos e as provas, desapa-
rece a utilidade do título executório, que 
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visa liberar o processo de execução da 
atividade cognitiva. Acrescenta, ainda, 
Liebman que, quando se produz a pro-
va de um fato, é esse fato provado que 
tem eficácia e não a sua prova; logo, a 
eficácia executiva nasce não da prova, 
mas do ato ou do fato jurídico de que o 
documento, por definição, apenas faria 
prova (LIEBMAN, 1968, p. 128-129). A 
teoria de Carnelutti compromete a auto-
nomia da ação executiva porque leva à 
sua dependência do direito substancial 
do exequente (REIS, 1982, p. 108)7.

Por sua vez, para Liebman (1968, p. 133 
et seq.; 1934, 127; 1962, p. 355), o título 
executivo é o ato jurídico, constante do 
documento, do qual a lei faz depender 
concretamente a sanção – é ato porta-
dor de sanção. É o ato propriamente dito 
porque é ele que faz nascer a ação exe-
cutiva. Uma vez proferida a sentença 
que considerou existente o crédito, ela 
se desprende dos motivos pelos quais 
foi ditada, dando origem a um direito 
existente por si próprio. Assim, criado 
o título, ele se desliga não só dos moti-
vos que ensejaram a sua formação, mas 
também das razões pelas quais a lei lhe 
concede força executiva, e o que nasce é 
um direito novo, com vida própria, não 
ligado ao crédito, nem influenciado pe-

las suas vicissitudes (LIEBMAN, 1968, 
p. 135).

A teoria do Liebman é criticada porque 
ela explica a natureza da sentença con-
denatória enquanto formadora do título 
executivo, mas fracassa ao tentar apli-
car os mesmos critérios aos títulos exe-
cutivos extrajudiciais (CARNELUTTI, 
1934, p. 158; REIS, 1982, p. 101 et 
seq.). Na sentença condenatória, nota 
Carnelutti (1934, p. 154-159), é o ato 
jurisdicional, quando aprecia e declara o 
direito de crédito, que faz nascer a ação 
executiva; portanto, é o ato do juiz que 
tem eficácia constitutiva, permitindo o 
surgimento da ação executiva. Mas a na-
tureza do título executivo não pode ser 
construída apenas sobre a sentença, sem 
levar em conta os títulos extrajudiciais. 
E quando se tenta aplicar a esses títu-
los a noção de que o título executivo é o 
ato e não documento, chega-se à errada 
conclusão de que, nos títulos executivos 
extrajudiciais, a eficácia constitutiva é a 
declaração de vontade contida no docu-
mento (REIS, 1982, p. 103).

A polêmica travada entre Carnelutti e 
Liebman teve papel fundamental para 
a definição de título executivo, pois, a 
partir da contraposição dos ensinamen-

A TEORIA DO LIEBMAN É CRITICADA PORQUE ELA EXPLICA A NATUREZA 

DA SENTENÇA CONDENATÓRIA ENQUANTO FORMADORA DO TÍTULO 

EXECUTIVO, MAS FRACASSA AO TENTAR APLICAR OS MESMOS CRITÉRIOS AOS 

TÍTULOS EXECUTIVOS EXTRAJUDICIAIS
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tos dos dois processualistas italianos, 
buscou-se uma acepção que refletisse as 
duas ideias.

Do exame das várias posições doutriná-
rias8 que então surgiram infere-se que as 
duas teses não se repelem, mas, ao con-
trário, se completam, pois nem o título é 
só documento, nem é só ato jurídico. A 
formação do documento, que pressupõe 
a realização do ato e pode ser posterior 
a ele, representa o elemento integrador 
da espécie jurídica constituída pela ação 
executiva. Por isso, só com a colabo-
ração do documento é que o credor se 
torna titular da ação executiva. Pode-se 
bem dizer, em sentido figurado, que “a 
ação executiva está incorporada no pró-
prio documento” (REIS, 1982, p. 105). 
“O documento não basta na formação 
do título. É indispensável que dentro 
dele exista um determinado ato jurídico” 
(SHIMURA, 1997, p. 104-105).

Na realidade, as teses de Liebman e de 
Carnelutti apresentam falhas quando são 
enfocadas hermeticamente. É indispensá-
vel, na formação do título executivo, que 
haja um documento, com determinados 
requisitos de forma, bem como um ato 
jurídico. De fato, o documento oferece a 
oportunidade para promover a execução. 
Mas ele não existe sem o ato; caindo este, 
cessa a eficácia do título. Se é verdade 
que o documento existe em função de 
um ato, que nele está consubstanciado, é 
igualmente certo concluir que o ato não 
pode existir sem o documento para que 
possa ser exigido executivamente. “O 
título executivo não aparece enquanto o 

documento não se forma” (SHIMURA, 
1997, p. 104)9, 10.

Se o título fosse prova legal, a execu-
ção deixaria de ter caráter abstrato, pois 
somente poderia ter direito à execução 
quem já pudesse provar que era realmen-
te credor. Também, o título não pode ser 
um ato jurídico meramente porque o do-
cumento é o próprio título executivo. O 
documento é o continente, e o ato jurí-
dico é o conteúdo (LIMA, 1973, p. 278). 
Documento e ato são intrínsecos na for-
mação do título, que pede uma forma e 
um conteúdo.

Identificam-se, portanto, dois elementos 
no conceito de título executivo: o ele-
mento extrínseco, que é o título na sua 
forma externa, e o elemento intrínseco, 
que é o direito que se encontra abrigado 
pelo elemento extrínseco e que contém 
a decisão judicial ou a obrigação a ser 
executada. Título executivo é, portanto, 
o direito-documento ou o documento-di-
reito, com conteúdo e forma predetermi-
nados pela lei, que enseja o uso da ação 
executiva. É o ato documentado indicado 
em lei como portador de força executi-
va, que permite desencadear os atos exe-
cutivos. Enfim, é ato e documento a um 
só tempo, e sua força executiva provém 
do enquadramento da prestação no tipo 
legal. Enquanto documento, pela aparên-
cia de certeza que confere ao ato jurídico 
que nele está consubstanciado, o título 
oferece todos os meios para a execução 
iniciar-se, processar-se e ultimar-se até 
ser satisfeita a pretensão do credor. En-
quanto ato, o título permite que o deve-
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dor atinja a eficácia do título, livrando-se 
da execução.

No sistema italiano11, esses dois aspec-
tos inerentes ao título executivo estão 
bem nítidos, sendo facilmente identi-
ficáveis em razão das duas formas de 
oposição ao título executivo: a oposição 
à execução, que ocorre quando se visa 
arguir a invalidade do título executivo 
no sentido substancial (ato), e a oposição 
aos atos executivos, utilizável quando 
se visa atingir o vício ou a irregulari-
dade do título no sentido documental 
(processual) (REDENTI, 1957, p. 108-
109)12. Por isso, a doutrina italiana dis-
tingue, no conceito de título executivo, 
um título executivo substancial, como 
ato documentado, e um título executivo 
processual, como documento. Para que 
a execução tenha início, não basta que 
exista um título no seu sentido subs-
tancial; é necessário que também exis-
ta um título no sentido processual: um 
documento dotado de certos requisitos 
particulares enunciados pela lei.

Embora o nosso sistema processual13 não 
faça a distinção existente no direito ita-
liano, como é perfeitamente identificável 
a defesa ao título, enquanto documento e 
enquanto ato jurídico14, a doutrina bra-

sileira também admite que, no conceito 
de título executivo, reflitam-se as duas 
ideias15, reconhecendo que o título exe-
cutivo represente um documento, consti-
tuindo uma espécie de “prova pré-cons-
tituída para ensejar a via executiva”, o 
qual consubstancia um ato jurídico, ten-
do, portanto, o caráter constitutivo do 
ato (FORNACIARI JÚNIOR, 1985, p. 
38). Então, o título que se reclama como 
pressuposto da execução forçada é tan-
to título-documento como título-direito, 
pois “só o direito substancial à prestação 
e sua prova ordinária não são suficien-
tes para dar oportunidade de movimen-
tar o aparelhamento judicial-executivo” 
(THEODORO JÚNIOR, 2017, p. 148).

Essa noção bipartite do título tem im-
plicações na função que o título exerce 
na execução, pois “a par do direito a ser 
satisfeito através da execução, o título 
garante o direito à própria execução” 
(ARMELIN, 1979, p. 72).

Em suma, o título é o documento ou ato 
documentado que consagra obrigação 
certa e que permite a utilização direta da 
via executiva (GRECO FILHO, 1995, 
p. 23). É o documento-direito ou direi-
to documentado com conteúdo e forma 
predeterminados pela lei, que enseja o 

PARA QUE A EXECUÇÃO TENHA INÍCIO, NÃO BASTA QUE EXISTA UM TÍTULO 

NO SEU SENTIDO SUBSTANCIAL; É NECESSÁRIO QUE TAMBÉM EXISTA UM 

TÍTULO NO SENTIDO PROCESSUAL: UM DOCUMENTO DOTADO DE CERTOS 

REQUISITOS PARTICULARES ENUNCIADOS PELA LEI
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uso da ação executiva. Apresenta um 
aspecto formal, que são seus elementos 
extrínsecos, exigidos pela lei para que se 
possa ingressar com a ação executiva, e 
um aspecto substancial ou material, que 
é o elemento intrínseco do título, que diz 
respeito ao direito nele incorporado. Em 
razão de sua eficácia abstrata, conforme 
veremos a seguir, ele é suficiente para 
levar a execução ao seu término normal, 
nada se discutindo sobre o direito nele 
incorporado.

Daí porque, para que a execução pros-
siga, o juiz não se pronunciará sobre a 
relação jurídica substancial, mas apenas 
observará se o título preenche os requi-
sitos legais para prosseguir a execução.

2. Eficácia abstrata do título 
como instrumento bastante 
para a execução
A viabilidade da execução surge no mo-
mento da formação do título. Enquanto o 
título não existe, o credor não tem o po-
der de promover a execução. É a eficácia 
constitutiva do título (LIEBMAN, 1968). 
A verdadeira função do título é permitir 
a execução, porque o legislador vê no tí-
tulo a expressão ou a afirmação do direi-
to do credor. Essa é a causa da eficácia 
constitutiva do título, mas isso não quer 
dizer que o efeito fique inexoravelmente 
ligado à causa, num nexo indissolúvel, 
porque aí intervém o fenômeno da abs-
tração (REIS, 1982, p. 108).

O título executivo constitui o fundamen-

to da execução porque é ele que a faz 
nascer, legitimando o seu exercício (PU-
GLIATTI, 1935, p. 136). Ele justifica a 
atividade executiva, independentemente 
da existência do direito substancial que 
emana do ato (DENTI, 1953, p. 6). A efi-
cácia abstrata do título impede que, para 
o ingresso da fase ou da ação de execu-
ção, seja questionado o direito material 
nele consubstanciado16.

De acordo com a teoria de Liebman 
(1968, p. 135), adotada pelo nosso Có-
digo de Processo Civil (CPC), o título é 
condição necessária e suficiente para a 
execução17.

É fonte autônoma da execução, indepen-
dentemente do direito material nele in-
corporado (LIEBMAN, 1968, p. 182), o 
que significa que a execução não depen-
de, na sua instauração e no seu desenvol-
vimento, da demonstração da existência 
do direito de crédito18, desde que apre-
sente as características trazidas pela lei 
(CPC/2015, art. 783): “Obrigação certa, 
líquida e exigível”.

A certeza19 que decorre do título nada 
mais é do que a definição dos sujeitos, 
da natureza da relação jurídica e do seu 
objeto (DINAMARCO, 1994, p. 487; 
SHIMURA, 1997, p. 139). Resulta da 
observância das exigências legais no que 
tange aos sujeitos e à natureza do direito 
consubstanciado no título, bem como seu 
objeto20. A liquidez diz respeito à quan-
tidade, à coisa ou ao fato devido21, 22. 
Ainda que a exigibilidade não identifique 
o direito que decorre do título executivo, 
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mas apenas o momento em que esse di-
reito pode ser satisfeito, é requisito afe-
rível em função do título. Constituído o 
título e apresentando as características do 
direito nele contido, ele terá condições de 
provocar os atos satisfativos da execução 
no patrimônio do devedor.

A eficácia abstrata do título permite que a 
execução prossiga sem a análise da exis-
tência ou não da relação jurídica substan-
cial: o título é suficiente como fator le-
gitimante dos atos executivos, sem nada 
ser apreciado sobre o direito material 
nele ínsito. Daí dizer Chiovenda (1965, 
p. 433) que “a posse do título é condição 
suficiente a que o credor obtenha o ato 
executivo, sem que deva provar também 
o direito à prestação”23.

Mas a independência entre a ação execu-
tiva e a relação jurídica substancial não é 
absoluta; esta exerce influência decisiva 
sobre aquela, porque, uma vez demons-
trado que o direito do exequente nunca 
existiu, a execução não pode continuar a 
correr. A eficácia abstrata do título pode 
ser obstada pela comprovação da inexis-
tência do direito material nele consubs-
tanciado. Não há, portanto, absoluta indi-
ferença da execução em relação ao direito 
substancial do exequente. Ocorre que, 
enquanto o título subsistir, “enquanto a 
sua força e eficácia não forem destruídas, 
a execução conserva-se alheia e insensí-
vel aos transes por que venha a passar o 
direito de crédito” (REIS, 1982, p. 110).

A discussão acerca da existência ou ine-
xistência desse direito não ocorrerá na 

execução, mas incidentalmente por meio 
da oposição à execução24. Logo, no caso 
da procedência da oposição à execução, 
haverá a consequente inutilização do tí-
tulo executivo25.

É o velho brocardo nulla executio sine 
titulo. O título, por si só, legitima o exer-
cício da ação executiva porque “constitui 
em si mesmo requisito necessário e sufi-
ciente para propiciar o início da execução 
e levá-la a termo, enquanto subsistente o 
direito nele incorporado” (ARMELIN, 
1979, p. 72). Mesmo que o devedor pro-
ve que a execução é indevida, demons-
trando que não existe nenhum direito em 
favor do credor, o fato é que nem por isso 
chegou a impedir que o credor ingressas-
se com a execução, porque este estava 
legitimado processualmente pelo título.

Enfim, a eficácia abstrata do título per-
mite que, em havendo o título, o parti-
cular possa ingressar com a ação execu-
tiva, independentemente de ter ou não o 
direito subjetivo material que alega: “a 
eficácia abstrata do título executivo au-
toriza a invasão da esfera patrimonial do 
demandado logo ao início do processo de 
execução e sem qualquer apreciação ou 
decisão acerca da existência do direito 
subjetivo material alegado pelo deman-
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dante” (DINAMARCO, 1994, p. 396).

Portanto, além do direito que está con-
substanciado no título, direito que deverá 
ser satisfeito pela via executiva, o títu-
lo garante o direito à própria execução 
(ARMELIN, 1979, p. 73). O título é o 
instrumento por meio do qual o direito 
que está nele consubstanciado poderá ser 
satisfeito; enquanto esse direito não for 
declarado inexistente ou desconstituído, 
o título não perderá a sua exequibilida-
de, desde que apresente as características 
trazidas pela lei (CPC, art. 783). Esses 
requisitos listados pela lei dizem respeito 
ao direito que está nele consubstancia-
do, mas como devem ser analisados por 
meio do título, com este se confundem.

3. Ubiquidade do título na 
execução
Para a concretização da tutela jurisdicio-
nal executiva, o título executivo desem-
penha papel fundamental em razão da 
sua ubiquidade.

O título executivo é suficiente para le-
var a pretensão executiva ao seu término 
normal, nada se discutindo em relação 
ao direito nele incorporado, pois a exe-
cução restringe-se à efetivação de atos 
materiais tendentes à satisfação do direi-
to do credor26.

Por meio do título, identifica-se quem 
pode requerer a execução e contra quem 
ela deve ser requerida. É o título executi-
vo que viabiliza a prática dos atos execu-
tivos pelo magistrado e fornece as condi-

ções necessárias para se atestar a “certeza 
subjetiva” da obrigação nele retratada 
(BUENO, 2018, p. 862). Aponta-se por 
isso uma função política de controle do 
poder instituído, porquanto o título, além 
de legitimar os atos de agressão pratica-
dos, serve de limitação a esses atos, ao 
definir quem é o beneficiário da tutela e 
contra quem haverá a invasão patrimo-
nial, bem como os limites objetivos da 
invasão patrimonial, qualitativa e quan-
titativamente (BASTOS, 2015, p. 1110)27.

O título, na execução, pode ser analisado 
sob vários ângulos. Com efeito, além do 
direito que está nele consubstanciado – o 
direito que deverá ser satisfeito pela via 
executiva –, o título garante o direito à 
própria execução – a via processual por 
meio da qual o direito consubstanciado 
no título poderá ser satisfeito (COSTA, 
2020, p. 283). Logo, a pretensão executi-
va, seja uma fase do processo sincrético 
(execução de título executivo judicial), 
seja um procedimento autônomo (exe-
cução de título executivo extrajudicial), 
não comporta uma distinção fácil e pre-
cisa entre a admissibilidade e o mérito 
porque, nessa demanda, tanto a admis-
sibilidade quanto o mérito são inferidos 
pelo exame do título executivo.

Como visto, o título, que se reclama 
como pressuposto da execução forçada, 
é tanto título-documento como título-
-direito. Isso significa que o título pode 
ser analisado sob dois aspectos: extrínse-
co e intrínseco. Quando o juiz analisa se 
a execução pode ou não prosseguir – por 
exemplo, manifesta-se acerca das condi-
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ções de admissibilidade da ação execu-
tiva –, trata dos aspectos extrínsecos do 
título; quando enfoca o direito material 
consubstanciado no título, cuida de seu 
aspecto intrínseco. Esses aspectos inter-
ligam-se porque o título é o instrumento 
que consubstancia um direito a ser satis-
feito pela via executiva. Se o direito está 
nele incorporado, esse direito deve ser 
analisado por meio do título e, portanto, 
confunde-se com ele. Por exemplo, quan-
do se analisa o direito à via executiva, o 
que interessa é o aspecto formal do título, 
seus aspectos extrínsecos, mas a análi-
se da certeza e da liquidez da obrigação 
consubstanciada no título (CPC, art. 803) 
não prescinde da análise do próprio direi-
to que, afinal, revela-se no próprio título, 
ainda que, nesse momento, não se avalie 
a existência ou não desse direito. Por isso, 
a falta dos requisitos do título nem sem-
pre elimina o direito nele incorporado, 
mas somente o direito à via executiva. É 
o que ocorre, por exemplo, quando a sen-
tença é ilíquida, ou quando se constata, 
simplesmente, a falta de uma assinatura.

Os aspectos extrínsecos e intrínsecos do 
título são em muitos casos identificados 
no próprio comando da norma. Algumas 
vezes, a lei, ao definir título executivo, 
realça mais sua característica documen-

tal do que seu conteúdo. É o que acontece 
quando arrola o cheque, a nota promis-
sória, entre outros, como título executi-
vo. Em tais casos, a lei ressalta o caráter 
documental do título, exigindo a juntada 
do original. Outras vezes, a lei dá rele-
vância mais ao seu conteúdo do que ao 
aspecto documental (na relação locatí-
cia, por exemplo); quando assim faz, a 
ação executiva pode ser instruída com 
sua cópia ou certidão (por exemplo, có-
pia da certidão locatícia) (SHIMURA, 
1997, p. 110).

Portanto, os requisitos de liquidez, da 
certeza e da exigibilidade, ainda que ine-
rentes ao direito, espelham-se no título, 
mas como se trata apenas de elementos 
extrínsecos do título – aspectos atinentes 
à sua forma e não à sua substância, ele-
mento intrínseco –, a falta desses requisi-
tos não eliminará o direito que se encon-
tra incorporado ao título. Logo, a falta de 
um deles não impedirá que, mais tarde, 
preenchidos os requisitos, seja novamen-
te proposta a ação executiva.

Como tais elementos ligam-se entre si, 
o título permite uma análise inicial, em 
que se observará se é ou não necessária 
a atuação da jurisdição, a qual, somada à 
avaliação da adequação, que corresponde 
ao procedimento legal a ser adotado para 
executar o título executivo, traduzir-se-á 
numa análise das condições de procedi-
bilidade da execução, mais especifica-
damente, do interesse de agir. Logo, li-
quidez, certeza e exigibilidade, ainda que 
analisadas no título, são requisitos da 
execução atinentes à sua admissibilida-
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de, mais especificadamente ao interesse 
de agir, e não ao mérito, pois a inocor-
rência desses requisitos impede a reali-
zação dos atos satisfativos da execução, 
isto é, se o título não é líquido, certo ou 
exigível, não se chegará a praticar os atos 
satisfativos do processo de execução.

Além da admissibilidade, também a fun-
damentação da execução é inferida do 
exame do título executivo28.

O mérito da execução é a realização 
dos atos satisfativos individualizados 
mediante um instrumento que é o título 
executivo, ou seja, mérito na execução 
é a satisfação do direito (pedido) que 
está incorporado ao título descumprido 
(causa de pedir). Logo, o título também 
é a causa de pedir da execução (próxi-
ma), a qual individualiza o pedido, por-
que traduz o direito que será objeto da 
ação executiva. Como causa de pedir da 
execução (próxima), o título é o elemen-
to identificador da ação executiva, per-
mitindo que os atos satisfativos (de um 
modo geral, idênticos em todas as ações 
executivas) sejam realizados em função 
daquele direito que já está consagrado 
(no título). Já a causa de pedir remota é o 
inadimplemento da obrigação constante 

no título, é o fato que permite o ingres-
so da pretensão executiva, devendo ser 
alegado no requerimento ou na inicial da 
demanda executiva como elemento inte-
grante da causa de pedir (COSTA, 2020, 
p. 280-282)29.

Em suma, como o direito a ser extinto 
está consubstanciado no título, tanto a 
admissibilidade quanto a fundamenta-
ção da execução são inferidas do exame 
do título executivo. Certeza, liquidez e 
exigibilidade são predicados do direito 
amparado pelo título, mas são analisa-
dos por meio dele. A princípio, tais re-
quisitos resultam do próprio título, mas 
pode ser necessário investigá-los em 
outros documentos. A falta de qualquer 
um desses requisitos leva à carência 
da execução por ausência de interesse-
-adequação. Pode-se assim dizer que, 
na execução, o título refere-se tanto aos 
pressupostos processuais (competência, 
impedimento), como às condições da 
ação (interesse, legitimidade), e até mes-
mo ao seu próprio mérito (pedido e cau-
sa) (DANTAS, 1987, p. 31). Logo, tanto 
a admissibilidade como o mérito são in-
feridos do exame do título.

COMO O DIREITO A SER EXTINTO ESTÁ CONSUBSTANCIADO 

NO TÍTULO, TANTO A ADMISSIBILIDADE QUANTO A FUNDAMENTAÇÃO 
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4. Inadmissibilidade de 
convenção entre as partes 
para a criação de título 
executivo extrajudicial
O Brasil apresenta um considerável nú-
mero de títulos executivos. Com efeito, 
a lista brasileira é muito maior que as 
dos países europeus, como a da Alema-
nha30, onde só há cinco espécies de títu-
los; o número de títulos não chega a dez 
na Itália31, na França32 e em Portugal33. 
A ampliação desenfreada do rol de títu-
los executivos no Brasil gera inúmeras 
críticas doutrinárias porque sua conse-
quência é o descrédito do próprio insti-
tuto, resultando numa reação inevitável, 
a permitir uma maior amplitude de im-
pugnações jurídicas (MICHELI, 2014, 
p. 129).

Não obstante o extenso rol de títulos 
executivos existentes no sistema jurídi-
co brasileiro, questiona-se se o art. 190 
do cpc autorizaria as partes a criar um 
título executivo não previsto em lei ou 
mesmo desconsiderar outro estabelecido 
na lei processual.

Parcela doutrinária (BARBI; ANDRA-
DE, 2018, p. 55; DIDIER JR.; CABRAL, 
2018, p. 207-208) admite a possibilidade 
de as partes firmarem negócio jurídico 
processual em torno do título executi-
vo extrajudicial, podendo estabelecer 
convenção para retirar a eficácia de tí-
tulo executivo de algum documento que 

conste da lista do art. 784 do CPC, uma 
vez que a executividade de um título é 
efeito que se encontra no âmbito da dis-
ponibilidade do credor.

Ora, a opção do credor de não promo-
ver a execução não compromete a força 
executiva do título, a qual permanece 
hígida, podendo, inclusive, o credor 
propor a execução em momento poste-
rior, salvo se atingido pela prescrição34. 
São campos distintos, portanto, a dispo-
nibilidade e a exequibilidade do título. 
A primeira situa-se no arbítrio da parte, 
especificamente do exequente, permi-
tindo-lhe desistir de toda a execução 
ou de algum ato executivo independen-
temente do consentimento do executa-
do35; a segunda é uma opção legislativa.

Somente a lei estipula quais são os tí-
tulos executivos e fixa seus caracterís-
ticos formais indispensáveis. Conforme 
o velho brocardo nullus titulus sine lege 
(não há título sem lei anterior que o defi-
na), os títulos executivos são concebidos 
pelo legislador, isto é, não existe título 
executivo sem previsão legal expressa 
que regule a sua constituição e lhe atri-
bua eficácia executiva. O art. 784 do cpc 
menciona o rol dos títulos executivos 
extrajudiciais. Vale lembrar que a “taxa-
tividade não significa previsão na lista 
do art. 784 do CPC” (MEDINA, 2017, 
p. 171), mas o título executivo deve es-
tar disciplinado em lei, conforme estatui 
o inciso xii do referido art. 784 do cpc, 
ao considerar títulos executivos todos os 
demais títulos aos quais a lei atribuir efi-
cácia executiva36.
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Não é a vontade das partes que quali-
fica um título como executivo, é antes 
a sua inclusão entre os títulos executi-
vos por disposição legal expressa. “O 
que importa é a catalogação legal feita 
pelo Código de Processo Civil ou por lei 
extravagante. A natureza da lei – de na-
tureza federal – é que concede foros de 
título executivo” (SHIMURA, 1997, p. 
255). Trata-se de numerus clausus, não 
cabendo às partes acrescerem, sob pena 
de ilegítima violação da esfera de direi-
tos do (suposto) devedor e de terceiros37, 
conforme já se posicionou o STJ reco-
nhecendo que o rol de títulos executivos 
extrajudiciais, previsto na legislação fe-
deral em numerus clausus, deve ser in-
terpretado restritivamente38, afastando a 
eficácia da declaração contida em con-
trato não previsto em lei39.

Nesse sentido, doutrina majoritária40 
afirma que não se admite interpretação 
extensiva, fora do autorizado expressa-
mente pela norma jurídica, para admitir 
a inclusão de um documento no cenário 
dos títulos executivos, pois “não há tí-
tulo executivo por mera liberação das 
partes” (SHIMURA, 1997, p. 257). “Só 
os documentos descritos pelo legislador 
(no Código ou em leis especiais) é que 
têm essa força” (THEODORO JÚNIOR, 

2017, p. 154).

Nem o juiz, nem as partes podem criar 
um título que não se adapta a uma das 
hipóteses legais; inversamente, tampou-
co podem desconsiderar um título exe-
cutivo que foi atribuído como tal pelo 
legislador41. Nem sequer o próprio obri-
gado pode conferir executividade aos 
atos com que constitui ou reconhece dí-
vida (DINAMARCO, 2019, p. 184).

A vontade das partes na formação do tí-
tulo em nada interfere na sua exequibi-
lidade, sendo de nenhum valor cláusula 
assinada pelo devedor declarando que se 
submete ao processo de execução (ME-
DINA, 2017, p. 172). Não se aplicam, ao 
direito brasileiro, as cláusulas autoriza-
tivas do direito alemão (ZPO, § 79442), 
com as quais as partes manifestam a 
vontade de que um contrato valha como 
título para a execução forçada em caso 
de inadimplemento, independentemente 
de qualquer tipificação legal (DINA-
MARCO, 2019, p. 184).

Embora a formação dos títulos executi-
vos extrajudiciais seja exercício do po-
der de autorregramento da vontade das 
partes (DIDIER JR.; CABRAL, 2018, p. 
207), elas pouco ou nada podem dispor 
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sobre seu conteúdo, devendo-se amoldar 
ao que dispõe o legislador, porque o que 
qualifica um título como executivo é sua 
inclusão entre os títulos executivos por 
disposição legal expressa (SHIMURA, 
1997, p. 256).

O Brasil adota o sistema misto na con-
cepção dos títulos executivos, com tipos 
abertos e fechados. Nos tipos abertos, a 
formação do título amolda-se a diversas 
situações, não se restringindo apenas a 
algumas espécies de relações jurídicas. 
São exemplos: o documento particular 
assinado pelo devedor e por duas teste-
munhas (CPC, art. 784, III) e a escritura 
pública ou outro documento público as-
sinado pelo devedor (CPC, art. 784, II). 
Diferentemente, nos tipos fechados, so-
mente os atos descritos pela lei têm efi-
cácia executiva, como ocorre com a nota 
promissória, a duplicata, a debênture e 
o cheque (CPC, art. 784, I) (MEDINA, 
2017, p. 166-169).

Seja o tipo aberto ou fechado, cabe ao le-
gislador dizer como se deve configurar o 

ato para ser considerado título executivo, 
sendo de pouca relevância a vontade das 
partes na disposição de seu conteúdo e de 
sua constituição. Nos tipos fechados, as 
partes devem ajustar-se precisamente ao 
que diz o legislador. E, mesmo nos tipos 
abertos, nos quais há maior generaliza-
ção, pois é impossível descrever todas as 
formas de configuração de título executi-
vo, tampouco as partes podem dispor li-
vremente sobre seu conteúdo, pois é pre-
ciso observar a forma estabelecida pela 
lei, que exige obrigação certa, líquida e 
exigível (MEDINA, 2017, p. 172).

Permitir a ampliação do rol listado pelo 
legislador, com base na interpretação ex-
tensiva, não só representaria a descarac-
terização do escopo do instituto, como 
também o enfraqueceria, o que tornaria 
o ordenamento jurídico mais cauteloso e 
defensivo (MICHELI, 2014, p. 127).

Assim, “a admissibilidade dos negócios 
jurídicos processuais, autorizada pelo art. 
190 do CPC não chega ao ponto de supe-
rar as razões de ordem pública que im-
põem a tipicidade legal dos títulos exe-
cutivos” (DINAMARCO, 2019, p. 184). 
Diante da ubiquidade do título e de sua 
eficácia abstrata, permitindo as medidas 
coercitivas no patrimônio do executado, 
independentemente da sua vontade, não 
cabe aos particulares o poder de criar o 
título e assim abrir caminho para a expro-
priação de bens do executado, escolhen-
do previamente a tutela para a solução 
de seus negócios. “Estamos no campo da 
ordem pública e, como se dá com todos 
os pressupostos da ordem pública, nessa 
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área não há espaço para o poder dispo-
sitivo dos particulares” (DINAMARCO, 
2019, p. 185).

Considerações finais
A polêmica travada entre Carnelutti 
e Liebman teve muita importância na 
acepção de título executivo, pois, a partir 
da contraposição dos ensinamentos dos 
dois processualistas italianos, buscou-se 
um conceito que refletisse as duas ideias.

Título executivo é o direito-documento 
ou o documento-direito, com conteúdo e 
forma predeterminados pela lei, que en-
seja o uso da ação executiva. Apresenta 
um aspecto formal, que são seus elemen-
tos extrínsecos exigidos legalmente para 
que se possa ingressar com a ação execu-
tiva, e um aspecto substancial ou mate-
rial, que é seu elemento intrínseco e diz 
respeito ao direito a ele incorporado.

Assim, tanto a admissibilidade quanto 
a fundamentação da execução são infe-
ridas do exame do título executivo, po-
dendo-se dizer que o título se refere, na 

execução, tanto aos pressupostos proces-
suais como às condições da ação, e até 
mesmo ao seu próprio mérito.

A ubiquidade do título, que o coloca 
como o protagonista da execução, e sua 
eficácia abstrata – permitindo que, inde-
pendentemente de anterior verificação da 
existência do direito, seu detentor desen-
cadeie graves medidas executivas que 
podem conduzir à expropriação dos bens 
do executado contra a sua vontade – im-
põem a tipicidade legal dos títulos exe-
cutivos, negando aos particulares o poder 
de criá-lo.

Somente a lei estipula quais são os títu-
los executivos e fixa seus característicos 
formais indispensáveis, não se admitindo 
interpretação extensiva, fora do autori-
zado expressamente pela norma jurídi-
ca, para admitir a inclusão ou a extinção 
de um documento no cenário dos títulos 
executivos, pois não há título executivo 
por mera liberação das partes.

1.	 Rosalina Moitta Pinto da 
Costa. Doutora em Direi-
to das Relações Sociais na 
PUC-SP.

2.	 Liebman, na sua obra Em-
bargos do executado, estu-
da as diversas teorias a res-
peito do título. Cita a teoria 
da ordem dos órgãos execu-
tivos (Goldschmidt), segun-
do a qual a eficácia do título 

estaria na obrigatoriedade, 
para o órgão executivo, da 
ordem de serviço nele con-
tida. Essa ordem de serviço, 
contida no título, é capaz de 
conservar sua força vincu-
lativa, independentemente 
da subsistência do crédito. 
Essa teoria é alvo de crí-
tica por parte de Liebman 
pelo fato de o órgão exe-

cutivo não ser dependente 
hierarquicamente do juiz 
que profere a condenação; 
por isso, afirma Liebman 
(1968, p. 124), “dilatada a 
todos os títulos executórios 
(atos contratuais lavrados 
pelo tabelião), tal formu-
lação conduz ao absurdo”. 
Quanto à teoria do título 
executório como meio de 

Notas
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legitimação (Binder), Lieb-
man (1968, p. 125) observa 
que a eficácia do título não 
está em identificar quem é 
credor e devedor, porque há 
casos em que isso não ocor-
re, como na sucessão.

3.	 A teoria do título executivo 
como fator de prova, susten-
tada na Itália por Carnelutti, 
foi seguida ainda por outros 
doutrinadores. Para Mortara, 
título executivo “sono per 
sè medesimi semplici docu-
menti di un rapporto giuri-
dico, capaci di dargli tanta 
certezza quanta occorrere 
per autorizzare all’ esercizio 
degli atti esecutivi. I titoli 
esecutivi contrattuali sono 
parificati alla sentenza negli 
effetti; ora essi, a non dubita-
ne, valgono solo come prova 
del diritto subbiettivo pree-
sistente; tale deve essere al-
tresi il valore della sentenza” 
(MORTARA, 1923, p. 547-
548, grifo nosso). “Los títu-
los ejecutivos, a los cuales 
denomina también títulos de 
deuda, son documentos pú-
blicos que declaran ejecuta-
da la pretensión por cumplir 
una responsabilidad” (RO-
SENBERG, 1955, p. 16).

4.	 Ver também: MONTESA-
NO, 1965, p. 200; PONTES 
DE MIRANDA, 1976, p. 23.

5.	 A teoria de Carnelutti pode 
ser encontrada em: CARNE-
LUTTI, 1926, p. 181; 1931, 
p. 313; 1934, p. 154; 1982, 
p. 131 et seq.

6.	 Cândido Dinamarco (1994, 
p. 465) observa que, quando 
Liebman (1968, p. 128-129) 
criticou o conceito de prova 
legal, Carnelutti (1931, p. 
315-316) apresentou o con-

ceito de prova integral, pro-
vocando nova observação de 
Liebman (1934, p. 155-156) 
no sentido de que Carnelutti 
estaria desvirtuando o con-
ceito de prova e de sua fina-
lidade.

7.	 A crítica segundo a qual a 
teoria documental de Carne-
lutti implica afirmar a natu-
reza concreta da ação execu-
tiva é largamente apontada 
na doutrina. Ver: ANDOLI-
NA, 1982, p. 77 et seq.; DI-
NAMARCO, 1994, p. 470; 
LIEBMAN, 1968, p. 124; 
VILAR, 1975, p. 14.

8.	 Título executivo “è un docu-
mento nel senso – esattamen-
te – ch’esso consiste in una 
rappresentazione documen-
tale del diritto (soggettivo), 
di cui si prendete la realizza-
zione nelle forze esecutive” 
(ANDOLINA, 1982, p. 128-
129). Título executivo é “[...] 
suporte fático reconhecido 
pela norma jurídica (tipici-
dade legal) como condição 
de atuação da sanção exe-
cutiva no processo de exe-
cução, independentemente 
da averiguação da existência 
do direito que contém (abs-
tração ou eficácia abstrata)” 
(MEDINA, 2017, p. 163). 
“O título executivo é a pres-
tação com seus elementos 
formais, ou seja, o que a lei 
descreve como sendo título 
executivo. Não há, pois, que 
discutir se o título é ato ju-
rídico ou documento: ele é 
ato jurídico e documento a 
um só tempo, visto que sua 
força executiva provém da 
tipicidade, ou enquadra-
mento da prestação no 
tipo legal” (MARQUES, 
1974, p. 15-16). “Título é 

documento; mas título exe-
cutivo é título a que se per-
mite, com ele, propor-se 
ação de execução. [...] O 
título executivo é documen-
to que contém a relação ju-
rídica, de que se irradia a 
obrigação” (PONTES DE 
MIRANDA, 1976, p. 205-
222). “Título executivo con-
siste no documento que, ao 
mesmo tempo que qualifica 
a pessoa do credor, o legiti-
ma a promover a execução. 
Nele está a representação de 
um ato jurídico, em que figu-
ram credor e devedor, bem 
como a eficácia, que a lei lhe 
confere, de atribuir àqueleo 
direito de promover a execu-
ção contra este” (SANTOS, 
2009, p. 252-253). O título 
executivo é a “representa-
ção documental típica do 
crédito” (GUERRA, 1995, 
p. 105). Título executivo é a 
“representação documental 
de uma norma jurídica con-
creta judicial ou extrajudi-
cial, cujo conteúdo é forma-
do por um sujeito passivo, 
um sujeito ativo, um objeto 
e um vínculo jurídico de de-
ver legal ou de obrigação” 
(ABELHA, 2015, p. 185).

9.	 Diz Shimura (1997, p. 104-
105): “antes de o contrato de 
locação ganhar forma escri-
ta, consubstanciar-se em do-
cumento, não se pode dizer 
que existe título executivo; 
embora possa haver negó-
cio entre as partes (contrato 
verbal), o credor não pode 
valer-se da via executiva”.

10.	“Se o título documento desa-
parece, a) nem por isso o ato 
jurídico, que no mesmo se 
contém, deixa de surtir efei-
to. Poderá a obrigação ser 
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provada por qualquer outro 
modo, mas não exigida em 
processo executivo e sim 
pleiteada em processo de 
conhecimento. A situação 
é mais difícil para o cre-
dor, que passa a ser autor, 
com todos os ônus decor-
rentes. Mas a solução não 
se torna impossível a favor 
dele, embora mudada a via 
judicial de amparo à sua 
pretensão. Isso revela como 
documento faz falta para a 
execução, independente-
mente da existência ou não 
do ato jurídico no mesmo 
consagrado. E, ao inverso, 
se o ato jurídico nunca exis-
tiu ou não mais existe, b) 
porque se extinguiu a obri-
gação por um dos modos 
previstos em direito, isso 
não impede o exercício da 
execução, se bem que pos-
sa ser frustrada pela ação 
incidente dos embargos do 
executado. Na primeira hi-
pótese, a) desapareceu o do-
cumento, mas ficou o ato ju-
rídico; na segunda hipótese, 
b) ficou o documento, mas 
desapareceu o ato jurídico. 
Cada caso tem consequên-
cias diferentes: no primeiro, 
quanto à forma do proces-
so; no segundo, quanto ao 
próprio julgamento da lide, 
se aberta em embargos do 
devedor” (LIMA, 1973, p. 
284).

11.	 Satta (1994, p. 534) conci-
lia duas noções no conceito 
de título executivo. O título, 
diz ele, apresenta-se sob os 
dois aspectos: o conteúdo e 
o continente. Conteúdo é o 
ato jurídico do qual resulta 
o poder de dispor da san-
ção. Continente é o docu-

mento no qual se insere o 
ato jurídico. Salvatore Pu-
gliatti, também conciliando 
as duas teorias (ato e docu-
mento), entende que o título 
constitui do ponto de vista 
substancial a fonte imediata 
e autônoma da ação execu-
tiva, e, do ponto de vista 
formal, o documento que 
comprova a existência de 
tal ação executiva em favor 
de um determinado sujei-
to (PUGLIATTI, 1935, p. 
136).

12.	Existem duas formas de 
defesa previstas no proces-
so de execução italiano: a 
defesa contra a execução 
(“opposizione all’esecuzio-
ne”) (arts. 615 e 616) e a 
defesa contra os atos execu-
tivos (opposizione agli atti 
esecutivi) (arts. 617 e 618). 
A defesa contra a execução 
não está condicionada a ne-
nhum prazo preclusivo, po-
dendo ser feita a qualquer 
tempo até o exaurimento do 
processo.

13.	O nosso sistema admite 
uma única forma de oposi-
ção à execução. A variação 
da defesa (os embargos à 
execução ou a impugnação 
ao cumprimento de senten-
ça) decorre da espécie de 
título executivo (judicial ou 
extrajudicial).

14.	Por exemplo, havendo 
compensação, visa-se à 
desconstituição do título 
enquanto ato jurídico. Di-
ferentemente ocorre quan-
do se argúi a falsidade de 
assinatura do título, por 
exemplo. O que se visa aqui 
é à declaração de falsidade 
do documento. No primei-

ro caso, atinge-se o título 
enquanto ato jurídico, no 
segundo, enquanto docu-
mento.

15.	“[...] como pressuposto do 
direito de execução é que 
se exige o título em seu 
elemento intrínseco, subs-
tancial; mas como pressu-
posto da relação processual 
somente é exigido o título 
em sua forma externa: basta 
o documento [...]. O título 
executivo, em sua forma 
externa, abriga o direito que 
tem o exequente contra o 
Estado de recorrer às vias 
judiciais; e em seu elemento 
intrínseco é que deve con-
ter a decisão judicial ou a 
obrigação a ser executada” 
(CASTRO, 1983, p. 46-47). 
Segundo Frederico Mar-
ques (1974, p. 16), o título é 
ato jurídico e documento a 
um só tempo, visto que sua 
força executiva provém da 
tipicidade ou do enquadra-
mento da prestação do tipo 
legal. O instrumento em 
que o título se formaliza é 
um dos elementos constitu-
tivos do tipo, o que também 
sucede com a prestação. E 
é porque esta e aquele se 
subsumem na descrição le-
gal do título executivo que 
este existe como pressupos-
to processual da execução 
forçada. Diz Vicente Greco 
Filho (1995) que, quando a 
lei acentua, no título, o seu 
caráter documental, o título 
é única e exclusivamente 
o próprio documento, que 
não pode ser substituído por 
cópia, reprodução fotográfi-
ca ou processo semelhante. 
Assim é que deve ele ser 
juntado para instruir a ini-
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cial da execução, não tendo 
eficácia nenhuma cópia sua 
por mais fiel ou autenticada 
que seja. Já no caso em que 
predomina o ato, o aspecto 
documental participa não 
da substância do título, mas 
da sua prova, de modo que 
pode instruir a execução 
uma cópia ou certidão ex-
traída com os requisitos do 
artigo 365 (por exemplo, 
contrato de locação para 
a execução de alugueres) 
(GRECO FILHO, 1995, p. 
23). Para Theodoro Júnior 
(2017, p. 148), a palavra 
título costuma ser encarada 
em dois sentidos diversos: 
um interno – o ato jurídico 
do qual derivou o direito, 
quando se fala, por exem-
plo, em aquisição do do-
mínio a título de compra e 
venda ou a título de suces-
são; outro externo – a prova 
escrita daquele ato, o docu-
mento, quando se cogita, 
verbi gratia, da sentença, 
da letra de câmbio, da escri-
tura etc.

16.	“O título basta para a exis-
tência da ação executória 
[...] seu efeito se alcança 
validamente sem se ter em 
conta o direito que deixou 
de ser satisfeito, e que foi 
o motivo determinante que 
levou à sua criação (o que 
constitui, exatamente, o 
caráter essencial da abstra-
ção)” (LIEBMAN, 1968, p. 
135-138). Ver também: DI-
NAMARCO, 1994, p. 415; 
REIS, 1982, p. 109.

17.	Nessa linha: ANDOLINA, 
1982, p. 77 et seq.; CAS-
TRO, 1973, p. 14; PU-
GLIATTI, 1935, p. 135; 
REIS, 1982, p. 110. Em 

sentido contrário, Germano 
Marques da Silva (1995, p. 
37) e José Maria Gonçalves 
Sampaio (1992, p. 62) en-
tendem que o título é con-
dição necessária, mas não 
é suficiente. Diz Sampaio 
(1992, p. 62, grifo nosso): 
“O título executivo é condi-
ção necessária (meio neces-
sário), mas não suficiente 
para garantir a promoção 
da execução; é condição 
necessária porque não há 
execução sem título, sendo 
que a obrigação exequenda 
tem de estar consubstan-
ciada no título; não é con-
dição suficiente porque não 
obstante a apresentação do 
título juntamente com o 
requerimento inicial, nesse 
momento nada garante que 
o direito de crédito ainda 
exista, para além de po-
derem suscitar-se dúvidas 
quanto aos requisitos da 
obrigação exequenda”. A 
questão, conforme se verá 
abaixo, é que, existindo ou 
não o direito consubstancia-
do no título, ele é suficiente 
para o ingresso com a ação 
executiva, pois, mesmo que 
se prove que a execução foi 
indevida, não se impediu 
que o credor a ajuizasse.

18.	“O título não é a prova do 
crédito, porque desta pro-
va não há necessidade. O 
crédito é o motivo indireto 
e remoto da execução; mas 
o motivo direto, a base ime-
diata, da execução é o título 
exclusivamente. Nisso resi-
de a autonomia da execução 
processual, que decorre do 
título, judicial ou extrajudi-
cial; e essa autonomia não 
é condicionada nem pela 

existência, nem pela pro-
va do crédito” (CASTRO, 
1983, p. 45).

19.	“Uma obrigação é certa 
quando perfeitamente iden-
tificada e individualizada 
em seus elementos subje-
tivos e objetivos” (DINA-
MARCO, 2019, p. 204).

20.	Certeza exprime os sujeitos 
da relação jurídica, o bem 
devido e a natureza da obri-
gação (MEDINA, 2017, p. 
182).

21.	Entende Cândido Dinamar-
co que algumas obrigações 
materialmente não podem 
ser liquidadas, como ocor-
re nas obrigações de dar 
coisa certa, de fazer ou não 
fazer, porque, nesses casos, 
sendo a certeza da obriga-
ção precedente à liquidez, 
o que falta nessas obri-
gações é a certeza e não a 
liquidez. Para o autor, não 
há iliquidez das obrigações 
de fazer ou não fazer e de 
dar coisa certa porque elas 
não podem ser objeto de 
quantificação. A certeza 
da obrigação de fazer, por 
exemplo, é indicar o que 
deve ser feito ou o que deve 
deixar de ser feito. Só pode 
haver liquidação quando o 
objeto da obrigação puder 
ser quantificado pela me-
dida, peso, quantidade etc.; 
não há como se quantificar 
uma obrigação de dar coisa 
certa, de fazer ou não fazer. 
Somente nos direitos de 
crédito, que têm por conteú-
do coisas fungíveis, haverá 
a necessidade de fixação da 
quantidade devida, cuja in-
dividualização é feita pela 
conjugação da certeza, que 
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determina a natureza da re-
lação jurídica e o gênero do 
objeto, mais a liquidez, que 
fixa a quantidade devida 
(DINAMARCO, 2019, p. 
207-209).

22.	A doutrina majoritária en-
tende que a liquidação pode 
ter como objeto qualquer 
espécie de obrigação (fazer, 
não fazer, entregar coisa e 
pagar quantia certa). Cf.: 
ASSIS, 2017, p. 437; DI-
DIER JR.; CUNHA; BRA-
GA; OLIVEIRA, 2017, p. 
218; MEDINA, 2017, p. 
183; NEVES, 2018, p. 858.

23.	Note-se que o título não é 
a prova da execução, mas 
é o pressuposto de qualquer 
execução, não há execução 
sem título.

24.	A abstração é própria dos 
títulos executivos judiciais, 
o que justifica a limitação 
quanto às matérias que po-
dem ser arguidas na impug-
nação ao cumprimento da 
sentença (CPC, art. 525, § 
1.º). A sentença condenató-
ria com sua autoridade de 
coisa julgada impede a dis-
cussão do direito material. 
Não se excluem limitações 
oriundas do direito mate-
rial também nos embargos 
à execução, fundados em 
título extrajudicial, como 
ocorre com a nota promis-
sória e as cambiais em geral 
– conforme lembra Shimu-
ra (1997, p. 115) –, cuja 
abstração cambial não será 
necessariamente rompida 
nos embargos à execução.

25.	“[...] a relação jurídica subs-
tancial que até aí era impo-
tente para abalar a eficácia 
do título executivo, afirma 

agora o seu predomínio 
[...] No terreno da execução 
propriamente dita, é o títu-
lo executivo que prevalece, 
em consequência do fenô-
meno da abstração; mas no 
terreno da acção declarativa 
o direito substancial vence 
naturalmente o título exe-
cutivo, pela razão simples 
de que a abstração cessa, a 
existência da causa é posta 
novamente em discussão 
e em exame, e desde que 
se apura que não existe. O 
efeito que dele emergira – a 
eficácia do título – tem de 
desaparecer” (REIS, 1982, 
p. 110).

26.	Serve o título como de-
monstração de, ao menos, 
uma probabilidade de que 
o crédito nele representa-
do efetivamente existe, de 
modo a serem autorizados 
judicialmente atos de cons-
trição patrimonial (NEVES, 
2018, p. 1061-1062).

27.	“[...] percebe-se que o legis-
lador pretendeu, dessa for-
ma, cercar-se do máximo de 
segurança – representada na 
figura do título executivo –, 
evitando que a intervenção 
estatal sobre o patrimônio 
ou limitadora liberdade do 
executado seja injusta e 
desnecessária [...] o título 
executivo – documento que 
representa um direito líqui-
do, certo e exigível – é uma 
garantia do sistema jurídico 
contra execuções injustas e 
inadequadas” (ABELHA, 
2015, p. 184).

28.	Sem o título, o exequente 
carece de ação executiva 
por falta de interesse de 
agir. Sem o título, a execu-

ção não deve nem sequer 
ser instaurada (DINA-
MARCO, 2019, p. 194).

29.	Também Assis (2017, p. 
119) entende que o título é 
a causa de pedir na execu-
ção. Outros entendem que o 
título não é a causa de pedir 
na execução. Assim, para 
Shimura (1997, p. 257), o 
título existe como “pressu-
posto processual da execu-
ção forçada”. Igualmente 
para Yarshell (2006, p. 94), 
o título executivo não cor-
responde propriamente à 
causa de pedir da demanda 
executiva, mas “apenas faz 
adequada a via executiva e 
autoriza, desde logo, a inva-
são na esfera patrimonial do 
executado”.

30.	Na Alemanha, são consi-
derados títulos executivos: 
as decisões transitadas em 
julgado que já não sejam 
suscetíveis de recurso ou 
que tenham provisoriamen-
te força executória (ZPO, 
art. 704), as ordens de ar-
resto (Arrest), as medidas 
cautelares (einstweilige 
Verfügungen) (ZPO, arts. 
929 e 936), e ainda outros 
atos com força executória, 
enumerados no art. 794 do 
ZPO, que incluem, para 
além das decisões judiciais, 
os acordos extrajudiciais 
alcançados perante uma co-
missão de arbitragem (Ver-
gleiche vor Gütestellen), 
os acordos celebrados por 
advogados (Anwaltsver-
gleiche) e os atos notariais 
(notarielle Urkunden).

31.	Na Itália, apesar da amplia-
ção do rol dos títulos, que 
começa com as reformas 
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dos anos 1990-1995 e pros-
segue com as inovações dos 
anos 2005-2006 e de 2009, 
o número fica ainda bastan-
te restrito em comparação 
com o ordenamento brasi-
leiro. A Lei n.º 353/1990, 
alterando o art. 282 do CPC 
italiano, conferiu a todas as 
sentenças de primeiro grau 
a imediata executividade. O 
artigo 474 do CPC italiano 
lista como títulos executi-
vos: 1) julgamentos, dis-
posições e outros atos aos 
quais a lei expressamente 
dá força executiva; 2) os 
títulos privados autentica-
dos, relativos às obriga-
ções de somas de dinheiro 
neles contidas, às letras de 
câmbio, bem como outros 
instrumentos de crédito aos 
quais a lei expressamente 
atribua sua própria eficácia; 
3) as ações recebidas de 
um notário público ou de 
outro funcionário público 
autorizado por lei a rece-
bê-los. No original: “1) le 
sentenze, i provvedimenti e 
gli altri atti ai quali la legge 
attribuisce espressamente 
efficacia esecutiva; 2) le 
scritture private autentica-
te,relativamente alle obbli-
gazioni di somme di denaro 
in esse contenute, le cam-
biali, nonche’ gli altri titoli 
di credito ai quali la legge 
attribuisce espressamente 
la sua stessa efficacia; 3) 
gli atti ricevuti da notaio o 
da altro pubblico ufficiale 
autorizzato dalla legge a 
riceverli. Além desses, tam-
bém são títulos executivos: 
a) o acordo de conciliação 
(“quando todas as partes 
aderentes à mediação forem 

assistidas por um advoga-
do, o acordo assinado pelas 
partes e por seus advogados 
constitui título executivo”, 
diz o Decreto Legislativo 
n.º 28/2010:); b) o laudo ar-
bitral (que na Itália necessi-
ta da homologação do juiz, 
de acordo com o art. 825 do 
CPC). Cabe lembrar ainda 
o título executivo europeu 
para créditos não contesta-
dos pelo devedor. O artigo 
1.º do Regulamento (CE) 
n.º 805/2004 do Parlamento 
Europeu e do Conselho, de 
21 de abril de 2004, permite 
que, em matéria civil e co-
mercial, as decisões, tran-
sações judiciais e instru-
mentos autênticos relativos 
a créditos não contestados 
sejam reconhecidos e exe-
cutados automaticamente 
num outro Estado-Mem-
bro, “sem necessidade de 
efectuar quaisquer procedi-
mentos intermédios no Es-
tado-Membro de execução 
previamente ao reconheci-
mento e à execução”.

32.	Na França, os títulos exe-
cutivos são enumerados no 
artigo L. 111-3 do Código 
de Procedimentos de Exe-
cução Civil: 1º As decisões 
dos tribunais judiciais ou 
dos tribunais administra-
tivos, sempre que tenham 
força executória, e os acor-
dos a que esses tribunais 
conferiram força executó-
ria; 2º Os atos e sentenças 
estrangeiras, bem como as 
decisões arbitrais declara-
das executórias por uma 
decisão não suscetível de 
recurso suspensivo da exe-
cução, sem prejuízo das 
disposições aplicáveis do 

direito da União Europeia; 
3º Os excertos de atas de 
conciliação assinadas pelo 
juiz e pelas partes; 4º Os 
atos notariais com fórmula 
executória; 4º bis Os acor-
dos pelos quais os cônjuges 
decidem divorciar-se por 
mútuo consentimento ou 
separar-se, mediante um ato 
particular assinado por am-
bas as partes e pelos respec-
tivos advogados, lavrado 
por ato notarial nos termos 
do artigo 229-1 do Código 
Civil; 5º O título emitido 
pelo agente de execução em 
caso de não pagamento de 
um cheque ou em caso de 
acordo entre o credor e o 
devedor, nas condições pre-
vistas no artigo L. 125‑1; 
6º Os títulos emitidos pelas 
pessoas jurídicas de direito 
público qualificadas como 
tal pela lei, ou as decisões 
a que a lei atribua efeitos 
de uma sentença. No ori-
ginal: “1° Les décisions 
des juridictions de l’ordre 
judiciaire ou de l’ordre ad-
ministratif lorsqu’elles ont 
force exécutoire, ainsi que 
les accords auxquels ces 
juridictions ont conféré for-
ce exécutoire; 2° Les actes 
et les jugements étrangers 
ainsi que les sentences ar-
bitrales déclarés exécutoi-
res par une décision non 
susceptible d’un recours 
suspensif d’exécution, sans 
préjudice des dispositions 
du droit de l’Union euro-
péenne applicables; 3° Les 
extraits de procès-verbaux 
de conciliation signés par 
le juge et les parties; 4° Les 
actes notariés revêtus de la 
formule exécutoire; 4° bis 
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Les accords par lesquels les 
époux consentent mutuel-
lement à leur divorce ou à 
leur séparation de corps par 
acte sous signature privée 
contresigné par avocats, 
déposés au rang des minu-
tes d’un notaire selon les 
modalités prévues à l’arti-
cle 229-1 du code civil; 5° 
Le titre délivré par l’huis-
sier de justice en cas de 
non-paiement d’un chèque 
ou en cas d’homologation 
de l’accord entre le créan-
cier et le débiteur dans les 
conditions prévues à l’arti-
cle L. 125-1; 6° Les titres 
délivrés par les personnes 
morales de droit public qua-
lifiés comme tels par la loi, 
ou les décisions auxquelles 
la loi attache les effets d’un 
jugement”.

33.	O art. 703 do atual Código 
de Processo português pre-
vê como títulos executivos: 
“a) As sentenças condena-
tórias; b) Os documentos 
exarados ou autenticados, 
por notário ou por outras 
entidades ou profissionais 
com competência para tal, 
que importem constitui-
ção ou reconhecimento de 
qualquer obrigação; c) Os 
títulos de crédito, ainda que 
meros quirógrafos, desde 
que, neste caso, os factos 
constitutivos da relação 
subjacente constem do pró-
prio documento ou sejam 
alegados no requerimento 
executivo; d) Os documen-
tos a que, por disposição 
especial, seja atribuída for-
ça executiva”. Ressalte-se 
que o atual CPC de Por-
tugal, aprovado pela Lei 
n.º 41/2013, excluiu do rol 

dos títulos executivos “os 
documentos particulares, 
assinados pelo devedor, 
que importem constitui-
ção ou reconhecimento de 
obrigações pecuniárias”, 
como estava disposto no 
CPC de Portugal revogado 
(art. 46 do Código anterior 
de Portugal, de 1961, apro-
vado pelo Decreto-Lei n.º 
44.129, de 28 de dezembro 
de 1961).

34.	A prescrição não extingue 
o direito, a ação processual 
ou a própria pretensão, por-
que sua finalidade nunca foi 
impedir que alguém rece-
besse alguma prestação que 
é devida. O crédito perma-
nece exigível do devedor, 
porque a irrupção da pres-
crição não invalida a pre-
tensão do credor. Segundo 
Pontes de Miranda (1999, 
p. 52), a prescrição consis-
te em um ato-fato jurídico 
composto pela inação do 
titular do direito em relação 
à pretensão exigível e pelo 
decurso do tempo fixado 
em lei que “encobre a eficá-
cia da pretensão da ação, ou 
só da ação: nunca o direito. 
Direito não prescreve”.

35.	De acordo com o art. 775 
do CPC, o exequente pode 
desistir de toda a execução 
ou de algum ato executi-
vo independentemente do 
consentimento do executa-
do, mesmo que este tenha 
apresentado impugnação ou 
embargos à execução (defe-
sa do executado), ressalva-
da a hipótese de essa defesa 
versar sobre questões rela-
cionadas à relação jurídica 
material (mérito da execu-
ção), quando se impõe a 

concordância do executado 
(impugnante/embargante) 
(CPC, art. 775, parágrafo 
único, II).

36.	Como estatui o artigo 784, 
XII, do CPC, o elenco dos 
títulos executivos não é 
exaustivo, encontrando-se 
outros títulos executivos 
extrajudiciais em leis extra-
vagantes. Assim, por exem-
plo: o art. 5.º, § 6.º, da Lei 
n.º 7.347/1985 prevê que 
constitui título extrajudicial 
o termo de ajustamento de 
conduta elaborado pelos 
legitimados para as ações 
coletivas; o art. 24 da Lei 
n.º 8.906/1994 prevê como 
título executivo o contrato 
escrito de honorários ad-
vocatícios; o art. 41 do De-
creto-Lei n.º 167/1967 trata 
da cédula de crédito rural; 
o art. 41 do Decreto-Lei n.º 
413/1969 estatui a cédula 
de crédito industrial; o art. 
13 da Lei do Idoso (Lei n.º 
10.741/2003) estabelece 
que “As transações relati-
vas a alimentos poderão ser 
celebradas perante o Pro-
motor de Justiça ou Defen-
sor Público, que as referen-
dará, e passarão a ter efeito 
de título executivo extraju-
dicial nos termos da lei pro-
cessual civil, com a redação 
dada pela Lei n.º 11.737, de 
2008; o artigo 5.º, § 6.º, da 
Lei n.º 7.347/1985 (incluí-
do pela Lei n.º 8.078/1990) 
estabelece que “Os órgãos 
públicos legitimados pode-
rão tomar dos interessados 
compromisso de ajusta-
mento de sua conduta às 
exigências legais, mediante 
cominações, que terá efi-
cácia de título executivo 
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extrajudicial”, admitindo 
os termos de ajustamen-
to de conduta como título 
executivo extrajudicial. 
Conforme já se posicionou 
o Superior Tribunal de Jus-
tiça (STJ), também é título 
extrajudicial “a certidão 
passada pela diretoria do 
Conselho da OAB, relativa 
a crédito de contribuições, 
preços de serviços e multas 
de seus inscritos”, como 
estatui o art. 46, parágrafo 
único, da Lei n.º 8.906/1994 
(Estatuto da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil): “O tí-
tulo executivo extrajudicial 
referido no parágrafo único 
do artigo 46 do Estatuto da 
Ordem dos Advogados do 
Brasil constitui documen-
to hábil para aparelhar a 
execução disciplinada pelo 
rito do Código de Proces-
so Civil, sendo despicien-
da a assinatura do suposto 
devedor, bem como a ins-
tauração de procedimento 
administrativo disciplinar 
com a garantia do devido 
processo legal para a cons-
tituição do título, já que a 
lei nem sequer faz menção 
a tais requisitos. Aplicação 
da máxima inclusio unius 
alterius exclusio” (STJ (2. 
Turma). REsp 994.973/RS. 
Relator: Min. Castro Meira. 
Julgado em: 17/06/2008. 
DJe 27/06/2008); “Nos 
termos do artigo 4.º da 
Lei 8.906/94 (Estatuto da 
OAB), a certidão passada 
pela diretoria do Conselho 
competente da OAB ‘cons-
titui título executivo extra-
judicial’ para cobrança de 
‘contribuições, preços de 
serviços e multas’ devidos 

pelos inscritos na entida-
de” (STJ (1. Turma). REsp 
948.652/RS. Relator: Min. 
Teori Albino Zavascki. Jul-
gado em: 04/10/2011. DJe 
10/10/2011); “A jurispru-
dência do STJ consolidou-
-se no sentido de que o título 
executivo objeto da Execu-
ção (anuidade exigida pela 
OAB) seria espécie de ins-
trumento particular, subme-
tendo-se ao prazo prescri-
cional quinquenal previsto 
no art. 206, § 5.º, I, do CC. 
Nesse sentido: AgRg no 
REsp 1.464.724/SC, Rel. 
Ministro Humberto Mar-
tins, Segunda Turma, DJe 
2.6.2015; REsp 1.269.203/
PR, Rel. Ministra Eliana 
Calmon, Segunda Turma, 
DJe 13.6.2013; AgRg nos 
EDcl no REsp 1.267.721/
PR, Rel. Ministro Castro 
Meira, Segunda Turma, DJe 
4.2.2013; REsp 948.652/
RS, Rel. Ministro Teori 
Albino Zavascki, Primeira 
Turma, DJe 10.10.2011” 
(STJ (2. Turma). REsp 
1562154/SC. Relator: Min. 
Herman Benjamin. Julga-
do em: 24/11/2015. DJe 
04/02/2016).

37.	Dar interpretação diversa 
a esse requisito “é violar 
frontalmente a esfera de 
direitos do executado (e de 
terceiros)” (LUCON, 2007, 
p. 991).

38.	“[...] O rol de títulos exe-
cutivos extrajudiciais, pre-
visto na legislação federal 
em ‘numerus clausus’, deve 
ser interpretado restritiva-
mente, em conformidade 
com a orientação tranqui-
la da jurisprudência desta 
Corte Superior [...]” (STJ 

(3. Turma). REsp 1495920/
DF. Relator: Min. Paulo 
de Tarso Sanseverino. Jul-
gado em: 15/05/2018. DJe 
07/06/2018); “[...] Apenas 
constituem títulos executi-
vos extrajudiciais aqueles 
taxativamente definidos 
em lei, por força do prin-
cípio da tipicidade legal 
(nullus titulus sine legis), 
sendo requisito extrínseco à 
substantividade do próprio 
ato [...]” (STJ (4. Turma). 
REsp 1453949/SP. Relator: 
Min. Luis Felipe Salomão. 
Julgado em: 13/06/2017. 
DJe 15/08/2017); “[...] A lei 
enuncia em numerus clau-
sus os títulos extrajudiciais 
constantes da relação do 
artigo 585 do CPC. A enu-
meração exaustiva decorre 
do fato de que os mencio-
nados títulos autorizam a 
prática de atos de soberania 
e de enérgica invasão na 
esfera jurídico-patrimonial 
do devedor, razão pela qual 
não podem os particulares 
produzirem, de acordo com 
a vontade individual, uma 
fonte de atos autoritário-ju-
diciais (nullun titulus sine 
lege). [...]” (STJ (1. Turma). 
REsp 700.114/MT. Relator: 
Min. Luiz Fux. Julgado em: 
27/03/2007. DJ 14/05/2007, 
p. 251).

39.	Foi o que ocorreu quando o 
STJ editou a súmula 233 do 
STJ: “o contrato de abertura 
de crédito, ainda que acom-
panhado de extrato de conta 
corrente não é título execu-
tivo”.

40.	MEDINA, 2017, p. 170; 
MICHELI, 2014, p. 129; 
ASSIS, 2017, p. 248; DI-
NAMARCO, 2019, p. 183; 
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NEVES, 2018, p. 1061-
1062; ROQUE, 2017, p. 66; 
SHIMURA, 1997, p. 255 e 
p. 258.

41.	ASSIS, 2017, p. 248; DI-
NAMARCO, 2019, p. 183; 
NEVES, 2018, p. 1061-
1062; ROQUE, 2017.p. 66; 
SHIMURA, 1997, p. 255 e 
p. 258; MEDINA, 2017, p. 
170.

42.	Na Alemanha, qualquer 
transação é exequível, 
embora se exija uma cer-
tificação ou confirmação 
por um órgão público. Cf.: 
Weitere Vollstreckungsti-
tel. (1) Die Zwangsvolls-
treckung findet ferner statt: 
§ 794, (1) 5 da ZPO: “aus 
Urkunden, die von einem 

deutschen Gericht oder 
von einem deutschen No-
tar innerhalb der Grenzen 
seiner Amtsbefugnisse in 
der vorgeschriebenen Form 
aufgenommen sind, sofern 
die Urkunde über einen 
Anspruch errichtet ist, der 
einer vergleichsweisen Re-
gelung zugänglich, nicht 
auf Abgabe einer Willen-
serklärung gerichtet ist 
und nicht den Bestand ei-
nes Mietverhältnisses über 
Wohnraum betrifft, und 
der Schuldner sich in der 
Urkunde wegen des zu be-
zeichnenden Anspruchs der 
sofortigen Zwangsvolls-
treckung unterworfen hat”. 
Em tradução livre: “Outras 

ordens de execução (1) A 
aplicação da lei ocorrerá 
também nos documentos 
redigidos na forma prescri-
ta por um tribunal alemão 
ou por um tabelião alemão 
dentro dos limites dos seus 
poderes oficiais, desde que 
o documento seja redigido 
relativamente a um crédito 
susceptível de resolução 
por compromisso, não seja 
dirigido à declaração de 
intenção e não esteja rela-
cionado com a existência 
de um arrendamento rela-
tivo a uma habitação, e o 
devedor tenha se submetido 
no documento à execução 
imediata relativamente ao 
crédito a designar”.
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A defesa da centralidade do trabalho se 
abstém de sustentar que a sua prática, 

independentemente da forma social na qual é 
realizado, sempre possui caráter emancipador. 

O trabalho, em sua versão ontologizada, parece 
ter escolhido dois sentidos: o da exaltação ou o 
da negação, isto é, o caminho dignificante ou a 

senda do desserviço

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU
https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU


159VITOR EÇA, BRUNO FONSECA 

CENTRALIDADE E DIREITOS NA SEARA DO TRABALHO

A ciência do direito é repartida 
em diversos ramos incumbi-
dos de regular relações jurí-
dicas específicas. Ao longo 

do tempo, em virtude da dinâmica da 
realidade histórico-social, novos ramos 
surgem, outros se modificam e alguns 
recebem forte sinalização de uma quase 
extinção por uma suposta irrelevância ou 
incompatibilidade com o momento atual.

Os direitos material e processual do tra-
balho – objeto desta pesquisa –, na con-
dição de ramos da ciência do direito, são 
responsáveis pelas relações trabalhistas. 
Parece inegável a transformação da reali-
dade e os seus impactos nesses ramos ju-
rídicos. As novas formas de trabalhar e as 
exigências do mercado, para alguns, si-
nalizam as suas completas modificações 
e, em certa medida, desnecessidade ou 
oportunidade para suas desnaturações.

Alguns atos normativos, materializados 
ou tentados, parecem evidenciar esse 
direcionamento. A reforma trabalhista 
ocorrida no Brasil pela Lei 13.467/17 
(BRASIL, 2017) é um exemplo de ten-
tativa de enfraquecimento (ou desvirtua-
mento) dos direitos material e processual 
do trabalho. Outra ilustração a respeito, 
nesse caso tentada, foi a Medida Provi-
sória 1.045/21 (BRASIL, 2021a), ape-
lidada de minirreforma trabalhista, cuja 
proposta nitidamente era de precarizar, 
ainda mais, as relações empregatícias. O 
seu epílogo foi a rejeição no Senado Fe-

deral, o que sinalizou uma forte resposta 
sobre a importância dos direitos dos tra-
balhadores.

Um dos panos de fundo desse cenário 
de ataques e desidratação dos direitos 
material e processual do trabalho, ainda 
que disfarçadamente, parece envolver a 
discussão acerca da centralidade do tra-
balho. Uma espécie de adeus ao emprego 
e, talvez, adeus ao trabalho. A falência do 
Estado social e o avanço tecnológico, a 
título de exemplos, seriam dois fatores 
impulsionadores dessa proposta.

Esta pesquisa, nesse cenário, possui o se-
guinte problema: qual a relação entre a 
centralidade do trabalho e os direitos ma-
terial e processual do trabalho? O estudo 
parte da hipótese de que a centralidade 
do trabalho, muitas vezes ocultada, está 
presente na sociedade e, em certa medi-
da, justifica a existência de ramos jurídi-
cos específicos na área trabalhista.

A par desse problema, objetiva-se: a) ana-
lisar a centralidade do trabalho na pers-
pectiva da constituição do ser social e na 
manutenção e desenvolvimento do mode-
lo produtivo capitalista; b) analisar a rela-
ção dos direitos material e processual do 
trabalho na perspectiva do trabalho como 
categoria fulcral de uma sociedade pau-
tada pelo modo de produção capitalista.

A pesquisa, na condição de referencial, 
adota teorizações vinculadas a autores 
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defensores da centralidade do trabalho na 
sociedade capitalista, como Karl Marx, 
Friedrich Engels, György Lukács e Ri-
cardo Antunes (2009).

Esse aporte teórico direciona para o mé-
todo, que será a dialética materialista, 
cujo manejo exige conexão com a reali-
dade histórico-social, embasada na inser-
ção do trabalho na sociedade capitalista. 
A análise do direito, consequentemente, 
é colocada de baixo para cima ao partir-
-se da empiria para o texto normativo e 
não vice-versa, como geralmente se faz. 
O movimento histórico representa a sín-
tese dessa proposta (MARX; ENGELS, 
2014, p. 42-44 e 75-78). O método dialé-
tico (materialista), em sua operabilidade, 
torna-se um método histórico (MAR-
CUSE, 2004, p. 270). A dialética mate-
rialista, na atualidade, pode ser definida 
como uma forma de refletir acerca das 
contradições da realidade ou a maneira 
de compreendê-la como essencialmente 
contraditória e em permanente transfor-
mação (KONDER, 1999, p. 8).

A abordagem dialética materialista, pau-
tada na análise de contradições e antago-
nismos e com base na diferenciação entre 
aparência e essência, parece capaz de de-
monstrar, ainda que por indícios, como a 
centralidade do trabalho está ainda mais 
evidenciada nos tempos atuais.

Assente no método dialético materialis-
ta, adota-se a técnica de pesquisa docu-
mental indireta nas modalidades pesqui-
sas documental e bibliográfica, ou seja, 
para a confecção deste estudo analisam-

-se documentos públicos, estatísticas, 
fontes normativas e bibliografia tornada 
pública.

A centralidade do trabalho na 
sociedade capitalista3

A defesa da centralidade do trabalho se 
abstém de sustentar que a sua prática, in-
dependentemente da forma social na qual 
é realizado, sempre possui caráter eman-
cipador ou que, em todo o caso, será fon-
te de negação do ser humano.

O trabalho, em sua versão ontologizada 
(em um sentido formal), parece ter esco-
lhido dois sentidos: o da exaltação ou o da 
negação, isto é, o caminho emancipador 
e dignificante ou a senda do desserviço e 
do retrocesso. Entre esses dois extremos, 
surgiram novas teorizações, oxigenadas 
por novos paradigmas, em um processo 
dialético e, às vezes, contraditório (FON-
SECA, 2019, p. 348).

O trabalho como categoria central pode 
ser analisado sob dois pontos de vista. O 
primeiro na perspectiva da constituição 
do ser social e da emancipação do ser 
humano. O segundo embasado na forma 
social capitalista.

Relativamente ao primeiro aspecto, o 
trabalho, ao lado da linguagem e da so-
ciabilidade, constituiu o ser humano em 
ser social (LUKÁCS, 2012, p. 285-287; 
FONSECA, 2019). Deixamos de ser se-
res puramente biológicos, e o trabalho 
passa a ser um critério que nos diferen-
cia dos demais animais, por se colocar 

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU


161VITOR EÇA, BRUNO FONSECA 

CENTRALIDADE E DIREITOS NA SEARA DO TRABALHO

como uma atividade privativa do ser hu-
mano (LUKÁCS, 2013, p. 73; MARX; 
ENGELS, 2014, p. 87; MARX, 2012, p. 
211-212; ENGELS, 2012, p. 25 e 29-31).

A passagem de um nível de ser a outro, 
qualitativa e estruturalmente diferentes, 
decorreu de um salto ontológico, cuja 
transformação alcança-se apenas pos-
teriormente (LUKÁCS, 2013, p. 42-43, 
46 e 100). O ser humano, antes da sua 
constituição como conhecemos hoje, era 
um ser orgânico, puramente natural, mas 
não social. Todavia, em virtude de um 
salto (um longo e impreciso período), 
constituiu-se em ser social e agregou 
uma complexidade muito maior do que 
a anterior (FONSECA, 2019).

O trabalho, na constituição do ser social, 
ganha relevo, por ser a única categoria 
no período de transição entre o inorgâ-
nico e orgânico e o social. As demais ca-
tegorias possuem um caráter puramente 
social; pressupõem o ser social consti-
tuído. O trabalho, diferentemente, é uma 
categoria presente no ser social. Entre-
tanto também é encontrado na relação do 
homem com a natureza, sem que aquele 
ainda possua a condição de ser social 
(LUKÁCS, 2013, p. 44).

Essa prioridade ontológica do trabalho, 
defendida por Lukács, abstém-se de in-
gressar em debates pautados no que sur-
giu primeiro (trabalho ou linguagem, por 
exemplo) ou desmerecer a importância 
de outras categorias para o desenvolvi-
mento do ser social. O trabalho recebe 
ênfase, na gênese do ser social, porque 

a existência de outras categorias neces-
sariamente pressupõe a existência do 
trabalho. Este, por outro lado, é a única 
mediação do ser humano com a natu-
reza, enquanto as outras categorias são 
mediações entre seres humanos. Por fim, 
o trabalho é o único complexo do ser so-
cial no qual o pôr teleológico possui um 
papel autenticamente real e transforma-
dor da realidade (LUKÁCS, 2013, p. 44, 
83-85 e 89; FONSECA, 2019).

O trabalho é um intercâmbio entre o ser 
humano e a natureza. Pelo trabalho, o 
trabalhador se apropria dos recursos da 
natureza e lhes dá forma útil à vida hu-
mana. Pelo trabalho, concomitantemen-
te, o ser humano modifica a natureza 
ao desenvolver as potencialidades nela 
adormecidas e igualmente se transforma 
(MARX, 2012, p. 211; LUKÁCS, 2012, 
p. 285-286).

Nesse sentido, o trabalho colocar-se-ia 
como o primeiro ato da história, isto é, 
o ser humano, independentemente do 
modo de produção, deve trabalhar para 
garantir a sua sobrevivência material. O 
primeiro pressuposto de toda a existên-
cia humana é o de que as pessoas devem 

O SER HUMANO, 

INDEPENDENTEMENTE DO 

MODO DE PRODUÇÃO, DEVE 

TRABALHAR PARA GARANTIR 

A SUA SOBREVIVÊNCIA 

MATERIAL
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estar em condições de viver para poder 
fazer história. Para viver, urge comida, 
bebida, moradia, vestimenta etc. Assim, 
o primeiro ato histórico é a produção de 
meios para a satisfação dessas necessi-
dades, que devem ser cumpridas diaria-
mente para manutenção da vida (MARX; 
ENGELS, 2014, p. 31-34 e 87).

Ainda nessa condição, o trabalho é fun-
damental para a emancipação huma-
na. Entretanto, não é todo trabalho que 
cumpriria esse papel, mas apenas aque-
le verdadeiramente livre e cujo produto 
pertencesse ao respectivo trabalhador. 
A força de trabalho de um ser humano, 
portanto, consiste na sua individualidade 
viva (MARX, 2010, p. 111).

Outra maneira de compreender a centra-
lidade do trabalho é a partir do modo de 
produção capitalista. Aqui o parâmetro 
não seria a emancipação humana, mas 
sim a manutenção, o desenvolvimento e 
a sobrevivência desse modelo produtivo.

De antemão cabe uma observação: “Uma 
das grandes dificuldades em se aperceber 
da categoria trabalho como dado vital do 
ser humano é sua análise apenas vincu-
lada ao modo de produção capitalista” 
(FONSECA, 2019, p. 365).

O trabalho assalariado se apresenta 
como um motor do desenvolvimento do 
capitalismo. A exploração da força de 
trabalho permite a extração do mais-va-
lor, o que favorece as operações finais 
de lucros dos tomadores das atividades 
e dos detentores do capital.

No trabalho assalariado, o mais-valor é 
ocultado. Parece que se compra o traba-
lho (e não a força de trabalho), e que ine-
xiste trabalho não pago. Esse ocultamen-
to não se encontrava presente na força 
de trabalho dos trabalhadores nos outros 
modos de produzir. No feudalismo, por 
exemplo, o servo trabalhava alguns dias 
em sua terra e em outros na propriedade 
do senhor. As partes pagas e não pagas 
do trabalho apareciam com evidência 
(MARX, 2010, p. 116-117; FONSECA, 
2019, p. 349-350).

O desenvolvimento tecnológico, além 
de gerar uma nova morfologia do traba-
lho, dispensa-o em algumas atividades 
e tende a diminuir o número de postos 
de trabalho, embora possa abrir outras 
frentes. O capitalismo em sua aresta fi-
nanceira, por sua vez, vem produzindo 
mais-valor, embora sem desprender-se, 
por completo, do capital produtivo. Es-
ses dados, isoladamente porém, pare-

OUTRA MANEIRA DE COMPREENDER A CENTRALIDADE DO TRABALHO É 

A PARTIR DO MODO DE PRODUÇÃO CAPITALISTA. AQUI O PARÂMETRO 

NÃO SERIA A EMANCIPAÇÃO HUMANA, MAS SIM A MANUTENÇÃO, O 

DESENVOLVIMENTO E A SOBREVIVÊNCIA DESSE MODELO PRODUTIVO
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cem insuficientes para concluir pelo fim 
da centralidade do trabalho (FONSE-
CA, 2019, p. 348-349), embora se per-
ceba um ocultamento ainda maior quan-
to à extração do mais-valor da força de 
trabalho.

O capitalismo, quando cotejado à sua 
conformação inicial, modificou-se sig-
nificativamente, com a agregação de 
outros elementos. Em outro dizer, a 
produção continua capitalista, porém é 
oxigenada por outros dados extraídos da 
realidade histórico-social.

A prevalência da produção industrial foi 
substituída pela prestação de serviços. 
Houve também inserção de uma arena 
financeirizada (CHESNAIS, 1996a). 
Atualmente, outros dados surgem na 
realidade, como sua digitalização4 e vi-
gilância (ZUBOFF, 2020)5. As organi-
zações do trabalho tayloristas-fordistas 
(TAYLOR, 1995; FORD, 1967) estão 
sendo parcialmente substituídas pelas 
corporações toyotistas (OHNO, 1997) e 
se cogita, a título de hipótese, um novo 
arquétipo organizacional denominado 
provisoriamente de plataformização, 
com a tendência de prevalecerem esta-
belecimentos empresariais digitais no 
lugar das plantas físicas (EÇA; FONSE-
CA, 2021), sem se olvidar da conforma-
ção de novas formas de trabalhar (DE 
STEFANO, 2016; ANTUNES, 2020, p. 
121; LOUREIRO; FONSECA, 2020; 
KALIL, 2020; OLIVEIRA; CAREL-
LI; GRILLO, 2020; EÇA; FONSECA, 
2021; PESSOA; FONSECA, 2022), o 
que, para alguns, representaria a quar-

ta revolução industrial ou revolução 4.0 
(SCHWAB, 2016).

A teoria político-econômica-social de 
fundo, ainda que por vezes veladamen-
te, é abastecida pelo neoliberalismo. O 
bem-estar humano, para essa proposta, 
é potencializado quando as liberdades 
e capacidades empreendedoras indivi-
duais são manejadas no âmbito de uma 
estrutura institucional caracterizada por 
sólidos direitos à propriedade privada e 
ao livre-comércio. Ao Estado, diferente-
mente das bases do liberalismo econômi-
co clássico (SMITH, 2013), cabe inter-
vir. Sua intervenção, entrementes, visa a 
assegurar a integridade da moeda, prever 
uma estrutura para defesa da proprieda-
de, com militares, polícia e o direito, e 
incentivar o livre mercado (HARVEY, 
2014, p. 12). Tudo isso, citado à guisa 
de exemplos, gera forte impacto nas re-
lações trabalhistas e nos direitos material 
e processual do trabalho, sobretudo em 
países de desenvolvimento tardio, como 
o Brasil.

Esse pequeno arrazoado, embora de ma-
neira simplificada em virtude dos limites 
desta pesquisa, parece suficiente para 
sinalizar a centralidade do trabalho na 
constituição do ser social e na vida hu-
mana, bem como para a manutenção do 
modo de produção capitalista.

Na derradeira seção, embasado nessas 
premissas, buscar-se-á uma articulação 
entre a centralidade do trabalho e a exis-
tência dos direitos material e processual 
do trabalho.
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Direitos material e processual 
do trabalho e a centralidade 
do trabalho6

O ser humano é um ser criador. Pelo seu 
trabalho, conserva, cria e acresce valor 
(MARX, 2004, p. 133). A força de traba-
lho é o motor da produção da riqueza so-
cial. A partir desse ponto e das premissas 
expostas na seção antecedente, parece 
clara a necessidade de o direito possuir 
um ramo específico capaz de regular os 
liames trabalhistas e os conflitos advin-
dos dessa relação.

O modo de produção capitalista trouxe 
um elemento fundamental que o diferen-
cia dos modelos produtivos anteriores: a 
liberdade de trabalho. Para Castel (2015, 
p. 232 e 234), foi uma das maiores des-
cobertas do século 18. No escravismo vi-
venciado na antiguidade e no feudalismo 
presente na Idade Média, inexistia liber-
dade de trabalho. Tanto o escravo quanto 
o servo trabalhavam em razão de uma vio-
lência direta ou minimamente potencial.

Com a liberdade de trabalho, o trabalha-
dor passa a portar a sua mercadoria espe-
cial capaz de gerar valor (força de traba-
lho). Ela pode ser vendida livremente no 
mercado. Essa relação de venda e compra 
da força de trabalho, entretanto, não é si-
milar ao verificado em uma relação civil 
de alienação de um bem. A força de tra-
balho está ligada à corporeidade e à sub-
jetividade do trabalhador. O trabalhador, 
ao trabalhar, despende gastos e manifesta 
objetivamente o seu lado subjetivo.

Além disso, em tese o pano de equivalên-
cia entre vendedor (obreiro) e comprador 
(tomador do trabalho) é rechaçado pela 
dependência econômica7 e subordinação. 
O trabalhador depende da venda da sua 
força de trabalho para sua sobrevivência 
material. A pretensa liberdade de traba-
lho, portanto, gerou opressão, miséria, 
exploração da força de trabalho e o re-
baixamento progressivo do trabalhador 
(MORAES, 1998, p. 9), o que eviden-
ciava, ainda mais, a impropriedade em 
se utilizar o sistema jurídico civil para 
regular esse tipo de relação.

Esse cenário ensejou a possibilidade de 
pensar em um direito especial, mais ade-
quado aos particularismos das relações 
de trabalho (BARBAGELATA, 2012, p. 
112-119), algo que aconteceu em prati-
camente todo o mundo. Esse é o espaço 
ocupado pelos direitos material e proces-
sual do trabalho.

Dois exemplos parecem ilustrar bem essa 
situação. O direito civil se pauta nas au-
tonomias da vontade e privada. A von-
tade da pessoa e a liberdade contratual, 
com isso, são mais agudas. O direito do 
trabalho, diferentemente, aposta em um 
dirigismo contratual com o escopo de as-
segurar o mínimo de direitos e equilibrar 
uma relação, por natureza, desigual. O 
direito processual civil, por seu turno, a 
rigor se apresenta mais formalista e autô-
nomo quando cotejado com o direito pro-
cessual do trabalho. Este, diferentemen-
te, não possui um código próprio e está 
contemplado na Consolidação das Leis 
do Trabalho (CLT) (BRASIL, 2020) ao 
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lado do direito material, o que sinaliza, 
com mais ênfase, o seu compromisso de 
estar a serviço dos direitos dos trabalha-
dores. Ademais, ao longo da sua história, 
pautou-se por amenizar a forma em prol 
da efetividade, em franca negativa a um 
tipo de cientificismo ineficiente.

Os direitos dos trabalhadores, depois de 
um longo processo de lutas sociais e polí-
ticas, foram evoluindo até encontrar sede 
nas constituições dos respectivos países, 
ocasião na qual, como no caso brasileiro, 
passou a ser reconhecido como direito 
fundamental, conforme arts. 6º a 9º da 
Constituição Federal de 1988 (CF/1988) 
(BRASIL, 2021b).

No plano internacional, os direitos dos 
trabalhadores igualmente evoluíram e 
passaram a ser reconhecidos como di-
reitos humanos, como se observa do art. 
XXIII, item 1, da Declaração Universal 
dos Direitos do Homem, de 10 de dezem-
bro de 1948 (BRASIL, 1948). Nesse par-
ticular, a Organização Internacional do 
Trabalho (OIT)8, na condição de agência 
permanente da Organização das Nações 
Unidas (ONU), cujo objetivo é promover 
a justiça social pela regulação das rela-
ções de trabalho, criada pelo Tratado de 
Versalhes, vem cumprindo papel decisi-
vo na universalização do direito trabalho. 
Adotou centenas de instrumentos, entre 
convenções, recomendações e declara-
ções. Atualmente, possui quase 200 Esta-
dos-membros. Suas previsões, portanto, 
se apresentam praticamente como um 
direito do trabalho universal, com obser-
vância em grande parte do mundo.

Esse desenvolvimento dos direitos dos 
trabalhadores no plano normativo, em 
um primeiro momento, foi relevante 
para legitimar o sistema produtivo capi-
talista e a exploração da força de traba-
lho. Por outro lado, colocou em xeque 
algumas práticas exploratórias, como a 
jornada de trabalho ilimitada e a plena 
liberdade contratual, o que representou, 
para o capital, limites às margens de ex-
ploração e de lucro.

O reconhecimento do direito ao traba-
lho na condição de direito humano e 
fundamental (FONSECA, 2019; EÇA; 
FONSECA, 2021), e de direitos traba-
lhistas, dentro do sistema normativo, 
passou a ser enxergado como condição 
da dignidade da pessoa humana (FON-
SECA, 2019), com o surgimento de elo-
cuções como o direito ao trabalho digno 
(DELGADO, 2006).

A força de trabalho, nesse contexto, con-
tinua relevante para a extração do mais-
-valor e a produção do capital, porém 
surgem propostas de flexibilizar e desre-
gulamentar o direito do trabalho, propos-
tas cujo discurso oficial é aquecer o mer-
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cado e possibilitar novas contratações, 
mas cuja realidade é permitir o aumento 
da exploração e ocultar ainda mais a ex-
tração do mais-valor.

Dejours (2013, p. 13-14) enxerga, no 
atual estágio do capitalismo, um tipo de 
guerra, sem armas e pautada no aspecto 
econômico. Essa guerra econômica jus-
tifica a exclusão de pessoas inúteis para 
o desenvolvimento do capital. A razão 
econômica (HARVEY, 2019) passa a ser 
o vetor principal para a tomada de deci-
sões e imposições de sacrifícios indivi-
duais e coletivos. Há, pois, a banalização 
da injustiça social.

O modo de produção capitalista, por 
outro lado, vem passando por crises 
cada vez mais graves. Segundo Ches-
nais (1996b), na atualidade, suas crises 
decorrem de uma interação entre finan-
ceirização e produção. Haveria, conse-
quentemente, relativa inexatidão sobre a 
ideia de crises cíclicas. Há, na verdade, 
uma fragilidade financeira sistêmica e, 
consequentemente, um risco envolvente 

de todo o sistema: por isso, é estrutural 
e sistêmica. Entre os resultados (ou al-
ternativas) encontrados para a manuten-
ção do sistema produtivo em crise nas 
últimas décadas encontra-se a precariza-
ção do trabalho (BEDIN; NIELSSON, 
2013, p. 27).

A crise do capitalismo é ainda mais agu-
da nas economias dependentes, como a 
brasileira. Esses países, para equilibra-
rem a transferência de valores para o 
exterior, necessitam compensar com o 
aumento da extração de mais-valor. Essa 
compensação encontra óbice de ser rea-
lizada no mercado e vê-se compelida a 
concretizar-se na produção, quer pelo 
aumento da intensidade do trabalho, quer 
pelo aumento da jornada de trabalho ou 
pela diminuição de direitos trabalhistas 
(MARIN, 2000, p. 123 e 125-126).

Nesse cenário de falência do Estado so-
cial, de crise estrutural e sistêmica do 
modo de produção capitalista, de neoli-
beralismo, de economia dependente e de 
permanente intervenção na manutenção 
da lucratividade do modelo produtivo, 
obviamente os direitos material e pro-
cessual do trabalho são alvos perma-
nentes de reformas e distorções. Esses 
ramos jurídicos, mesmo em um terreno 
hostil, na contemporaneidade, todavia, 
continuam imprescindíveis.

Essa imprescindibilidade pode ser anali-
sada sob diversos pontos de vista. Expor-
-se-ão alguns, sem pretensão de exauri-
mento.

O MODO DE PRODUÇÃO 

CAPITALISTA VEM PASSANDO 

POR CRISES CADA VEZ MAIS 

GRAVES. NA ATUALIDADE, 

SUAS CRISES DECORREM 

DE UMA INTERAÇÃO ENTRE 

FINANCEIRIZAÇÃO E 

PRODUÇÃO
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O capitalismo, por mais que negue, ainda 
depende da extração do mais-valor para 
seu desenvolvimento e manutenção. A 
máxima “dinheiro gera dinheiro”, mor-
mente utilizada para a arena financeiriza-
da do capital, possui autonomia apenas 
relativa em relação à produção decor-
rente da exploração da força de trabalho. 
A paralisação da força de trabalho com-
prometeria a percepção de lucros pelo 
capitalismo financeiro. Isso ficou muito 
claro na pandemia com a paralisação de 
algumas atividades econômicas e os seus 
imediatos impactos socais, econômicos e 
financeiros (BRUNO, 2021). Portanto, o 
modelo produtivo, para sobreviver, de-
pende da exploração da força de traba-
lho, ainda que encontre relativa autono-
mia no capitalismo financeirizado.

O crescimento das transações financeiras 
foi um dos fatos mais significativos da 
década de oitenta do século passado. A 
esfera financeira, desenvolvida sobretudo 
por instituições específicas e não bancá-
rias, assume seu papel de protagonismo 
no movimento de mundialização da eco-
nomia. Surge o que se denomina de mun-
dialização financeira, isto é, uma estreita 
ligação entre os sistemas monetários e os 
mercados financeiros nacionais, resul-

tante das políticas de liberalização e de 
desregulamentação das finanças, inicial-
mente pelos principais países industria-
lizados do mundo, no regime de câmbios 
flexíveis decorrentes da abolição unila-
teral do sistema de Bretton Woods e no 
aumento significativo das dívidas públi-
cas. Com esse desbloqueio, emerge um 
espaço financeiro mundial (CHESNAIS, 
1996a, p. 9-10, 16-17 e 28; FONSECA, 
2019). Nesse contexto, houve um empo-
deramento da natureza rentista do capital 
financeiro e sua valorização fictícia sobre 
a economia capitalista contemporânea 
(BELLUZZO, 2016, p. 111-112).

O destaque da esfera financeira a partir 
dos anos 1980 decerto contribuiu para 
diminuir o investimento no capital pro-
dutivo. Entretanto, como alertado, pare-
ce equivocado acreditar em uma finan-
ceirização absolutamente desvinculada 
da aresta produtiva. Essa equivocada 
opção caracteriza-se por uma espécie de 
fetichismo das formas de valorização do 
capital financeiro. O que há é uma auto-
nomização não absoluta da esfera finan-
ceira em relação à produção, embora seja 
factível reconhecer existir uma fração 
elevada de transações financeiras que 
se desenvolvam no campo restrito, sem 

HÁ UMA AUTONOMIZAÇÃO NÃO ABSOLUTA DA ESFERA FINANCEIRA EM 

RELAÇÃO À PRODUÇÃO, EMBORA SEJA FACTÍVEL RECONHECER EXISTIR UMA 

FRAÇÃO ELEVADA DE TRANSAÇÕES FINANCEIRAS QUE SE DESENVOLVAM 
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a contrapartida dos níveis das trocas de 
mercadorias e serviços. A esfera finan-
ceira possui laços fortes com a da pro-
dução e das trocas. Ela é alimentada pela 
riqueza produzida pela força de trabalho 
no setor produtivo (CHESNAIS, 1996a, 
p. 12 e 14-15; FONSECA, 2019).

Uma estratégia do neoliberalismo é di-
minuir direitos trabalhistas e fomentar 
o empreendedorismo (para deixar claro: 
em sua versão de trabalhador autônomo). 
Esse fato parece nítido com as propostas 
reformistas incidentes sobre os direitos 
material e processual do trabalho (citadas 
anteriormente) e pelo número de desem-
pregados e desalentados no Brasil.

No segundo trimestre de 2021, o país re-
gistrou 14,4 milhões de desempregados, 
o que gerou uma taxa de desemprego de 
14,1%. Acresça-se a esse dado 5,6 mi-
lhões de desalentados. O somatório des-
ses dois percentuais gerou 20 milhões 
de pessoas sem emprego e desalentadas 
no país. Cabe considerar que o Institu-
to Brasileiro de Geografia e Estatística 
(IBGE) não inclui, na taxa de desem-
pregados (desocupados), profissionais 
autônomos que possuem o seu próprio 
negócio, universitários e donas de casa 
(IBGE, 2021). Caso fossem considera-
dos, certamente haveria um aumento 

exponencial do número de desemprega-
dos-desocupados.

Esses dados devem ser agregados à in-
formalidade, como uma das caracterís-
ticas do mercado de trabalho brasileiro. 
Segundo estudo do ibge, entre os meses 
de agosto e setembro de 2019, o país, em 
média, teve 32,71 milhões de informais 
(VALOR INVESTE, 2020). Essa pesqui-
sa, cabe observar, foi realizada antes da 
pandemia da covid-19. 

A tecnologia também é outro elemen-
to necessário à análise. Muitas vezes, é 
manejada para rebaixar o nível civiliza-
tório do trabalhador, seja com retirada de 
postos de emprego e trabalho, seja com a 
narrativa no sentido de que a novas for-
mas de trabalhar dispensariam direitos 
trabalhistas.

Pesquisa do Instituto Locomotiva, rea-
lizada em 2021, sinaliza que, no Bra-
sil, 20% (ou 32,4 milhões de pessoas) 
da população adulta está trabalhando 
em aplicativos. De fevereiro de 2020 a 
abril de 2021, houve um crescimento de 
7%. Esse trabalho que, em um primeiro 
momento, era visto como “bico” passou 
a ser fonte de renda precípua de milha-
res de trabalhadores. A mesma pesquisa 
constatou que 11,4 milhões de brasileiros 

DE FEVEREIRO DE 2020 A ABRIL DE 2021, HOUVE UM CRESCIMENTO 

DE 7%. ESSE TRABALHO QUE, EM UM PRIMEIRO MOMENTO, ERA 

VISTO COMO “BICO” PASSOU A SER FONTE DE RENDA PRECÍPUA DE 

MILHARES DE TRABALHADORES
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dependem dos trabalhos em aplicativos 
para a obtenção de renda (CNN BRA-
SIL, 2021). Cabe lembrar, por fim, que 
o Tribunal Superior do Trabalho (TST), 
em pelo menos quatro decisões, negou 
pedido de vínculo empregatício entre 
motorista e aplicativo, com a conclusão 
de que esses trabalhadores seriam autô-
nomos (BRASIL, 2021c) e, portanto, não 
possuiriam direitos trabalhistas.

Caberia, antes de prosseguir, um aden-
do. Uma articulação entre os números 
de desempregados-desocupados, de tra-
balhadores vinculados a aplicativos e 
plataformas digitais e informais talvez 
sinalize um percentual ainda maior de 
pessoas sem emprego ou, ao menos, in-
dicaria uma considerável percentagem 
de postos de trabalho precarizados, o que 
contribuiria para uma vida material ainda 
mais escassa. Esse cenário, em um pri-
meiro momento, pode ser libertador para 
o capital.

No entanto, esse modelo produtivo de-
pende do consumo da sua superprodu-
ção. O consumo, por sua vez, depende da 
renda auferida pela classe trabalhadora 
(maioria da população). Com os desem-
pregados, os desalentados, os informais 
e os trabalhos precarizados, essa conta 
encontra pouca probabilidade de fecha-
mento.

Isso parece manifesto quando se analisa 
a renda média do brasileiro. O Centro de 
Estudos FGV Social, em pesquisa deno-
minada Bem-Estar Trabalhista, Felici-
dade e Pandemia, constatou que a ren-
da mensal per capita do brasileiro com 

a pandemia caiu para R$ 995,00, isto é, 
menos que um salário-mínimo. Antes 
da pandemia, era de R$ 1.122,00 (FGV 
SOCIAL CENTRO DE POLÍTICAS 
SOCIAIS, 2021), valor ainda bastante 
aquém do necessário para uma existência 
material digna.

O direito do trabalho cumpre um papel 
fundamental de legitimidade do modelo 
produtivo. O capitalismo encontra, nesse 
ramo jurídico, um aliado necessário, por 
mais paradoxal que pareça ser. É pelos 
direitos trabalhistas que a vida material 
do trabalhador poderá encontrar algum 
grau de estabilidade, ainda que mínimo, 
capaz de impulsionar o consumo e rever-
ter lucro para o próprio capital. Com isso, 
cabe afirmar algo claramente: o direito 
do trabalho decorreu do modelo produti-
vo capitalista e da liberdade de trabalho. 
Eles dependem, portanto, um do outro. O 
alto número de desempregados, desocu-
pados, desalentados, informais e traba-
lhadores precarizados, ademais, pode en-
sejar comoções sociais indesejáveis para 
o desenvolvimento socioeconômico e 
para o próprio modelo produtivo. Os di-
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reitos material e processual do trabalho, 
em certo sentido, representam estratégias 
de apaziguamento de conflitos sociais. 
Nesse ponto, cabe lembrar o papel con-
ciliatório da Justiça do Trabalho9. O tra-
balhador lesado em seus direitos sabe de 
antemão que possui um canal institucio-
nal capaz de propiciar um diálogo com 
seu patrão.

Esse cenário social preocupante, por 
fim, obriga (ou deveria obrigar) o Esta-
do a manter um maior dispêndio estatal 
com políticas públicas de assistência, o 
que elevaria a dívida pública e impediria 
outros tipos de investimentos, inclusive 
mais interessantes para o retorno do capi-
tal. Por outro lado, poderia gerar diminui-
ção da arrecadação tributária, o que nova-
mente comprometeria políticas públicas e 
o desenvolvimento econômico do país10.

Embasado nesse apanhado, parece pos-
sível concluir que a existência dos direi-
tos material e processual do trabalho, em 
certa medida, se relaciona com a centrali-
dade do trabalho (tanto para o ser huma-
no, quanto para o modo de produzir capi-
talista), com base nas seguintes sínteses:

•  Os direitos dos trabalhadores nascem 
com o surgimento do modelo produtivo 

capitalista. Sem liberdade de trabalho, 
inexistiria espaço para se cogitar um 
direito do trabalho. Este ramo, por seu 
turno, legitima a exploração da força de 
trabalho desde que observados certos pa-
râmetros. Capitalismo e direito do traba-
lho, portanto, dependem um do outro.

•  O capitalismo, para sua sobrevivência, 
depende do consumo da sua superpro-
dução. Para isso, urge pessoas com ca-
pacidade financeira. A precípua maneira 
de alcançar esse ponto é o trabalho, cuja 
prática é imprescindível para a existência 
da vida material.

•  A retirada ou diminuição de direitos tra-
balhistas, o reconhecimento de supostas 
novas formas de trabalhar sem vínculo de 
emprego, o elevado número de desem-
pregados, de desalentados e de informais 
e os trabalhos precários, ao diminuírem 
os rendimentos das pessoas, contribuem 
para a retração ou estagnação do desen-
volvimento socioeconômico. Por mais 
paradoxal que seja, os direitos material e 
processual do trabalho funcionam como 
um mecanismo de distribuição de renda11.

•  O sistema produtivo e a exploração da 
força de trabalho são legitimados pelos 
direitos material e processual do traba-
lho.

•  Os direitos material e processual do 
trabalho funcionam como filtros para 
amenização de conflitos sociais.

•  O direito ao trabalho e os direitos dos 
trabalhadores no atual modelo produtivo 
são imprescindíveis para a dignidade da 

O SISTEMA PRODUTIVO E A 

EXPLORAÇÃO DA FORÇA DE 

TRABALHO SÃO LEGITIMADOS 

PELOS DIREITOS MATERIAL E 

PROCESSUAL DO TRABALHO
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pessoa humana, o que novamente evi-
dencia a importância dos direitos mate-
rial e processual do trabalho.

Considerações finais
Esta pesquisa, com supedâneo no méto-
do dialético materialista e na técnica de 
pesquisa documental indireta nas moda-
lidades pesquisas documental e biblio-
gráfica, analisou a relação entre a centra-
lidade do trabalho e os direitos material e 
processual do trabalho.

A primeira seção tratou da centralidade 
do trabalho com o objetivo de demons-
trar que o trabalho é categoria central 
para a constituição e o desenvolvimento 
do ser humano em ser social, bem como 
para evidenciar a imprescindibilidade da 

exploração da força de trabalho para o 
desenvolvimento do modo de produzir 
capitalista.

A segunda seção, embasada nessas pre-
missas acerca da centralidade do traba-
lho, tentou articulá-la com a existência 
dos direitos material e processual do 
trabalho, cujo epílogo foi a conclusão de 
que tais ramos jurídicos, em certa medi-
da, encontram justificativa no fato de o 
trabalho ser categoria central para o ser 
humano e o atual modelo produtivo.

O reconhecimento de que os direitos ma-
terial e processual do trabalho, em par-
te, decorrem da centralidade do trabalho 
para o ser humano e o modelo produtivo 
reafirma a relevância desses ramos jurí-
dicos na sociedade contemporânea.

Notas
1.	 Vitor Salino de Moura 

Eça. Pós-doutor em Direi-
to Processual Comparado.

2.	 Bruno Gomes Borges da 
Fonseca. Pós-doutor em 
Direito pela PUC-MG.

3.	 Alguns trechos desta se-
ção foram extraídos de 
pesquisas anteriores: Fon-
seca (2019) e Fonseca 
(2020).

4.	 A China, no ano de 2002, 
foi o único país do mundo 
no qual as vendas a varejo 
online superaram as rea-
lizadas pelas lojas físicas 
(ZMOGINKI, 2021). É 
uma forte sinalização do 
surgimento de um capita-
lismo digital.

5.	 O capitalismo de vigilân-
cia materializa uma fase 
do modo de produção, 
marcada pela vigilância 
ininterrupta dos indivíduos 
e consequente poder de 
manipulação de seus com-
portamentos (ZUBOFF, 
2020, p. 81).

6	 Alguns trechos desta seção 
foram extraídos de pes-
quisas anteriores: Fonseca 
(2019) e Fonseca (2020).

7.	 Sobre a dependência eco-
nômica como principal 
característica da relação de 
emprego: Oliveira (2014, 
p. 256-258).

8.	 Acerca da OIT: Bronstein 
(2013).

9.	 Basta verificar a quanti-
dade de transações reali-
zadas pela Justiça do Tra-
balho no relatório Justiça 
em Números do Conselho 
Nacional de Justiça (CNJ) 
(2020).

10.	A queda da atividade eco-
nômica, em virtude da pan-
demia, a título de exemplo, 
em 2020, no Brasil, dimi-
nui a arrecadação federal 
em 6,91%, isto é, R$1,479 
trilhão (AGÊNCIA BRA-
SIL, 2021).

11.	Delgado defende que o 
direito do trabalho é um 
mecanismo dos mais rele-
vantes para a distribuição 
de renda (2007, p. 14).
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POLÍTICA JUDICIÁRIA 
NACIONAL DE 
TRATAMENTO 
ADEQUADO DE 
CONFLITOS  
O papel do CEJUSC como Tribunal 
Multiportas

Por WANDERLEI JOSÉ DOS REIS1 
Pós-doutor e Doutor em Direito, Juiz coordenador do CEJUSC de 
Rondonópolis/MT

Com o sistema multiportas, materializado 
no Cejusc e valendo-se dos métodos 

autocompositivos ofertados por esta unidade, 
vislumbra-se a possibilidade de solução dos 

conflitos por outras vias que não apenas a solução 
adjudicada através da sentença
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POLÍTICA JUDICIÁRIA NACIONAL DE TRATAMENTO ADEQUADO DE CONFLITOS

WANDERLEI JOSÉ DOS REIS

A Política Judiciária Nacio-
nal de Tratamento Adequa-
do dos Conflitos de Interes-
ses, tendente a assegurar a 

todos o direito à solução dos conflitos 
por meios adequados à sua natureza e 
peculiaridade (art. 1º, da Resolução nº 
125/2010 do Conselho Nacional de Jus-
tiça), consagra, de forma revolucionária 
e paradigmática no Brasil, uma política 
pública instituída pelo Poder Judiciá-
rio nacional na busca por uma profícua 
expansão dos serviços prestados, de 
maneira a conter a crescente escala de 
conflitos na sociedade atual, dissemi-
nando a cultura da pacificação social 
– em contraposição à cultura do litígio 
–, a boa qualidade dos serviços, através 
de mecanismos adequados que não se 
resumem ao processo judicial, sendo o 
Centro Judiciário de Solução de Confli-
tos e Cidadania (CEJUSC), a mais nova 
unidade jurisdicional de primeiro grau 
do país criada em 2010, o principal pro-
tagonista do atendimento aos ditames 
constitucionais de acesso à justiça, da 
razoável duração do processo, da digni-
dade da pessoa humana e da suprema-
cia do interesse público por representar, 
como Tribunal Multiportas, a porta de 
entrada ao sistema autocompositivo na-
cional, em especial na fase pré-proces-
sual, mediante um contato direto com o 
jurisdicionado.

1. Análise do tema

1.1 A mudança de perfil do 
magistrado atual

A Resolução nº 125, do Conselho Na-
cional de Justiça, editada em 29 de no-
vembro de 2010, consolidou uma série 
de experiências de vários Estados e tri-
bunais brasileiros ao longo dos anos, 
mais tarde instituindo o que Ada Pelle-
grini Grinover já denominava de “Mi-
nissistema dos Métodos Consensuais de 
Solução de Conflitos”2, constituído pela 
Lei nº 13.105/2015 (Código de Proces-
so Civil), pela Lei nº 13.140/2015 (Lei 
de Mediação) e pela Resolução CNJ nº 
125/2010 – que foi perfeitamente recep-
cionada pelo Código de Processo Civil e 
pela Lei de Mediação –, e representando 
uma significativa e importante ampliação 
do acesso à justiça aos cidadãos, como 
um divisor de águas na história do Judi-
ciário brasileiro. 

Trata-se de um novo momento e de enor-
mes transformações que não se resumem 
a inovações legislativas (salutares), mas, 
sobretudo, a uma mudança de paradigma 
em paralelo com a antiga ordem proces-
sual de 1973, haja vista que o perfil do 
magistrado do século XX estava ligado 
intimamente ao modelo de Estado, que 
mais parecia trazer um choque entre os 
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interesses do cidadão e o que o Estado 
era capaz de executar3. 

Naquela época, podemos verificar facil-
mente que o juiz não estava vinculado 
aos fenômenos sociais, econômicos e 
políticos, sendo-lhe quase imposta uma 
conduta obrigatória de cumprimento de 
prazos, por exemplo, inserido num mo-
delo de sistema de organização social pi-
ramidal defendido por Kelsen4.

O juiz do século XXI, doutro lado, adep-
to do direito pós-moderno, busca solu-
cionar o retardamento da entrega juris-
dicional, dedicando-se cada vez mais 
ao conhecimento multidisciplinar, justa-
mente para melhor resolver os conflitos 
sociais, obtendo conhecimento diversifi-
cado do saber jurídico tradicional5.

O magistrado atual deve adequar o di-
reito às novas e constantes mudanças da 
realidade social e buscar soluções justas 
para os conflitos, sempre observando os 
princípios constitucionais da dignidade 
da pessoa humana, da proporcionalidade 
e da razoabilidade6.

Um exemplo recente a evidenciar isso 
é a Resolução nº 423/2021 do Conselho 
Nacional de Justiça, que reconheceu a 
crescente interdisciplinaridade exigida 

dos magistrados na atuação jurisdicio-
nal, alterando a Resolução nº 75/2009-
CNJ, diante das transformações tecno-
lógicas do Poder Judiciário, bem como 
das diretrizes curriculares nacionais da 
graduação em direito, contendo, em es-
pecial, as formas consensuais de solução 
de conflitos, que buscam aproximar o ju-
risdicionado e fazer com que o processo 
chegue ao seu fim colimado, indo além 
do ingresso formal aos órgãos judiciá-
rios, implicando o acesso à ordem jurí-
dica justa.

A verdade é que, hodiernamente, o juiz 
passou a ser um gestor, que, de forma 
engajada e com uma visão gerencial, 
administra sua unidade judiciária com 
seus processos e gere uma política total-
mente diversa de sua formação outrora 
tradicional, deixando a cultura da guer-
ra, tendo agora que abordar ou se valer 
de métodos não adversariais da cultura 
da paz, com um poder-dever de buscar a 
autocomposição (conciliação ou media-
ção) entre as partes em todas as fases do 
processo (art. 3º, §3º e arts. 139, inciso V 
e 359, CPC).

Com isso, hoje, a prática tem mostrado 
que o magistrado atua de forma ética 
quando o faz atendendo aos objetivos do 

O MAGISTRADO ATUAL DEVE ADEQUAR O DIREITO ÀS NOVAS E CONSTANTES 

MUDANÇAS DA REALIDADE SOCIAL E BUSCAR SOLUÇÕES JUSTAS PARA OS 

CONFLITOS, SEMPRE OBSERVANDO OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS DA 

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE
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Estado brasileiro (art. 3º, CF) e, em espe-
cial, garantindo os direitos fundamentais 
dos envolvidos, como o do pleno acesso 
à ordem jurídica justa, à razoável du-
ração do processo e à segurança jurídi-
ca, exigindo-se dele muito mais do que 
a preocupação com a prolação de uma 
sentença – que põe termo ao processo –, 
natural dos mecanismos adjudicatórios, 
mas um perene compromisso pessoal 
com a efetivação da paz social, através 
de métodos autocompositivos.

1.2 A pacificação social como mote 
da atuação do Judiciário 

Proporcionar resposta rápida aos an-
seios dos cidadãos e aos seus direitos, 
atualmente prejudicados pelo excesso 
de judicialização – e, por consequência, 
de processos, a gerar morosidade judi-
cial –, impõe ao magistrado a adoção 
das melhores soluções que atendam aos 
interesses dos envolvidos, bem como a 
pacificação social e o favorecimento das 
transformações pessoais e sociais.

A comunicação não violenta demonstra 
que muitas portas podem ser mais ade-
quadas do que a tradicional porta do jul-
gamento pelo Poder Judiciário e ainda 
dentro do sistema judiciário é possível 
perceber novos métodos consensuais, 
não adversariais, com resultados mais 
satisfatórios para as partes. A mediação, 
a conciliação, as práticas restaurativas, 
entre outras formas de abordagem, po-
dem auxiliar o próprio sistema judiciário 
a encontrar a estabilidade, a efetividade 
tão perseguida por várias gerações7.

A pacificação social, dentro desse con-
texto, é atingida quando se reúnem todos 
os métodos de solução de conflitos, exi-
gindo do magistrado contemporâneo, éti-
co e humano, um verdadeiro diagnóstico 
do conflito de interesses instaurado entre 
as partes, para que possa eleger o méto-
do adequado de tratamento, incluindo a 
resolução autocompositiva, a exemplo da 
conciliação e da mediação, instrumentos 
aptos a atingirem controvérsia social e, 
portanto, capazes de solucionar o confli-
to8 – repita-se, solucionar o conflito, não 
apenas pôr fim ao processo.

Mas além de garantir que as pessoas in-
gressem no Judiciário, com a observân-
cia do amplo acesso jurisdicional previs-
to na Constituição Federal (art. 5º, inciso 
XXXV, CF), é necessário permitir que 
elas consigam sair o mais rápido possí-
vel com a questão pacificada (duração 
razoável do processo, direito fundamen-
tal previsto no art. 5º, inciso LXXVIII, 
CF), ou, melhor ainda, se fosse possível, 
que nem ingressassem, por conseguirem 
solucionar suas controvérsias através dos 
métodos consensuais de solução de con-
flitos, como se verifica em muitos países.

Aliás, a ampliação do conceito de aces-
so à justiça indica que o Judiciário não 
é a única instituição responsável por 
tratar conflitos, existindo outros órgãos 
extrajudiciais de solução de controvér-
sias, como as câmaras de arbitragem, 
além das câmaras privadas de conci-
liação e mediação, estas cadastradas e 
fiscalizadas pelos Tribunais de Justiça 
dos Estados. 
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Há até mesmo quem defenda que a me-
diação deve ser incentivada e aplicada 
em outras instituições públicas, como 
forma de extrair o conflito da arena judi-
cial. A propósito, no âmbito do Tribunal 
de Justiça do Distrito Federal e Territó-
rios, já existe iniciativa para capacitação 
de conselheiros tutelares (e de todos os 
atores encarregados pelo cumprimento 
dos direitos da criança e do adolescen-
te) sobre as técnicas de mediação, tudo 
como forma de apaziguar os conflitos 
fora do tribunal9, escancarando ainda 
mais o conceito do Tribunal Multiportas.

Nota-se, assim, que em todos os âmbi-
tos, estamos numa fase de transição da 
“cultura da sentença” para a “cultura da 
pacificação”, conforme dicção de Kazuo 
Watanabe10.

Deveras, vê-se claramente que estamos 
lidando com duas vertentes distintas, 
que, porém, se comunicam: tratamento 
do conflito de interesses antes e depois de 
ser levado ao conhecimento da autorida-
de judiciária, este, é claro, por intermédio 
de um processo judicial.

Entretanto, o que se lamenta – e que pre-
cisa ser superado – é que a política da 

solução amigável dos conflitos (métodos 
autocompositivos) é ainda pouco aco-
lhida no Brasil porque não é conhecida 
suficientemente no meio acadêmico e até 
pelos operadores do direito e porque en-
frenta algumas resistências culturais. 

Desse modo, chama a atenção que essa 
situação ainda persiste desde as faculda-
des de direito, que ainda pouco enfati-
zam os métodos consensuais de solução 
de conflitos, a despeito da existência da 
Portaria nº 1.351/2018 do MEC, que ins-
tituiu nova diretriz curricular nacional 
do curso de graduação em direito e pas-
sou a obrigar a exploração desses meios 
e o desenvolvimento da cultura do diá-
logo.

Com isso, foi preciso que o Catálogo 
Processual pátrio fosse modificado para 
que uma “pincelada” no tema fosse dada 
no plano normativo. Embora, é bem ver-
dade que ainda existem poucas doutrinas 
a respeito da temática porquanto, para 
alguns, ela se revelaria pouco atraente 
no plano financeiro, dado ao fato de um 
(pré)conceito de que pelo “pouco retorno 
financeiro” que proporcionaria, não vale-
ria a pena sua exploração, difusão ou, até 
mesmo, defesa.

VÊ-SE CLARAMENTE QUE ESTAMOS LIDANDO COM DUAS VERTENTES 

DISTINTAS, QUE, PORÉM, SE COMUNICAM: TRATAMENTO DO CONFLITO 

DE INTERESSES ANTES E DEPOIS DE SER LEVADO AO CONHECIMENTO DA 

AUTORIDADE JUDICIÁRIA, ESTE, É CLARO, POR INTERMÉDIO 

DE UM PROCESSO JUDICIAL
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Já no âmbito da advocacia – com algumas 
exceções, é claro –, muitas vezes, a rije-
za aos métodos consensuais nos parece 
vaga, na medida em que o próprio Estatu-
to da Advocacia (Lei nº 8.906/94) prevê 
que o acordo feito pelo cliente do advo-
gado e a parte contrária, salvo aquiescên-
cia do profissional, não lhe prejudica os 
honorários, quer os convencionados, quer 
os concedidos por sentença (art. 24, §4º).

Percebe-se, da mesma maneira, que no 
âmbito dos tribunais essa política não tem 
encontrado ainda a guarida apropriada. 
Isso muito se deve ao excesso de servi-
ço e ao número insuficiente de magistra-
dos e servidores no aparato judiciário, de 
maneira que a designação e a realização 
de audiências de mediação e conciliação, 
na visão de alguns, se revelaria tarefa ex-
cessivamente dispendiosa e pouco produ-
cente, se contrapondo aos princípios da 
eficiência e celeridade – panos de fundo 
da atuação de qualquer juízo –, pela ex-
pedição de atos que seriam inócuos. Por 
isso, na prática, alguns magistrados esta-
riam deixando de designar audiências no 
momento processual determinado pela 
legislação processual – apesar do caráter 
cogente do enunciado normativo do art. 
334 do CPC –, optando por buscar a con-
ciliação e a mediação em outro momento 
oportuno, desde que ficasse demonstrada 
a manifestação de vontade das partes nes-
se sentido.

Igualmente, há que se ter em mente a 
premente necessidade de diálogo e coo-
peração entre os Poderes Executivo, Le-
gislativo e Judiciário entre si, bem como 

entre estes e entidades como Defenso-
ria, Ministério Público, Procuradorias, 
Procons e também com empresas e en-
tidades privadas, obviamente por que a 
ampliação do conceito de acesso à justiça 
indica que o Judiciário não é a única ins-
tituição responsável por tratar conflitos e 
controvérsias.

Com efeito, a autocomposição, se mane-
jada adequadamente, é capaz de propor-
cionar maiores ganhos, satisfazendo in-
teresses individuais e sociais ao mesmo 
tempo, combatendo o excesso de judicia-
lização e potencializando a celeridade e a 
eficiência processuais.

Ora, não se pode olvidar que a sentença 
adjudicatória, em substituição à vontade 
das partes, por vezes, é vista com maior 
prestígio pelos advogados e partes do 
que as sentenças homologatórias, pois 
esses atores do processo são naturalmen-
te movidos pelo espírito de competição – 
e não o de cooperação – ainda enraizado 
no seio da nossa sociedade, que cultiva a 
ideia de que os mais qualificados ganham 
mais, em detrimento dos mecanismos de 
autocomposição.

A AUTOCOMPOSIÇÃO, 

SE MANEJADA 

ADEQUADAMENTE, É CAPAZ 

DE PROPORCIONAR MAIORES 

GANHOS, SATISFAZENDO 

INTERESSES INDIVIDUAIS E 

SOCIAIS AO MESMO TEMPO
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Não obstante, cada sentença homologa-
tória obtida em procedimento pré-proces-
sual ou mesmo numa ação já em curso 
representa um processo a menos no Po-
der Judiciário e um conflito de interesses 
pacificado no seio social, já que as partes 
construíram a própria solução para a que-
rela. Daí Kazuo Watanabe defender que 
“a pacificação social apenas é atingida 
quando se utilizam os métodos consensu-
ais de solução de conflitos, como a con-
ciliação e a mediação, pois estes atingem 
a controvérsia social e, portanto, são ca-
pazes de solucionar o conflito de forma 
definitiva”11.

Nesse sentido, se o juiz do processo vis-
lumbrar a possibilidade de composição 
deve estimulá-la, lançando mão dos pro-
gramas e técnicas desenvolvidos a auxi-
liar a autocomposição, gerindo eficaz-
mente o sistema de justiça.

É inegável, assim, que a eticidade da atu-
ação do magistrado e os métodos con-
sensuais de solução de conflitos estão – e 
devem estar – intimamente entrelaçados, 
pois o respeito aos princípios fundamen-
tais, alhures mencionados, pressupõe a 
busca incessante pela pacificação dos 
conflitos com o emprego de todas as fer-
ramentas disponíveis, incluída a auto-
composição.

Obviamente que, acaso não seja possível 
o envio do feito para as vias da solução 
autocompositiva – seja pela sua natureza 
ou pela manifesta beligerância das partes 
–, compete ao magistrado promover uma 
solução adjudicatória, de natureza coer-
citiva, cumprindo o seu mister de paci-

ficação social dizendo o direito no caso 
concreto, diante do conflito de interesses 
instaurado, tudo como forma de proteção 
dos direitos fundamentais, em especial 
o acesso à justiça e à razoável duração 
do processo, observando os ditames da 
Constituição e da legislação processual 
civil.

Dito isso, não se pode perder de vista que 
os métodos consensuais de resolução de 
conflitos são responsáveis por uma con-
siderável parcela de processos judiciais 
solucionados ou evitados, sendo que a 
conciliação e a mediação são instrumen-
tos efetivos de pacificação social.

Prova dessa eficiência está refletida no 
relatório da Justiça em Números, divul-
gado pelo Conselho Nacional de Justiça. 
Os indicativos demonstram que em 2020, 
2.426.027 (dois milhões quatrocentos e 
vinte e seis mil e vinte e sete) sentenças 
homologatórias de acordos foram profe-
ridas pelos juízes e juízas no Brasil, ou 
9,9% (nove vírgula nove por cento) dos 
casos solucionados por meio da conci-
liação. Considerando apenas a fase de 
conhecimento, a taxa sobe para 15,8% 
(quinze vírgula oito por cento)12.

O relatório do CNJ, revelando ainda mais 
a importância dos métodos autocomposi-
tivos, apontou que, em média, o tempo de 
tramitação dos processos de conhecimen-
to no âmbito dos Tribunais Estaduais, no 
primeiro grau de jurisdição, é de 3 (três) 
anos e 4 (quatro) meses, enquanto que 
o processo de execução demora 7 (sete) 
anos e 2 (dois) meses, lembrando que 
esse tempo de tramitação dos processos 
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é apresentado com base em três indicado-
res: o tempo médio entre a data do início 
do processo até a sentença, o tempo mé-
dio entre a data do início do processo até 
o primeiro movimento de baixa e a dura-
ção média dos processos que ainda esta-
vam pendentes em 31.12.202013.

Outro dado de relevo que se extrai do Jus-
tiça em Números do CNJ, confirmando a 
tendência de ascendência dos Tribunais 
Multiportas dos últimos anos, é que a 
Justiça Estadual encerrou o ano de 2020 
com 1.382 Centros Judiciários de Solu-
ção de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) 
instalados em todo o país. Em 2019, eram 
1.284 unidades14.

Essa disseminação da mediação e da con-
ciliação, através da instalação de novos 
Centros, promove o reforço da cultura de 
paz por meio do estímulo ao diálogo e à 
solução consensual das disputas – fatores 
extremamente benéficos para a pacifica-
ção social, como um todo, em suas diver-
sas vertentes.

Nota-se, da mesma forma, que o processo 
autocompositivo tem forte compromisso 
com o interesse público, na medida em 
que toda sociedade é beneficiada com o 
desafogamento do Poder Judiciário.

Ademais, “a cultura de paz é integrada 
por valores, atitudes e comportamentos  
que refletem e inspiram a interação so-
cial e a partilha baseada nos princípios 
de liberdade, justiça, democracia, direitos 
humanos, tolerância e solidariedade”15, 
ou seja, “a substituição gradual da men-
talidade contenciosa por olhares que con-
templam meios extrajudiciais passa, deci-
didamente, pela vivência de experiências 
proveitosas. Oportunidades existem: di-
versas iniciativas vêm sendo engendradas 
no país para que desenlaces produtivos 
tenham lugar a partir da construção de 
consensos”16.

Das ferramentas eleitas pela Resolução 
nº 125/2010 do CNJ, como forma eficaz e 
especial para o tratamento dos conflitos 
estão a mediação e a conciliação. Com 
efeito, permitir que o jurisdicionado par-
ticipe e tente resolver a querela de modo 
cooperativo com o adversário é o que 
exatamente se espera de todo mecanis-
mo da Justiça, em observância aos prin-
cípios da razoável duração do processo 
(art. 5º, inciso LXXVIII, CF) e da dig-
nidade da pessoa humana (art. 1º, inciso 
III, CF), fundamentando toda boa atua-
ção ética do magistrado no exercício da 
jurisdição.

A CULTURA DE PAZ É INTEGRADA POR VALORES, ATITUDES E 

COMPORTAMENTOS QUE REFLETEM E INSPIRAM A INTERAÇÃO SOCIAL E A 

PARTILHA BASEADA NOS PRINCÍPIOS DE LIBERDADE, JUSTIÇA, DEMOCRACIA, 

DIREITOS HUMANOS, TOLERÂNCIA E SOLIDARIEDADE
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Nesse sentido, aliás, a Resolução nº 
60/2008 do CNJ, que instituiu o Código 
de Ética da Magistratura Nacional, vatici-
na, em seus arts. 2º e 3º, respectivamente, 
que ao magistrado se impõe primar pelo 
respeito à Constituição da República e às 
leis do país, buscando o fortalecimento 
das instituições e a plena realização dos 
valores democráticos; bem como que a 
atividade judicial deve se desenvolver de 
modo a garantir e fomentar a dignidade 
da pessoa humana, objetivando assegurar 
e promover a solidariedade e a justiça na 
relação entre as pessoas.

Portanto, a mediação é um processo ca-
paz de levar os interessados a construí-
rem suas próprias decisões, a partir do 
reconhecimento de seus reais interesses 
e sentimentos, por meio de técnicas usa-
das por um mediador, para que o desfe-
cho também alcance a preservação dos 
relacionamentos. A conciliação, por sua 
vez, é uma técnica de resolução de con-
flitos na qual uma terceira pessoa, de-
nominada conciliador, auxilia as partes 
na busca por um acordo de vontades – já 
que as suas são opostas ou entram em 
colisão –, sendo a ele permitido mani-
festar sua opinião sobre qual seria a so-
lução mais justa, observando, é claro, os 
princípios de imparcialidade e da deci-
são informada.

1.3 CEJUSC: a mais nova unidade 
jurisdicional do país e o Tribunal 
Multiportas

A história dos métodos autocompositivos 
e do próprio CEJUSC precedem a atual 

ordem já que, segundo a Bíblia Sagrada, 
muito antes mesmo da primeira vinda de 
Jesus Cristo, Abraão fez um acordo com 
o sacerdote Abimeleque, consoante ao li-
vro de Gênesis, capítulo 2117.

Após se fazer carne, Jesus Cristo, con-
forme relata o evangelho de Mateus, no 
capítulo 5, versículo 25, pregava: “Entre 
em acordo depressa com seu adversário, 
enquanto estás com ele a caminho do tri-
bunal, para que o adversário não te entre-
gue ao juiz, e o juiz ao guarda, e te levem 
à prisão”18.

Da mesma maneira, há também fontes, 
como nas Ordenações Filipinas (Livro 
III, Título XX, § 1º)19, determinando que 
o juiz, no começo da demanda, deveria 
aconselhar as partes a fazerem autocom-
posição.

Com isso, ao longo da história contem-
porânea, é possível perceber diversos 
movimentos, nos quais as técnicas de 
mediação e conciliação são utilizadas 
como meio de pacificar os conflitos, 
dando ênfase principalmente ao direito 
norte-americano, no surgimento do mo-
vimento de acesso à justiça, na França, 
e, no Brasil, com o nascimento da Carta 
Imperial de 182420.

Ainda, em meados da década de 70, nos 
Estados Unidos, surgiu o movimento de 
acesso à justiça e, durante esse período, a 
população clamava por mudanças no sis-
tema. Tal movimento culminou e influen-
ciou de forma mais significativa a media-
ção como meio de solução das disputas, 
de maneira que tais técnicas auxiliassem 
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no progresso das relações sociais entrela-
çadas, facilitando o acesso à justiça, tor-
nando mais fácil para o próprio cidadão 
jurisdicionado21. Era a famosa Alternative 
Dispute Resolution – ADR – considerada 
uma alternativa confiável para a solução 
de conflitos, de aderência rápida, denomi-
nada “justiça de segunda classe”22. 

A iniciativa norte-americana se mostrou 
tão vantajosa que os índices de concilia-
ção nos Estados Unidos (EUA) alcançam 
até 95% (noventa e cinco por cento), de 
acordo com Bacellar23.

No Brasil, os Centros Judiciários de 
Solução de Conflitos e Cidadania (CE-
JUSCs) – chamados de Centrais de Con-
ciliação na esfera da Justiça Federal – 
originaram-se de algumas experiências 
anteriores, dentre elas a Lei dos Juizados 
de Pequenas Causas (Lei nº 7.244/84), 
posteriormente aprimorada pela Lei dos 
Juizados Especiais (Lei nº 9.099/95). 
Essas práticas, além de trazerem a me-
diação para o processo, permitiram a uti-
lização tanto desse método quanto o da 
conciliação, já arraigada entre nós, em 
fase anterior à propositura da ação (fase 
pré-processual), evitando a judicializa-
ção de conflitos24.

Com efeito, o CEJUSC, Centro Judiciá-
rio de Solução de Conflitos e Cidadania, 
previsto na Resolução nº 125, do Con-
selho Nacional de Justiça, de 29 de no-
vembro de 2010 – que instituiu a Política 
Judiciária Nacional de Tratamento Ade-
quado dos Conflitos de Interesses –, é a 
mais nova unidade judiciária de primeiro 
grau, ou, como também preferimos dizer, 

o CEJUSC é filho mais novo da família 
judiciária brasileira. 

Os parâmetros utilizados para a criação 
dos CEJUSCs foram o gerenciamento 
dos processos e o Fórum de Múltiplas 
Portas ou Tribunal Multiportas do direito 
norte-americano, que sugerem várias op-
ções para a solução dos conflitos, além da 
solução adjudicada através da sentença.

Assim, os tribunais brasileiros, a partir 
de 2010, passaram a instalar os Centros 
Judiciários de Solução de Conflitos e Ci-
dadania (CEJUSCs). Desse modo, eles 
representam a materialização do Tribu-
nal Multiportas, cuja grande virtude é re-
conhecer que cada caso é um caso e que 
não há se falar em utilizar o mesmo mé-
todo de solução de conflitos para todos 
os casos. Não há soluções mágicas. Cada 
caso deve ser visto a partir de suas pe-
culiaridades, adotando-se o método mais 
adequado a ele.

Com o sistema multiportas, materializa-
do no CEJUSC e valendo-se dos méto-
dos autocompositivos ofertados por esta 

COM EFEITO, O CEJUSC 

É A MAIS NOVA UNIDADE 

JUDICIÁRIA DE PRIMEIRO 

GRAU, OU, COMO TAMBÉM 

PREFERIMOS DIZER, O 

CEJUSC É FILHO MAIS NOVO 

DA FAMÍLIA JUDICIÁRIA 

BRASILEIRA
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unidade, vislumbra-se a possibilidade de 
solução dos conflitos por outras vias que 
não apenas a sentença (sistema hetero-
compositivo), ou seja, várias opções se 
descortinam para a resolução dos confli-
tos de interesses, além da solução adjudi-
cada através da sentença.

A adoção do sistema multiportas se rela-
ciona com o próprio acesso à justiça, que, 
segundo Lagrasta, faz parte das três ondas 
renovatórias de acesso à justiça, isto é, 
possíveis soluções, surgidas nos países do 
mundo ocidental, através do movimento 
chamado “Projeto Florença de Acesso à 
Justiça”, para ultrapassar as barreiras que 
impedem um acesso efetivo à justiça25.

De acordo com a doutrina, a primeira 
“onda” renovatória apontada seria a as-
sistência judiciária, com a implementa-
ção da gratuidade e da própria Defenso-
ria Pública, por exemplo. Já a segunda 
onda se relaciona com a tutela de interes-
ses coletivos lato sensu, com um micros-
sistema de tutela coletiva, com regras 
próprias. Por fim, a terceira onda é a que 
contempla os novos métodos de resolu-
ção de conflitos26.

Ora, consabido é que a Constituição Fe-
deral consagra o acesso à justiça no prin-
cípio da inafastabilidade da jurisdição 

ou universalidade da ação (art. 5º, inciso 
XXXV, CF). Sendo assim, esse impor-
tante princípio constitucional, que revela 
o direito fundamental do acesso à justiça, 
ao enfrentar óbices de aplicação, estes 
devem ser afastados pelo magistrado na 
prática. Com isso, proporcionar o acesso 
a outros métodos para resolução de con-
flitos é, portanto, proporcionar o próprio 
acesso à justiça, ou à “ordem jurídica jus-
ta” – tal qual referido por Watanabe27 –, 
concretizando-se o comando constitucio-
nal do art. 5º, inciso XXXV.

Assim sendo, percebe-se que o Tribu-
nal Multiportas prestigia o princípio da 
adaptabilidade e, segundo Dinamarco28, 
potencializa a celeridade e eficiência do 
curso processual, seja pelo método ad-
versarial29 ou consensual30.

Feito esse preâmbulo necessário, tem-
-se que o Centro Judiciário de Solução 
de Conflitos e Cidadania, fruto da Reso-
lução nº 125/2010-CNJ, como unidade 
judiciária de primeiro grau, conta com 
uma estrutura física e humana própria, 
possuindo um juiz coordenador respon-
sável e servidores qualificados, além de 
um espaço físico adequado.

A missão dos CEJUSCs é a realização 
e gestão de audiências de conciliação 

A ADOÇÃO DO SISTEMA MULTIPORTAS FAZ PARTE DAS TRÊS ONDAS 

RENOVATÓRIAS DE ACESSO À JUSTIÇA, ISTO É, POSSÍVEIS SOLUÇÕES, 

SURGIDAS NOS PAÍSES DO MUNDO OCIDENTAL, ATRAVÉS DO MOVIMENTO 

CHAMADO “PROJETO FLORENÇA DE ACESSO À JUSTIÇA”
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e sessões de mediação sem prejuízo de 
outros métodos de solução de conflitos, 
além de prestar o atendimento e orienta-
ção aos cidadãos que o procuram, como 
bem dispõe expressamente o art. 8º da 
Resolução nº 125/2010-CNJ.

Diga-se ainda que o enquadramento ex-
presso do CEJUSC no conceito de uni-
dade judiciária de primeiro grau foi dado 
com a edição da Resolução nº 282/2019, 
do Conselho Nacional de Justiça, modi-
ficando a Resolução nº 219/2016 do pró-
prio CNJ, tornando obrigatório o cálculo 
da lotação paradigma em tais unidades, 
ou, em outras palavras, exigiu que a de-
finição do quantitativo dos cargos entre 
um CEJUSC e outro leve em considera-
ção o quantitativo de casos recebidos e 
remetidos, bem como o de audiências de 
conciliação ou de mediação designadas e 
realizadas, de acordos homologados, de 
pessoas atendidas pelo setor de cidadania 
ou outros parâmetros objetivos fixados 
pelo respectivo tribunal.

1.4 A experiência exitosa do Estado 
de Mato Grosso com os CEJUSCs

Um dos Estados brasileiros que mais tem 
se destacado com inúmeras iniciativas de 
fomento e prestigiamento à Política Judi-
ciária Nacional de Tratamento Adequado 
dos Conflitos de Interesses, preconizada 
no art. 1º, da Resolução nº 125/2010 do 
Conselho Nacional de Justiça, é Mato 
Grosso. Tanto é assim que, no âmbito do 
Poder Judiciário, existem hoje quarenta 
e quatro CEJUSCs instalados e em pleno 
funcionamento distribuídos pelas diver-

sas comarcas, além do CEJUSC virtual 
– de competência em todo o Estado – e 
dos CEJUSCs temáticos. 

Em Mato Grosso, um Estado continen-
tal – terceiro maior da federação em ex-
tensão territorial –, que possui setenta e 
nove comarcas instaladas, os CEJUSCs, 
que já são vistos pela população e ope-
radores do direito como um canal eficaz 
de pacificação social, tiveram origem 
na Resolução nº 12/2011 do Tribunal 
Pleno, que criou o Núcleo Permanen-
te de Métodos Consensuais de Solução 
de Conflitos (NUPEMEC), precedendo 
a Resolução nº 9/2012/TP que, por sua 
vez, disciplinou a instalação do Cen-
tro Judiciário de Solução de Conflitos 
e Cidadania, com competência (art. 2º 
da Resolução nº 9/2012/TP) para reali-
zar sessões de conciliação e mediação 
relativas a direitos disponíveis em ma-
téria cível, de família, previdenciária e 
da competência dos Juizados Especiais, 
em procedimentos processuais e pré-
-processuais, conforme explicitado na 
Resolução nº 125/2010 do CNJ.

EM MATO GROSSO, QUE 

POSSUI  79 COMARCAS 

INSTALADAS, OS CEJUSCS 

JÁ SÃO VISTOS PELA 

POPULAÇÃO E OPERADORES 

DO DIREITO COMO 

UM CANAL EFICAZ DE 

PACIFICAÇÃO SOCIAL
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A aludida resolução do Poder Judiciário 
do Estado de Mato Grosso ainda previu 
que os CEJUSCs são coordenados por 
um juiz de direito, pelo período de 2 
(dois) anos, podendo ser reconduzido, 
que pode ou não cumular suas funções 
com a de outra unidade judiciária, a de-
pender do volume de trabalho (art. 1º da 
Resolução nº 9/2012/TP). Cumpre ao 
juiz coordenador promover o adequado 
funcionamento do Centro, determinan-
do o que for necessário e orientando sua 
equipe, além de analisar e homologar 
por sentença os acordos realizados, que 
constituirão títulos executivos judiciais. 

Além disso, a Resolução nº 9/2012/TP, 
do TJMT, dispõe que os CEJUSCs conta-
rão com servidores capacitados em méto-
dos consensuais de solução de conflitos, 
sendo que um deles – denominado pela 
Lei Estadual nº 9.853/2012 de gestor ju-
diciário – também deverá ser capacitado 
para triagem e encaminhamento adequa-
do dos casos (art. 5º).

Ainda em termos de pessoal, os concilia-
dores que atuarão nessa unidade judiciá-

ria de primeiro grau serão selecionados 
por meio de certame organizado pelo 
próprio Tribunal de Justiça, observando 
as normas do Provimento nº 30/2021, do 
Conselho da Magistratura do TJMT31, 
sendo que os cursos de capacitação es-
tarão a cargo do Núcleo Permanente de 
Métodos Consensuais de Solução de 
Conflitos (NUPEMEC), de acordo com a 
Ordem de Serviço nº 01/2020 – PRES/
NUPEMEC32, com carga horária de 80 
(oitenta) horas, sendo 40 (quarenta) ho-
ras a parte teórica e, no mínimo, 40 (qua-
renta) horas o estágio supervisionado, e 
serão ministrados por instrutores certifi-
cados ou em formação.

Os mediadores que atuarão nos CE-
JUSCs, por sua vez, poderão ser servido-
res efetivos, magistrados, parceiros e/ou 
voluntários, que preencherem os requisi-
tos exigidos no art. 16 do Regulamento 
do CNJ (art. 4º da Ordem de Serviço nº 
01/2020 – PRES/NUPEMEC). Os cur-
sos de formação de mediadores judiciais 
terão carga horária de 100 (cem) horas, 
sendo 40 (quarenta) horas a parte teórica 
e, no mínimo, 60 (sessenta) horas o está-
gio supervisionado, e serão ministrados 
por instrutores certificados ou em forma-
ção, devidamente cadastrados no Con-
ciliaJud33 e indicados pelo NUPEMEC-
-TJMT (art. 2º da Ordem de Serviço nº 
01/2020 ─ PRES/NUPEMEC).

As normas de funcionamento dos CE-
JUSCs, no contexto do Estado de Mato 
Grosso, de modo geral, são dispostas 
pela Ordem de Serviço nº 01/2012 do 
NUPEMEC, complementada por outras 
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fontes legais e infralegais de alcance na-
cional. Dentre elas, o Código de Proces-
so Civil e os enunciados do FONAMEC 
– Fórum Nacional de Mediação e Con-
ciliação, que é composto pelos magis-
trados presidentes e coordenadores dos 
Núcleos Permanentes de Métodos Con-
sensuais de Solução de Conflitos (NU-
PEMECs) dos Estados e do Distrito Fe-
deral e pelos magistrados coordenadores 
dos Centros Judiciários de Solução de 
Conflitos e Cidadania (CEJUSCs), bus-
cando fomentar a cultura da paz, com a 
apresentação e discussão de propostas, 
inclusive para criação e alteração de leis, 
regulamentos e procedimentos atinentes 
a essa temática.

Há que se mencionar, igualmente, que na 
área de competência do Tribunal de Jus-
tiça de Mato Grosso foi criado o chama-
do CEJUSC Virtual Estadual, com atua-
ção em todo território de Mato Grosso, 
especialmente nos locais em que ainda 
não há uma unidade de CEJUSC insta-
lada, o que possibilita ao jurisdicionado 
o amplo acesso ao sistema multiportas, 
como corolário do acesso à ordem jurídi-
ca justa. Sua criação se deu por força do 
Provimento nº 57/2020 do Conselho da 
Magistratura do TJMT34.

Ainda existem, em Mato Grosso, os cha-
mados CEJUSCs temáticos, como os 
recém-instalados CEJUSC Virtual Em-
presarial e o CEJUSC da Saúde, ambos 
com competência para atuarem em de-
mandas de todo o Estado. O primeiro, 
instalado pelo Provimento nº 56/2020, 
do Conselho da Magistratura ─ TJMT35, 
atua de forma 100% virtual, no atendi-
mento ao público, prestando orientações 
e informações (cidadania), e também na 
solução de conflitos pré-processuais e 
processuais, exclusivamente em deman-
das empresariais; enquanto que o segun-
do, atua em assuntos que tratam sobre o 
direito à saúde pública, cuja criação se 
deu pela Portaria nº 001/2021, do NU-
PEMEC36.

No campo das iniciativas práticas de 
autocomposição e de fomento à pacifi-
cação social do Tribunal de Justiça de 
Mato Grosso, desencadeadas nos diver-
sos CEJUSCs do Estado – ainda no seu 
pilar de atuação cidadania –, há que se 
mencionar as oficinas de parentalidade e 
divórcio (ou oficinas de pais e filhos) que 
visam  harmonizar o convívio entre os fa-
miliares, estimulando a reflexão dos pais 
em relação a seu comportamento com os 
filhos a partir do divórcio, abordando al-

NO CAMPO DAS INICIATIVAS PRÁTICAS DE AUTOCOMPOSIÇÃO E DE 

FOMENTO À PACIFICAÇÃO SOCIAL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE 

MATO GROSSO, HÁ QUE SE MENCIONAR AS OFICINAS DE PARENTALIDADE 

E DIVÓRCIO (OU OFICINAS DE PAIS E FILHOS) QUE VISAM  HARMONIZAR O 

CONVÍVIO ENTRE OS FAMILIARES
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guns tópicos como a experiência do di-
vórcio para os adultos, classificação de 
famílias, sentimentos que podem surgir 
com o divórcio, a experiência do divór-
cio para os filhos, o que pode ser feito 
para ajudá-los, possíveis direitos viola-
dos e questões emocionais envolvidas.

Da mesma forma, não há que se olvidar 
ainda dos círculos de construção de paz 
e de resolução de conflitos no âmbito dos 
CEJUSCs de Mato Grosso, que são um 
bom exemplo de que a pacificação social 
não está adstrita ao processo judicial, 
àquela sequência de atos concatenados 
para se chegar a um fim esperado peran-
te um juízo competente. Em sua grande 
maioria, os círculos são realizados no 
ambiente escolar, onde se veem, mui-
tas vezes, denúncias de bullying e des-
respeito a professores e colegas, o que 
dificulta o convívio escolar e prejudica 
o processo de ensino-aprendizagem e o 
bom relacionamento entre as pessoas. 
Assim, os círculos de construção de paz 
na escola permitem conhecer um pouco 
mais da vida e da realidade de cada um 
dos colegas, visando ao melhoramento 
da consciência individual e social dos 
alunos e profissionais da instituição e a 
humanização das relações, restituindo a 
eles a capacidade de compreensão, co-

municação e de resolução de problemas 
relacionados àquele ambiente por propi-
ciar um lugar de fala e escuta a todos os 
participantes, podendo, inclusive, fazer 
parte do plano pedagógico.

Outrossim,  há que se registrar que os 
círculos de construção de paz e de re-
solução de conflitos no âmbito de Mato 
Grosso com vistas à mediação de con-
flitos escolares têm frutificado bastante 
em função das iniciativas dos CEJUSCs, 
com o apoio do NUGJUR, e também de 
parcerias firmadas entre o Poder Judici-
ário do Estado, através do NUGJUR e 
NUPEMEC, e outras instituições e ór-
gãos como o Ministério Público e a Se-
cretaria de Estado de Educação.

Assim, a capilaridade das quarenta e 
quatro unidades de CEJUSC espalhadas 
nas diversas comarcas, acrescidas ao 
CEJUSC Virtual e aos CEJUSCs temá-
ticos, dão efetividade à Política Judici-
ária Nacional de Tratamento Adequado 
dos Conflitos de Interesses em Mato 
Grosso. Desse modo, com muitos bons 
serviços prestados à população, a traje-
tória dos CEJUSCs no Estado é plena-
mente exitosa e se consolida mais a cada 
dia galgando elogios dos usuários pela 
celeridade imprimida, com o aumen-

OS CÍRCULOS DE CONSTRUÇÃO DE PAZ NA ESCOLA PERMITEM 

CONHECER UM POUCO MAIS DA VIDA E DA REALIDADE DE CADA UM 

DOS COLEGAS, VISANDO AO MELHORAMENTO DA CONSCIÊNCIA 

INDIVIDUAL E SOCIAL DOS ALUNOS
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to pela procura de seus serviços e uma 
constante preocupação e zelo do Tribu-
nal de Justiça com essa nova vertente 
da prestação jurisdicional, que ajuda a 
disseminar a cultura de pacificação so-
cial visando a tornar realmente efetivo 
o princípio constitucional do acesso à 
ordem jurídica justa.

Nesse contexto, é preciso destacar ainda 
que o sucesso e a consolidação da Polí-
tica Judiciária Nacional de Tratamento 
Adequado dos Conflitos de Interesses em 
Mato Grosso decorrem da salutar preo-
cupação institucional com a divulgação 
dos métodos autocompositivos e da prio-
rização que tem sido dada pela Alta Ad-
ministração do Tribunal de Justiça, nas 
presidências que se sucedem a cada dois 
anos, à instalação e estruturação dos CE-
JUSCs, em atenção às gestões do NUPE-
MEC37 do Estado.

1.5 Os pilares de atribuições do 
CEJUSC: cidadania, pré-processual 
e processual

O CEJUSC pode ser dividido por seto-
res ou pilares de atuação (atribuições). O 
primeiro deles a ser mencionado é o setor 
da cidadania, em que são prestadas infor-
mações à população sobre as atribuições 
e os serviços executados por essa unida-
de, bem como é feito o direcionamento 
da pessoa atendida à solução que melhor 
satisfaça suas necessidades, através de 
meios que garantam a celeridade, sim-
plicidade e integridade (sistemas infor-
matizados, e-mail ou por WhatsApp), 
todas, obviamente, regulamentadas pelo 

respectivo tribunal, com observância da 
Resolução nº 125/2010 do CNJ.

Registre-se que o colaborador do CE-
JUSC, apesar de deter conhecimento 
jurídico, não presta orientações jurídicas 
ao cidadão, ressalvados os casos de ter-
mos de cooperação técnica com a Ordem 
dos Advogados do Brasil (OAB), Defen-
sorias Públicas ou Núcleos de Prática 
Jurídica38.

Calha apontar, ainda, que o setor da cida-
dania é responsável pelo direcionamento 
do cidadão aos serviços indispensáveis 
ao exercício de seus direitos, tais como a 
programas de cunho educacional e inter-
disciplinar, objetivando auxiliar os pais 
na fase do divórcio, protegendo a relação 
com os filhos e familiares.

Nesse sentido, na alçada do Tribunal de 
Justiça de Mato Grosso, um tribunal de 
médio porte, é concebida a oficina de 
pais e filhos, que visa principalmente a 
harmonizar o convívio entre os familia-
res, conscientizando-os a respeito de as-
suntos como alienação parental, guarda, 
pensão alimentícia e direito de visitas. 

O CEJUSC também é responsável pelos 
seguintes serviços prestados ou disponi-
bilizados ao cidadão e à cidadã:

a) orientação e direcionamento do cida-
dão para regularização de sua situação 
pessoal, envolvendo assuntos relacio-
nados ao nome e alteração de nome e 
filiação, auxiliando na obtenção da do-
cumentação necessária para isso, como 
certidões negativas cíveis e criminais;
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b) direcionamento do cidadão à Defen-
soria Pública nos casos em que a ques-
tão não pode ser resolvida pelos métodos 
consensuais de resolução de conflitos;

c) encaminhamento do cidadão ao PRO-
CON, nos casos em que a demanda pode 
ser resolvida por aquele órgão, a exem-
plo dos casos envolvendo concessio-
nárias de serviço de telefonia em geral, 
ou reclamações de interesse dos demais 
consumidores;

d) fornecimento ao cidadão de cópia dos 
procedimentos que tramitam ou tramita-
ram perante a própria unidade, seja para 
efeito de conhecimento do próprio solici-
tante, seja para que ele promova eventual 
ação judicial, em caso, por exemplo, de 
descumprimento de um acordo homolo-
gado realizado numa sessão de mediação 
ou conciliação; 

e) o CEJUSC promove a entrega de cer-
tidões de casamento ou nascimento aver-
badas em cartórios extrajudiciais e envia-
das a ele, decorrentes de procedimentos 
pré-processuais; 

f) o CEJUSC procede à entrega de ter-
mos de guarda compartilhada ou definiti-
va aos respectivos guardiões;

g) o CEJUSC faz o direcionamento à di-
retoria do foro local dos interessados em 
realizar o reconhecimento oficioso de pa-
ternidade (Lei n.° 8.560/92);

h) o CEJUSC auxilia o cidadão, reco-
nhecidamente pobre, a confeccionar de-
claração particular para pedido isenção 
de emolumentos, nos moldes da Lei nº 
6.015/73.

i) o CEJUSC orienta o cidadão sobre 
como fazer a retirada de documentos nos 
cartórios extrajudiciais (certidões de ca-
samento e matrículas de imóveis), sejam 
eles da comarca ou não;

j) o CEJUSC presta orientação e auxílio 
para reunião de documentos indispensá-
veis para propositura de reclamação pré-
-processual (RPP), a exemplo de declara-
ções de testemunhas, nos casos de pedido 
de reconhecimento de união estável;

k) o CEJUSC fornece cópias autentica-
das de documentos extraídos em proce-
dimentos pré-processuais, entre outros.

Já o setor pré-processual do CEJUSC tra-
duz a facilidade de aproximação entre a 
sociedade e a justiça. De acordo com Fio-
rentino, ele cumpre um papel preventivo, 
dirimindo o conflito em seu nascedouro, 

O CEJUSC PODE SER DIVIDIDO POR SETORES OU PILARES DE ATUAÇÃO 

(ATRIBUIÇÕES). O PRIMEIRO DELES A SER MENCIONADO É O SETOR DA 

CIDADANIA, EM QUE SÃO PRESTADAS INFORMAÇÕES À POPULAÇÃO SOBRE AS 

ATRIBUIÇÕES E OS SERVIÇOS EXECUTADOS
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sendo um espaço que acolhe as diferen-
ças e revela a possibilidade da coexistên-
cia de iguais liberdades individuais39. 

Em síntese, o setor pré-processual do 
CEJUSC constitui ou materializa o mo-
mento antecedente ao ajuizamento re-
gular de uma ação processual. Nele, são 
apresentadas as reclamações pré-proces-
suais (RPPs) feitas por advogados ou 
pessoalmente pelos solicitantes, que se 
dirigem ao fórum e são recepcionados 
e atendidos no balcão do CEJUSC para 
tratar de conflitos diversos, nas maté-
rias elencadas na Ordem de Serviço nº 
01/2012, do NUPEMEC/MT, relativas 
a direitos disponíveis em matéria cível, 
de família, previdenciária e da compe-
tência dos Juizados Especiais, a exemplo 
de pensão e exoneração de alimentos, 
guarda e direito de visitas, divórcio com 
partilha de bens, reconhecimento e dis-
solução de união estável com partilha de 
bens (seja ou não precedida de escritura 
pública), reconhecimento consensual de 
paternidade, partilha de bens posterior ao 
divórcio, questões de direito do consu-
midor, acidentes de trânsito, conflitos de 
vizinhança, recebimento de dívidas, ne-
gociação com concessionárias de serviço 
público, repactuação de débitos, cobran-
ças indevidas e contratos não cumpridos, 
entre outras.

Ressalte-se, entretanto, que há determi-
nados temas que, por suas peculiaridades 
de ordem material e/ou procedimental 
– por exemplo, necessidade de produ-
ção de provas –, não podem tramitar no 
CEJUSC na forma de reclamação pré-

-processual, tais como as ações de in-
ventário; cumprimento de testamento e 
outras relativas ao direito de sucessão; 
mudança de nome; alteração de regime 
de bens do casamento; interdição e cura-
tela; ações envolvendo crimes (ações cri-
minais) e atos infracionais de qualquer 
natureza (juízo da infância e juventude); 
execuções contra as fazendas públicas da 
União, dos Estados e dos municípios; e 
ações que legalmente não admitem tran-
sação, como a adoção ou em razão do 
estado das pessoas como nacionalidade, 
ou aquelas em razão de interesse público, 
previstas em lei.

A reclamação pré-processual (RPP) não 
depende de formalidades legais como 
ocorre nos processos judiciais. Tanto é 
assim que o enunciado nº 19 do FONA-
MEC prevê que não há pagamento de 
custas nem de limite ao valor da causa. 
Há que se mencionar, no entanto, que no 
âmbito do Estado de Mato Grosso são de-
vidas custas nos procedimentos pré-pro-
cessuais, desde o ano de 2020, de acordo 
com a Lei Estadual nº 11.077/202040, que 
são calculadas tendo como parâmetro o 

O SETOR PRÉ-PROCESSUAL DO 

CEJUSC TRADUZ A FACILIDADE 

DE APROXIMAÇÃO ENTRE A 

SOCIEDADE E A JUSTIÇA, ELE 

CUMPRE UM PAPEL PREVENTIVO, 

DIRIMINDO O CONFLITO EM SEU 

NASCEDOURO
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valor do acordo – e não sobre o valor 
atribuído à causa –, conforme dispõe a 
própria Lei Estadual, regulamentada pelo 
Provimento nº 004/2021, da Corregedo-
ria-Geral da Justiça41.

Assim, em suma, numa RPP, uma vez 
feita a triagem do caso pelo gestor judi-
ciário e confirmado se tratar de matéria 
de atribuição do CEJUSC, é agendada 
uma sessão de conciliação ou mediação, 
caso o procedimento não reclame ime-
diata conclusão ao juiz coordenador do 
CEJUSC para análise dos pressupostos 
de constituição e validade e de eventuais 
pedidos de gratuidade de custas formu-
lados.

Se o caso não demandar análise prévia 
pelo magistrado, ou sendo ela feita, o 
servidor responsável procederá à ex-
pedição das respectivas cartas-convite 
(ou convites), por todos os meios idô-
neos permitidos, como cartas, e-mails, 
WhatsApp etc.42

Nesse ponto, é importante registrar que 
a pandemia do Covid-19 nos impôs uma 
nova realidade e requereu uma evolução 
e uma resposta rápida e imediata do Po-
der Judiciário, que teve que se reinven-
tar para que o cidadão não fosse tolhi-
do de seus direitos, mesmo diante dum 
quadro gravíssimo da pandemia. Com 
esse cenário, a realização de sessões de 
mediação e de conciliação por videocon-
ferência, algo que parecia distante da 
realidade judiciária, passou a fazer parte 
da rotina do CEJUSC (e das Varas Judi-
ciais) e expandiu sobremaneira o alcance 

dos métodos de solução consensual dos 
conflitos, permitindo a realização de au-
diências virtuais e a solução de conflitos 
de pessoas que estão até mesmo em pa-
íses e continentes distintos43, inclusive.

Na sessão de conciliação, o conciliador, 
auxiliar da Justiça e imparcial, pode 
propor às partes soluções para porem 
fim ao conflito, respeitando suas vonta-
des e lhes informando acerca dos benefí-
cios da conciliação, sendo que o próprio 
legislador no art. 165, § 2º, CPC, fixou 
o seu mote de atuação ao prescrever 
que o conciliador, que atuará preferen-
cialmente nos casos em que não houver 
vínculo anterior entre as partes, poderá 
sugerir soluções para o litígio, sendo 
vedada a utilização de qualquer tipo de 
constrangimento ou intimidação para 
que as partes conciliem. Doutro lado, na 
mediação, o profissional mediador, au-
xiliar da Justiça e igualmente imparcial, 
através de técnicas específicas, auxilia 
os envolvidos a enxergarem quais são 
seus reais interesses e sentimentos, bus-
cando restabelecer o diálogo entre eles, 
e os fazendo chegar a solução para o im-
passe de forma harmoniosa, tendo aqui 
o legislador também no art. 165, § 3º, 

NA SESSÃO DE CONCILIAÇÃO, 

O CONCILIADOR, AUXILIAR 

DA JUSTIÇA E IMPARCIAL, 

PODE PROPOR ÀS PARTES 

SOLUÇÕES PARA POREM FIM 

AO CONFLITO
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CPC, fixado o mote de atuação do me-
diador ao prescrever que ele atuará pre-
ferencialmente nos casos em que houver 
vínculo anterior entre as partes, auxi-
liará aos interessados a compreender as 
questões e os interesses em conflito, de 
modo que eles possam, pelo restabeleci-
mento da comunicação, identificar, por 
si próprios, soluções consensuais que 
gerem benefícios mútuos.

Há cooperação sem produção de provas 
ou necessidade de que os interessados 
convençam o terceiro (conciliador ou 
mediador) de que estão com a razão, 
pois a solução será construída por eles 
a partir de suas próprias razões, sem 
quaisquer imposições: o resultado é o de 
que, pelo método consensual, na forma 
autocompositiva, todos ganham44.

Importante destacar que não há neces-
sidade da presença de advogados nas 
sessões pré-processuais do CEJUSC, 
conforme dicção do art. 11 da Resolu-
ção nº 125/2010-CNJ e interpretação do 
próprio Conselho Nacional de Justiça45. 
Agregue-se, ademais, a faculdade da 
participação de advogados nas media-
ções por expressa previsão da Lei de 
Mediação (art. 10 da Lei nº 13.140/2015).

Se por qualquer das ferramentas (con-
ciliação ou mediação), o acordo é rea-
lizado, é encaminhado para homologa-
ção pelo juiz coordenador do CEJUSC, 
respeitando-se os casos de intervenção 
obrigatória do Ministério Público. Em 
caso negativo, o procedimento é ar-
quivado. Portanto, o principal objetivo 

dos procedimentos pré-processuais no 
CEJUSC é a pacificação dos conflitos, 
sendo que a obtenção do acordo entre as 
partes é mero fruto da atividade estatal.

Em arremate, há que se destacar que, de 
maneira geral, os procedimentos pré-
-processuais do CEJUSC são muito rá-
pidos e diversos são os elogios da popu-
lação e advogados à sua informalidade e 
agilidade46.

Por fim, como terceira frente de atuação, 
no setor processual do CEJUSC são re-
cebidos processos já distribuídos e des-
pachados pelos magistrados das outras 
unidades judiciárias da comarca, para 
designação de sessões de conciliação 
(art. 334 do CPC) ou de mediação.

1.6 Visão gerencial do CEJUSC: 
algumas considerações necessárias

No âmbito de gestão do CEJUSC, por 
ser uma unidade judiciária de primeiro 
grau relativamente nova, se faz neces-
sária cada vez mais a consolidação de 
seus princípios, regras e metodologias, 
tal como se dá, por exemplo, com a Lei 
nº 9.099/95, bem como a instituição de 
controles informatizados de produtivi-
dade, próprios e efetivos, tornando pal-
pável a estruturação e o diagnóstico dos 
serviços postos à disposição da socieda-
de, também permitindo identificar suas 
deficiências e, por consequência, refletir 
em melhorias no serviço. 

Evidente que o reconhecimento do CE-
JUSC pela sociedade reclama divulga-
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ção, ampliação e serviços de qualidade 
prestados aos jurisdicionados, por isso 
deve haver uma constante fiscalização 
do trabalho da equipe e do desempenho 
dos conciliadores e mediadores pelo juiz 
coordenador. Com isso, é possível com-
bater as falhas e ajustar o que for neces-
sário.

Da mesma forma, é imperioso que as 
capacitações sejam constantemente rea-
lizadas, mormente pelas inovações nor-
mativas e pela rotatividade de colabo-
radores, tudo para que o atendimento às 
demandas seja eficiente e de qualidade47. 

A capacitação específica de juízes e ser-
ventuários da justiça para atuarem no 
CEJUSC é indispensável, pois o sucesso 
depende da correta explicação em rela-
ção aos métodos de solução de confli-
tos disponíveis (judicial e extrajudicial: 
conciliação e mediação), o que possibi-
litará a escolha do mais adequado pelas 
partes. Para tanto, a pessoa responsável 
pela triagem das reclamações deve co-
nhecer profundamente todos os méto-
dos de solução de conflitos disponíveis 
e seus respectivos procedimentos, pois 
apenas assim poderá passar as informa-
ções necessárias para o devido esclareci-
mento das partes, que devem fazer uma 
opção consciente48.

Soma-se a isso, a necessidade de imple-
mentação de parcerias com entidades 
públicas e privadas, tais como ocorre 
com os PROCONs – na homologação 
judicial de acordos firmados administra-
tivamente –, bem como com universida-
des, possibilitando que os acadêmicos 
e futuros operadores do direito tenham 
contato com as técnicas de conciliação e 
mediação e com os procedimentos reali-
zados no CEJUSC.

No que toca às parcerias, diga-se a am-
pliação dos círculos de construção de 
paz e de resolução de conflitos junto às 
escolas, sociedades beneficentes e de-
mais instituições, é fundamental como 
ferramenta preventiva e eficaz de paci-
ficação de conflitos desde a sua origem, 
além de ser uma forma de divulgação 
dos métodos autocompositivos junto à 
sociedade.

Além disso, a manutenção e ampliação 
das comunicações por meio tecnológico, 
com o uso de aplicativos de mensagem 
nos CEJUSCs – o que deve igualmente, 
a nosso ver, ser estendido às Varas Ju-
diciais – é fator determinante para esta-
belecer uma comunicação e um diálogo 
mais efetivos e céleres com o jurisdicio-
nado, obviamente por se tratar de uma 
tecnologia mais próxima, acessível e 

O JUDICIÁRIO SE REINVENTOU PARA ASSEGURAR O PLENO EXERCÍCIO DA 

CIDADANIA E CAMINHOU EM DIREÇÃO DA EFICIÊNCIA E DE UMA JUSTIÇA MAIS 

HUMANIZADA NO CUMPRIMENTO DE SUA MISSÃO CONSTITUCIONAL
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dentro da realidade da população em ge-
ral, aproximando-se da ideia de acesso à 
ordem jurídica justa, atendendo ao cida-
dão de forma mais abrangente.

Os métodos consensuais também inves-
tem na comunicação profissional com os 
operadores do direito como advogados, 
defensores, promotores de justiça, pro-
curadores, enfim. Há uma melhor forma 
de comunicação que pode ser estabele-
cida com técnicas destinadas ao alcance 
dos melhores resultados, não fazendo 
qualquer sentido que enquanto as partes 
esperam uma solução, ocorram diver-
gências profissionais estéreis entre advo-
gado e juiz, juiz e promotor, promotor e 
procurador, procurador e juiz, promotor 
e advogado e assim por diante49.

Com seus processos de produção pró-
prios, no CEJUSC, como em qualquer 
sistema, será sempre imperioso fazer 
diagnósticos, planejar, analisar o cenário 
gerencial como um todo e atuar correti-
vamente já que nisso se reflete a gestão 
em seus diversos aspectos aplicados a 
qualquer entidade ou instituição, com a 
observância do ciclo PDCA50, permitin-
do que os serviços dos CEJUSCs sejam 
constantemente melhorados para serem 
reconhecidos e valorizados.

Logo, toda essa estruturação do CE-
JUSC, como Tribunal Multiportas, 
permitirá que os procedimentos pré-
-processuais e os meios alternativos de 
soluções consensuais dos conflitos ob-
tenham melhores resultados e maior vi-
sibilidade, em detrimento dos meios he-

terocompositivos tradicionais, tal como 
ocorre em outros países, como nos Esta-
dos Unidos, conforme mencionado an-
teriormente.

Considerações finais
Não se pode olvidar que a cultura do li-
tígio e o excesso de judicialização estão 
instalados ou enraizados no país e que a 
mudança dessa cultura demanda tempo. 
Mas a boa notícia é que o primeiro pas-
so já foi dado pelo legislador com a edi-
ção do Código de Processo Civil (2015) 
e com a Lei de Mediação (2015) e pelo 
Judiciário com a edição de uma políti-
ca pública própria na Resolução nº 125 
do CNJ, de 2010 – que foi perfeitamen-
te recepcionada por esses dois diplomas 
mencionados.

 Cada sentença homologatória em um 
procedimento pré-processual perante 
um CEJUSC do Brasil afora representa 
um (potencial) processo a menos no Po-
der Judiciário e, o mais importante, um 
conflito de interesses pacificado no seio 
social. Essa ideia subjacente é deveras 
significativa. 

Assim, uma reforma da justiça começa 
não apenas por uma humanização dos 
tribunais e da legislação, mas também 
por uma humanização da figura do ma-
gistrado e de todos os envolvidos no pro-
cesso jurisdicional.

Com efeito, o Judiciário se reinventou 
para assegurar o pleno exercício da ci-
dadania e caminhou em direção da efici-
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ência e de uma justiça mais humanizada 
no cumprimento de sua missão constitu-
cional. 

A Resolução nº 125 do CNJ, de 2010, 
instituída pelo próprio Poder Judiciário, 
ao prever a Política Judiciária Nacional 
de Tratamento Adequado dos Confli-
tos de Interesses – inédita até então –, 
inaugurou uma nova página na história 
do Judiciário brasileiro, um verdadeiro 
divisor de águas, com a previsão dos 
métodos autocompositivos, ao lado dos 
heterocompositivos já previstos na legis-
lação, como instrumentos hábeis à solu-
ção dos conflitos, trazendo uma nova 
forma de prestação do serviço judiciário 
ao cidadão antes mesmo de o processo 
judicial nascer. 

Com isso, todos os operadores do di-
reito vivem hoje um momento histórico 
no país – coexistência de duas formas 
de resolver conflitos, por meio de uma 
sentença adjudicatória ou por métodos 
autocompositivos –, de modo que o de-
safio do julgador contemporâneo está em 
encontrar a perfeita intercessão entre os 
dois modelos, para dar a melhor solução 
para os casos que lhe são apresentados 
diariamente em função da singularidade 
de cada um. 

Nesse sentido, dados estatísticos já de-
monstraram que os métodos autocompo-
sitivos estão em ascendência no país. Os 
CEJUSCs já apresentam bons resultados 
em nível nacional, tratando-se de uma 

obra em construção, que requer ajustes 
tal qual um barco navegando em alto mar.

Tem-se que a política da solução amigá-
vel é ainda pouco acolhida no país, por-
que não é conhecida o suficiente, porém 
é capaz de proporcionar maiores ganhos, 
satisfazendo interesses individuais e so-
ciais ao mesmo tempo, combatendo o 
excesso de judicialização e o alto custo 
do processo. Para isso, a sociedade pre-
cisa enxergar ou ter acesso a essa nova 
ferramenta ou unidade judiciária (CE-
JUSC) e ser conduzida a uma mudança 
de paradigma, abandonando a cultura da 
guerra e praticando a paz.

Por isso, todos os envolvidos no proces-
so precisam se engajar na Política Judi-
ciária Nacional de Tratamento Adequa-
do dos Conflitos de Interesses e divulgar 
aos quatro cantos a existência e vanta-
gens dos CEJUSCs, juntamente com os 
métodos autocompositivos.

Portanto, é preciso propalar essa nova 
realidade do Judiciário diretamente à po-
pulação, para ela também ser conduzida 
a uma mudança de paradigma da cultura 
do litígio para a cultura da paz, que me-
rece ser igualmente cultivada desde os 
bancos das faculdades e integrar todos os 
órgãos de justiça, em todas as instâncias, 
por meio de pautas afirmativas, para que, 
então, toda sociedade passe a enxergar 
essa realidade da Justiça nacional, como 
uma nova proposta de se pacificar confli-
tos no seio social. 
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O direito administrativo sancionador não é 
independente do direito penal, principalmente 

quando fatos analisados forem similares, por isso, 
comprovada a identidade de partes, do conteúdo 

fático-probatório e que a apuração do fato se 
encontra no mesmo macrossistema sancionatório, 

haverá que ser respeitado o princípio ne bis in idem
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Este artigo contempla estudo 
acerca dos efeitos da sentença 
absolutória penal no âmbito 
do direito administrativo san-

cionador, baseando-se na premissa de 
que existe concorrência dos órgãos de 
controle externo da administração públi-
ca, notadamente quando o ato adminis-
trativo reputado como ilícito é objeto de 
apuração em ambas as esferas, inclusive 
podendo residualmente ser fiscalizado 
pelos tribunais de contas.

Após ampla pesquisa doutrinária e cote-
jo jurisprudencial, foi possível edificar a 
seguinte situação problema: qual o grau 
de vinculação da sentença absolutória 
criminal sobre o mesmo fato, objeto de 
apuração na seara do direito administra-
tivo sancionador?

Recorrendo ao método dedutivo, logrou-
-se obter uma hipótese de pesquisa, tendo 
como parâmetro o estado da arte sobre a 
temática, identificando-se que a doutrina 
e a jurisprudência dominantes defendem 
a independência ampla das esferas con-
troladoras, limitando-se à tese de vincu-
lação obrigatória da sentença criminal 
absolutória aos demais campos sanciona-
tórios às hipóteses dos arts. 65 e 66 do 
Código de Processo Penal.

Percebe-se, portanto, que existem pontos 
cruciais sobre o assunto que dependem 
de profunda pesquisa, pois não foram de-
vidamente explorados, o que demonstra 

a pertinência desta proposta de investiga-
ção científica.

Além das hipóteses elencadas na norma 
processual penal citada, constatou-se 
que existem outros temas que podem ser 
objeto de juízo de valor na seara crimi-
nal, pois são constatações de fato e de 
direito que demonstram significativos 
pontos de contato com as demais esferas 
de controle.

Verificou-se, na análise de casos concre-
tos, a possibilidade, em relação a fatos ou 
direitos determinados, de ser promovida 
interpretação jurídica que vincule as de-
mais esferas sancionatórias, sob pena do 
surgimento de sentenças judiciais ou até 
pronunciamentos administrativos confli-
tantes sobre temas indissociáveis, o que 
violaria o princípio ne bis in idem.

Propõe-se, neste estudo, que as esferas 
controladoras atuem de forma limitada 
e restrinjam-se aos aspectos residuais do 
direito penal, exatamente na ausência de 
ponto de contato entre o mesmo fato e o 
plano de aplicação da norma jurídica.

Com o intuito de promover um marco 
teórico do estudo, destaca-se a recen-
tíssima decisão proferida pelo Supremo 
Tribunal Federal nos autos de Reclama-
ção 41.557-SP, ocasião em que houve a 
aplicação do art. 935 do Código Civil e 
sua extensão, no exato sentido de vincu-
lar as demais esferas punitivas à sentença 
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penal absolutória, consignando que a in-
dependência das esferas judiciais (cível 
e criminal) e a administrativa sejam mi-
tigadas.

Verifica-se, na doutrina atual, a constru-
ção de uma linha hermenêutica que re-
pele a punição em duplicidade (ne bis in 
idem), sob o argumento insustentável da 
independência plena das esferas de con-
trole externo da administração pública, 
na exata medida do campo de inserção do 
direito penal e do direito administrativa 
sancionador.

Este estudo propõe-se a elucidar a pro-
blemática apresentada no introito, inves-
tigando casos concretos, com a finalida-
de de verificar se a identidade do acervo 
fático-probatório em processos judiciais 
(cível e criminal) e administrativo – invo-
cando decisões proferidas pelo Tribunal 
Europeu de Direitos do Homem e pelo 
Supremo Tribunal Federal – permitem 
sua extensão, à vista do que foi decidido 
pelo juízo criminal, refletindo seus efei-
tos para as demais esferas sancionatórias.

1.	 Considerações sobre o 
macrossistema punitivo e 
as garantias processuais do 
ne bis in idem 

A ideia central desta pesquisa estruturou-
-se na garantia assegurada a todo homem 
de não ser julgado duas vezes pelo mes-
mo fato, cujo tema é muito bem resolvido 
na esfera pura do direito penal e do pro-
cesso penal. Contudo, existem lacunas 

no que tange à sua irradiação para outras 
esferas do direito, especialmente do di-
reito administrativo sancionador, mais 
especificamente no âmbito das ações de 
improbidade administrativa.

De pronto, é crucial ressaltar que o Bra-
sil é signatário da Convenção America-
na sobre Direitos Humanos, que informa 
em seu art. 8º, item 4, que “o acusado 
absolvido por sentença passada em jul-
gado não poderá ser submetido a novo 
processo pelos mesmos fatos” (COSTA 
RICA, 1969).

Desmerecem nesta oportunidade maiores 
elucubrações acerca da internalização ou 
não da referida convenção, haja vista as 
regras impostas pela Constituição Fede-
ral de 1988, que é, temporalmente, pos-
terior à convenção que introduziu o art. 
8º, item 4. Porém, apenas para efeitos 
elucidativos, destaca-se o posicionamen-
to adotado por Flávia Piovesan a respeito 
dos tratados e convenções internacionais 
sobre direitos humanos:

Insiste-se que a teoria da parida-
de entre o tratado internacional e 
a legislação federal não se apli-
ca aos tratados internacionais 
de direitos humanos, tendo em 
vista que a Constituição de 1988 
assegura a estes garantia de pri-
vilégio hierárquico, reconhe-
cendo-lhes natureza de norma 
constitucional. Esse tratamento 
jurídico diferenciado, conferi-
do pelo art. 5º, § 2º, da Carta de 
1988, justifica-se na medida em 
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que os tratados internacionais 
de direitos humanos apresen-
tam um caráter especial, distin-
guindo-se dos tratados interna-
cionais comuns (PIOVESAN, 
2013, p. 213).

Sublinha-se também o pactuado no Pro-
tocolo 7 à Convenção para a Proteção do 
Homem e das Liberdades Fundamentais 
de Estrasburgo, de 1984, segundo o qual 
ninguém poderá ser julgado ou punido 
mais de uma vez, acentuando o seu art. 
4º, item 1, que “ninguém pode ser pe-
nalmente julgado ou punido pelas juris-
dições do mesmo Estado por motivo de 
uma infracção pela qual já foi absolvido 
ou condenado por sentença definitiva, 
em conformidade com a lei e o processo 
penal desse Estado” (FRANÇA, 1984).

Invocando os referidos diplomas interna-
cionais foi possível edificar uma propos-
ta de conceito unitário em matéria puni-
tiva, em uma visão macrossistemática, 
abarcando as esferas judiciais criminal e 
cível, além da senda administrativa den-
tro desse complexo sistema jurídico pu-
nitivo, que não permite que existam dis-
crepâncias punitivas entre essas esferas, 
em especial quando preexistir sentença 
penal absolutória que preencha elemen-

tos pontuais sobre determinada conduta 
humana que estiver sujeita a outros cam-
pos de controle jurídico-punitivo.

Ana Carolina Oliveira defende a estrutu-
ração de um conceito unitário no campo 
punitivo, destacando os caminhos traça-
dos pelo direito penal e pelo direito ad-
ministrativo sancionador, apontando o 
posicionamento adotado pelo Tribunal 
Europeu de Direitos do Homem (TEDH):

A fim de poder julgar as deman-
das de violações aos direitos 
processuais a ele direcionadas, 
o TEDH firma um conceito uni-
tário em matéria punitiva dos 
Estados, a fim de concretizar o 
conteúdo do que compreendia 
como matéria penal e poder, 
assim, decidir sobre as deman-
das que recebia. O Tribunal es-
tabelece um conceito de direito 
penal em sentido amplo [...] o 
direito administrativo sancio-
nador deve ser entendido como 
um autêntico subsistema penal 
(OLIVEIRA, 2012, p. 128).

Avançaram também os estudos acerca 
da compressão do significado do ma-
crossistema punitivo, elencando o direito 

NINGUÉM PODE SER PENALMENTE JULGADO OU PUNIDO PELAS 

JURISDIÇÕES DO MESMO ESTADO POR MOTIVO DE UMA INFRAÇÃO PELA 

QUAL JÁ FOI ABSOLVIDO OU CONDENADO POR SENTENÇA DEFINITIVA, EM 

CONFORMIDADE COM A LEI E O PROCESSO PENAL DESSE ESTADO
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administrativo sancionador como um au-
têntico subsistema penal ou classificando 
ambos como interdependentes, mas com 
uma óbvia ascendência do direito penal 
em detrimento da esfera administrativa 
sancionadora, diante da profundidade 
que é necessário atingir para o proces-
samento e julgamento de uma conduta 
ilícita criminal que, por vezes, acaba sen-
do também objeto de apuração na seara 
cível por força da Lei de Improbidade 
Administrativa.

Helena Lobo da Costa vislumbra que é 
necessário adotar um enfoque conjunto 
das esferas sancionatórias, argumentan-
do que:

Para além de refletir e buscar so-
lucionar os complexos proble-
mas dogmáticos trazidos pela 
aproximação entre direito penal 
e direito administrativo, é, tam-
bém, preciso adotar um enfoque 
conjunto no campo da política 
sancionadora. Assim, seguindo 
a proposta Rando Casermeiro, 
crê-se que uma política jurídi-
ca conjunta, que leve em conta 
os dois ramos sancionadores, 
é imprescindível para aportar 
um mínimo de racionalidade à 
questão (COSTA, 2013, P. 122).

Por isso, não se admite hodiernamente 
que seja absoluta a independência das es-
feras judiciais criminal e cível, engloban-
do também a esfera administrativa, pois 
são óbvios os pontos de contato jurídico 
quando condutas ilícitas são apuradas, 
em especial quando os assuntos são ati-
nentes à administração pública.

Helena Lobo da Costa afirma que há erro 
metodológico quando se defende a inde-
pendência absoluta entre as esferas penal 
e do direito administrativo sancionador: 

Em nossa doutrina e, especial-
mente, em nossa jurisprudên-
cia prevalece ainda o paradig-
ma de “independência entre 
as instâncias”, que além de 
não apresentar fundamentação 
científica convincente, gera di-
versos resultados paradoxais. 
Além disso, constrói um mode-
lo que pouco se coaduna com 
a ideia de unidade da ordem 
jurídica, como um sistema ju-
rídico estruturado e dotado de 
racionalidade interna. O orde-
namento jurídico não pode ser 
tido como um conjunto desco-
nexo de normas jurídicas, sub-
metidas somente ao princípio 
da hierarquia. [...]. Portanto, a 

NÃO SE ADMITE HODIERNAMENTE QUE SEJA ABSOLUTA A INDEPENDÊNCIA 

DAS ESFERAS JUDICIAIS CRIMINAL E CÍVEL, ENGLOBANDO TAMBÉM A ESFERA 

ADMINISTRATIVA, POIS SÃO ÓBVIOS OS PONTOS DE CONTATO JURÍDICO 

QUANDO CONDUTAS ILÍCITAS SÃO APURADAS

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU


209JEAN DIAS, ANDERSON FERREIRA, FERNANDO KNOERR 

DIREITO PENAL ABSOLUTÓRIO X DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

ideia de independência entre as 
instâncias apresenta diversas 
inconsistências, não podendo 
ser abraçada como dogma in-
questionável, bem ao contrário 
(COSTA, 2013, p. 122).

Para elucidar o assunto discorrido nes-
te tópico, mostra-se salutar demonstrar 
como os paradigmas jurisprudenciais 
internacionais e nacional estão emoldu-
rando o tema. A seguir serão elencados 
julgamentos do Tribunal Europeu dos 
Direitos do Homem e do Supremo Tri-
bunal Federal.

2.	 O papel da jurisprudência 
na construção de um 
modelo sancionatório 
global (macrossistema 
punitivo) como rejeição ao 
bis in idem

Na abertura deste trabalho, foram giza-
dos os comandos normativos, de cunho 
universal ou ao menos regionalizados, 
que tratam da repulsa sobre a ideia de 
dupla valoração de um ato ilícito em 
múltiplas esferas sancionatórias do direi-
to, repelindo a duplicidade de julgamen-
tos da mesma pessoa por idênticos fatos 
(ne bis in idem), exceto quando presentes 
novos elementos que possam resultar em 
uma guinada interpretativa da conduta 
humana, que deve ser vislumbrada como 
a regra motriz do sistema sancionatório.

O Tribunal Europeu de Direitos do Ho-
mem, no ano de 1984, analisou e jul-

gou o caso conhecido mundialmente 
como “Öztürk v. Alemanha” (FRANÇA, 
TEDH, 1984), concebendo a ideia unitá-
ria de sanção penal estruturada em crité-
rios substanciais e autônomos para defi-
nir a compressão sobre a matéria penal, 
tendo incluído dentro do regime jurídico 
específico do direito penal também as 
sanções de cunho administrativo.

Nesse caso, o TEDH decidiu que o ilí-
cito administrativo concernente às viola-
ções às normas de trânsito equivaleriam 
a matéria de cunho criminal, pois são 
destinadas a um grupo indeterminado de 
pessoas. Por isso, diante de evidentes si-
militudes entre esses campos do direito, 
entendeu-se que a dupla punição viola o 
princípio geral do direito ne bis in idem.

Em outro julgamento do tedh, denomina-
do caso “Engel e outros v. Países Baixos” 
(FRANÇA, TEDH, 1976), proibiu-se a 
acumulação de medidas jurídico-repres-
sivas de natureza penal e administrativa, 
criando os batizados critérios “Engel”, 
cuja dicção empresta-se de Aury Lopes 
Junior:

A propósito, a Corte de Estras-
burgo, quanto à proibição de 
acumulação de consequências 
jurídico-repressivas de natureza 
penal e de natureza administra-
tiva, faz uso, reiteradamente, de 
parâmetros formulados, pela pri-
meira vez, no caso Engel e ou-
tros v. Países Baixos (1976) – e, 
por isso, conhecidos por critérios 
“Engel”–, segundo os quais, para 
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interpretar os conceitos de “pro-
cesso penal”, de “acusação em 
matéria penal” e de “pena”, de-
ve-se observar: (i) a qualificação 
legal da infração, que, como re-
conhecido pelo TEDH, tem valor 
relativo, servindo apenas como 
ponto de partida para a análise; 
(ii) a natureza da infração, que 
deve ser compreendida com 
“carga punitiva” (criminal char-
ge) nas hipóteses de violação de 
uma norma de caráter geral, re-
vestida de aspectos dissuasivos 
e repressivos; e, por fim, (iii) 
a gravidade da sanção prevista 
(LOPES JUNIOR, 2020).

Outras decisões do TEDH seguem a 
mesma toada, aplicando também os cri-
térios “Engel” para casos recentes como 
“Sergey Zolotukhin v. Russa de 2009” 
(FRANÇA, TEDH, 2009).

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal, 
através de decisão proferida pela Segun-
da Turma, em acórdão de lavra do minis-
tro Dias Toffoli, delineou que:

Agravo regimental no recurso 
extraordinário. Administrativo. 
Processo administrativo disci-
plinar. Cassação da aposenta-
doria. Constitucionalidade. In-
dependência das esferas penal 
e administrativa. Precedentes. 
1. O Supremo Tribunal Federal 
já se pronunciou no sentido da 
possibilidade de cassação da 
aposentadoria, em que pese o 

caráter contributivo do benefí-
cio previdenciário.
2. Independência entre as esfe-
ras penal e administrativa, sal-
vo quando, na instância penal, 
se decida pela inexistência ma-
terial do fato ou pela negativa 
de autoria, casos em que essas 
conclusões repercutem na seara 
administrativa, o que não ocorre 
na espécie. 3. Agravo regimen-
tal não provido, insubsistente a 
medida cautelar incidentalmente 
deferida nos autos. 4. Inaplicável 
o art. 85,
§ 11, do CPC, haja vista tra-
tar-se, na origem, de mandado 
de segurança (art. 25 da Lei 
12.016/09) (BRASIL, 2018).

Em recente acórdão proferido pela Se-
gunda Turma do Supremo Tribunal Fede-
ral, por via da Reclamação 41.557/sp, de 
relatoria do ministro Gilmar Mendes, foi 
reconhecida a independência mitigada 
das esferas sancionatórias quando com-
provado que um mesmo substrato fático-
-probatório passou pelo crivo da esfera 
criminal, culminado em sentença abso-
lutória, cujo resultado, caso atenda aos 
requisitos previstos no art. 935 do Có-
digo Civil – além daquelas tradicionais 
inferências aos arts. 65 e 66 do Código 
de Processo Penal –, terá força de defini-
tividade em face das demais esferas san-
cionatórias, principalmente em relação 
ao direito administrativo sancionador:

Tal independência, contudo, é 
complexa e deve ser interpre-
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tada como uma independência 
mitigada, sem ignorar a máxima 
do ne bis in idem. Explica-se: o 
subsistema do direito penal co-
mina, de modo geral, sanções 
mais graves do que o direito ad-
ministrativo sancionador. Isso 
significa que mesmo que se ve-
nha a aplicar princípios penais 
no âmbito do direito adminis-
trativo sancionador – premissa 
com a qual estamos totalmente 
de acordo, o escrutínio do pro-
cesso penal será sempre mais 
rigoroso. A consequência dis-
so é que a compreensão acerca 
de fatos fixada definitivamente 
pelo Poder Judiciário no espaço 
do subsistema do direito penal 
não pode ser revista no âmbito 
do subsistema do direito admi-
nistrativo sancionador. Todavia, 
a construção reversa da equa-
ção não é verdadeira, já que a 
compreensão acerca de fatos 
fixada definitivamente pelo 
Poder Judiciário no espaço do 
subsistema do direito adminis-
trativo sancionador pode e deve 
ser revista pelo subsistema do 
direito penal – este é ponto da 
independência mitigada (BRA-
SIL, 2021).

O relator da ação trouxe a lume um 
problema que toma conta do Poder Ju-
diciário e tem testemunhado pronuncia-
mentos doutrinários e jurisprudenciais 
conflitantes quanto à independência das 
esferas judiciais criminal e cível, nota-
damente quando os fatos concretos são 
objeto, de forma concomitante, de ação 
criminal e de ação de improbidade ad-
ministrativa.

Na citada decisão, formulou-se a ideia 
de que a independência entres ambas as 
esferas judiciais é considerada mitigada, 
claramente rechaçando o viés interpre-
tativo da absoluta independência desses 
campos sancionatórios.

A bem da verdade, não é apenas na sen-
da judicial que a ideia da independência 
mitigada deve ser interpretada, mas espe-
cialmente acerca daqueles temas afetos à 
administração pública, que corriqueira-
mente são objeto de investigação e jul-
gamento pelos mais variados órgãos de 
controle externo, como perante os tribu-
nais de contas, os conselhos, as controla-
dorias e inúmeros outros órgãos que são 
criados para tal mister.

O ministro relator do acórdão paradig-
mático, ainda em sede liminar, abordou 
a independência mitigada entre as instân-
cias controladoras afirmando que:

A BEM DA VERDADE, NÃO É APENAS NA SENDA JUDICIAL QUE A IDEIA DA 

INDEPENDÊNCIA MITIGADA DEVE SER INTERPRETADA, MAS ESPECIALMENTE 

ACERCA DAQUELES TEMAS AFETOS À ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
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A adoção de uma noção de in-
dependência mitigada entre as 
esferas penal e administrativa – 
esta parece ser a posição mais 
acertada diante dos princípios 
constitucionais reitores do sis-
tema penal, principalmente da 
proporcionalidade, da subsi-
diariedade e da necessidade – 
na interpretação da lei de im-
probidade administrativa (Lei 
8.429/92), sobretudo do art. 12 
(“Independentemente das san-
ções penais, civis e adminis-
trativas previstas na legislação 
específica, está o responsável 
pelo ato de improbidade sujeito 
às seguintes cominações, que 
podem ser aplicadas isolada ou 
cumulativamente, de acordo 
com a gravidade do fato:”), nos 
leva ao entendimento de que 
a mesma narrativa fático-pro-
batório que deu ensejo a uma 
decisão de mérito definitiva 
na esfera penal, que fixa uma 
tese de inexistência do fato 
ou de negativa de autoria, não 
pode provocar novo processo 
no âmbito do direito adminis-
trativo sancionador – círculos 
concêntricos de ilicitude não 
podem levar a uma dupla per-
secução e, consequentemente, 
a uma dupla punição, devendo 
ser o bis in idem vedado no que 
diz respeito à persecução penal 
e ao direito administrativo san-
cionador pelos mesmos fatos. 
(BRASIL, 2020).

A decisão frisa que os círculos concên-
tricos de ilicitude não podem permitir 
que os mesmos fatos sejam valorados 
em sede de persecução penal e do direito 
administrativo sancionador, culminando 
com a dupla punição ao agente, pois vio-
la o primado do ne bis in idem.

No caso em análise, inicialmente, houve 
a concessão de medida liminar para fins 
de sustar o trâmite de ação de improbida-
de administrativa estribada em conjunto 
fático-probatório similaríssimo àquele 
utilizado para lastrear a propositura de 
ação penal contra a mesma pessoa, cuja 
ação penal fora trancada por força de de-
cisão do próprio Supremo Tribunal Fede-
ral, por isso a justificativa de oposição da 
reclamação diretamente naquela Corte.

Meritoriamente, o pretório excelso dei-
xou evidente no julgamento da Recla-
mação 41.557/SP que o mesmo conjunto 
fático-probatório não pode servir para 
dar azo – mesmo com nova roupagem 
(releitura probatória), mas sem a existên-
cia de fatos novos – à propositura de ação 
de improbidade administrativa, sob pena 
de surgimento de sentenças judiciais ou 
pronunciamentos administrativos confli-
tantes, notadamente porque pertencem 
ao mesmo macrossistema punitivo esta-
tal, não podendo ser consideradas peças 
independentes desse vasto sistema. Com 
isso, determinou o trancamento da ação 
de improbidade administrativa instaura-
da em face do reclamante.

Nesse norte, embasado nas referências 
jurisprudenciais tanto do Tribunal Eu-
ropeu de Direitos do Homem quanto 
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dos casos concretos que foram coteja-
dos pelo Supremo Tribunal Federal, de-
monstrou-se que é necessário estabele-
cer um marco teórico sobre o tema no 
tópico seguinte.

3.	 Similitude do fato concreto 
que impede sua dupla 
ou tripla valoração pelas 
instâncias criminal, cível e 
administrativa

A paradigmática decisão proferida nos 
autos de Reclamação 41.557-SP traz em 
seu bojo nítida proteção ao princípio ne 
bis in idem, em um claro sentido de proi-
bir a dupla persecução criminal e admi-
nistrativa, arraigada no mesmo conjunto 
fático-probatório, cujo ponto de partida 
foi o arquivamento de ação penal pelo 
próprio Supremo Tribunal Federal por 
ausência de provas de autoria naquele 
caso concreto assinalado.

No referido acórdão, ficou evidenciada 
a proximidade entre o direito penal e o 
direito administrativo sancionador, com-
provando ser necessária a delimitação do 
poder punitivo estatal, lançando-se como 
premissa a extensão das garantias indivi-
duais tipicamente penais para os limites 
de atuação do direito administrativo san-
cionador.

Essa decisão vai além ao infirmar, com 
fortes elementos hermenêuticos, que 
não há como se negar a unidade sistêmi-
ca do ius puniendi estatal, pelo que foi 
sustentada a relação de especialização 

e até certo ponto de subordinação entre 
os círculos concêntricos de ilicitude pe-
nal e da ilicitude sancionada pelo direito 
administrativo, com a finalidade de evi-
tar a vexatio quaestio de uma absolvição 
criminal ser desconsiderada de plano sob 
o argumento da independência absoluta 
das esferas controladoras e punitivas.

Outro espaço aberto pelo referido acór-
dão, em que pese o fato de não ter sido 
nele explorado, estrutura-se na possibi-
lidade de coibir ou coordenar os riscos e 
danos de eventuais persecuções simul-
tâneas e paralelas contra uma mesma 
pessoa.

Destaca-se da decisão liminar de lavra 
do ministro Gilmar Ferreira Mendes, de 
que é necessário delimitar requisitos para 
identificar eventual similitude que impe-
ça o bis in idem:

Ainda que no caso citado a puni-
ção administrativa tenha ocorri-
do antes da criminal, disposição 
fática reversa do que ocorre no 
caso em apreço, trata-se de um 
importante sinal da necessidade 
de se respeitar, na relação entre 
direito penal e direito adminis-
trativo sancionador, importantes 
vetores axiológicos construídos 
historicamente na direção de 
proteção das garantias indivi-
duais em face do jus puniendi 
do Estado. Com base nesses 
fundamentos, verificando-se, 
como se demonstrou, a identi-
dade entre sujeito, conjunto fá-
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tico-probatório e sanções de na-
tureza punitiva, reconhece-se o 
fumus boni juris necessário para 
deferir a liminar pleiteada pelo 
reclamante (BRASIL, 2020).

O acórdão investigado indica que as si-
militudes do fato jurídico podem ser 
identificadas pela identidade de sujeitos, 
pelo conjunto fático-probatório e pelas 
sanções de natureza punitiva que possam 
sobrevir no caso concreto. No julgamen-
to em testilha, ressaltou-se a identida-
de dos eventos narrados em ação penal 
trancada pelo próprio Supremo Tribunal 
Federal e pela propositura de nova ação 
judicial pelo Ministério Público em razão 
dos mesmos fatos, no entanto, com nova 
roupagem (releitura probatória), sem a 
existência de fatos novos como substra-
to da ação de improbidade administrati-
va proposta posteriormente à absolvição 
criminal.

Os temas elencados foram objeto de juí-
zo de valor definitivo na seara criminal, 
com constatações de fato e de direito que 
vincularam as demais esferas (cível e ad-
ministrativa), não permitindo que aos fa-
tos fosse dada nova e diferente interpre-
tação jurídica, sob pena do surgimento de 
sentenças judiciais ou pronunciamentos 
administrativos conflitantes, notadamen-
te porque pertencem ao mesmo macros-
sistema punitivo estatal.

Compreende-se que o direito penal e o 
direito administrativo sancionador são, 
portanto, elementos componentes desse 
vasto sistema punitivo, exsurgindo como 

microssistemas ou subsistemas puniti-
vos, os quais estão intimamente entrela-
çados, por isso, sujeitos às limitações do 
princípio ne bis in idem. Em suma, um 
fato só poderá possuir uma versão.

Este estudo não sustenta a completa de-
pendência do direito administrativo san-
cionador ao conteúdo de uma decisão 
criminal, até porque está assentado na 
legislação certa independência dessas 
esferas, cujo exemplo está estruturado 
no Código de Processo Penal em seu art. 
66, determinando que “não obstante a 
sentença absolutória no juízo criminal, 
a ação civil poderá ser proposta quando 
não tiver sido, categoricamente, reconhe-
cida a inexistência material do fato”. 

Por outro lado, quando evidenciado no 
caso concreto que o juízo criminal pro-
moveu a interpretação factual, rejeitando 
determinados pontos comuns existentes 
em uma ação de improbidade adminis-
trativa, por exemplo, afastando o dano ao 
erário ou concretizando a inexistência do 
elemento subjetivo do tipo (dolo) da con-
duta humana narrada sob o mesmo con-
texto fático-probatório, não se permite, 
por respeito ao princípio ne bis in idem, 
posterior pronunciamento judicial ou ad-
ministrativo sobre esse fato correlato.

Por mais que se justifique a independên-
cia das esferas judiciais criminal e cível, 
não há como negar que o prejuízo ao erá-
rio e o dolo – como exemplificado – não 
possuam o mesmo conceito, significado e 
efeitos tanto para o direito penal quanto 
para o direito administrativo sancionador.
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Quando o juízo criminal proferir decisão 
judicial definitiva, transitada em julgado, 
não se mostra crível que, onde haja si-
militude do fato concreto, demonstre-se 
racionalmente o interesse de revolvimen-
to do mesmo conteúdo fático-probatório 
em outra instância sancionatória; e muito 
menos é aceitável que o juízo cível, em 
caso de propositura de ação de improbi-
dade administrativa, chegue a uma nova 
decisão que altere a concepção sobre 
eventual prejuízo ao erário ou acerca do 
dolo, entre outros temas similares.

Não há que se confundir o surgimen-
to de novos fatos que possam engrenar 
a propositura de uma posterior ação de 
improbidade administrativa, haja vista a 
impossibilidade de revisão criminal pro 
societate. Entretanto, não é honesto, do 
ponto de vista jurídico, permitir-se uma 
releitura probatória, no sentido de rein-
terpretação dos mesmos elementos fáti-
co-probatórios para reiniciar a persecu-
ção estatal por eventual ato ímprobo, em 
especial quando o juízo criminal já tiver 
proferido julgamento de mérito sobre 
eles, desde que demonstrada a identidade 
de sujeitos, do conjunto fático-probató-
rio e pela constatação da possibilidade 
de aplicação de sanções de natureza pu-
nitiva, típica das ações de improbidade 
administrativa e ou punições perante os 
tribunais de contas.

A divergência sobre a amplitude da in-
dependência das esferas cível, criminal 
e administrativa jamais poderá estar as-
sentada na absoluta liberdade de atuação 
sancionatória estatal, pois se mostra in-
congruente com o sistema jurídico-cons-
titucional imperante, que não permite, 
sobre os mesmos fatos, a sobrevivência 
de decisões conflitantes.

A independência das esferas judiciais (cí-
vel, criminal) e administrativa está cal-
cada na atuação de cada uma delas nos 
aspectos residuais do direito, exatamente 
na ausência de pontos de contato entre 
o mesmo fato e o plano de aplicação da 
norma jurídica.

Um fato não pode ser ao mesmo tempo 
verdadeiro e falso; ser considerado não 
prejudicial ao erário e em outra instância 
merecer interpretação avessa; a conduta 
é dolosa ou não é; cumpre-se ou não a lei.

Como foi dito alhures, a atuação das 
esferas judiciais (cível e criminal) e ad-
ministrativa devem ser desenvolvidas 
de forma coordenada e residual em rela-
ção ao fato determinado, que permanece 
sempre o mesmo e, dependendo do grau 
de lesão ao bem jurídico tutelado, o fato 
será enfrentado pelo direito penal, civil 
ou administrativo; contudo, em hipótese 
alguma poderá haver juízos de valores 

FICOU EVIDENCIADA A PROXIMIDADE ENTRE O DIREITO PENAL E O DIREITO 

ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, COMPROVANDO SER NECESSÁRIA A 

DELIMITAÇÃO DO PODER PUNITIVO ESTATAL
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conflitantes sobre esses mesmos fatos 
que possuam pontos jurídicos de contato 
entre si.

Em suma, dolo, culpa, má-fé, boa-fé, 
prejuízo ao erário e outros conceitos que 
guardam significados universais não po-
dem ter conceitos e resultados divergen-
tes, apesar do esforço retórico de alguns 
doutrinadores especializados que pregam 
uma inexistente cisão conceitual em seus 
respectivos campos (penal, cível e ad-
ministrativo). Esses aspectos são indis-
sociáveis, independentemente da esfera 
sancionatória segundo a qual estejam 
sendo cotejados, por esse motivo não po-
dem ser objeto de conceitos e decisões 
divergentes.

No acórdão ora analisado, frisa-se que a 
incidência do art. 935 do Código Civil 
e sua extensão, compreendendo que “a 
responsabilidade civil é independente da 
criminal, não se podendo questionar mais 
sobre a existência do fato, ou sobre quem 
seja o seu autor, quando estas questões 
se acharem decididas no juízo criminal” 
(BRASIL, 2002).

A Segunda Turma do STF consignou que 
a independência das esferas judiciais (cí-
vel e criminal) e administrativa é mitiga-
da, por isso mereceria expurgo uma nova 
investida punitiva estatal pelo mesmo 
fato em face de quem teve em seu favor 
proferida sentença absolutória criminal 
definitiva:

Tal independência, contudo, é 
complexa e deve ser interpre-
tada como uma independência 

mitigada, sem ignorar a máxima 
do ne bis in idem. Explica-se: o 
subsistema do direito penal co-
mina, de modo geral, sanções 
mais graves do que o direito ad-
ministrativo sancionador. Isso 
significa que mesmo que se ve-
nha a aplicar princípios penais 
no âmbito do direito adminis-
trativo sancionador – premissa 
com a qual estamos totalmente 
de acordo, o escrutínio do pro-
cesso penal será sempre mais 
rigoroso. A consequência dis-
so é que a compreensão acerca 
de fatos fixada definitivamente 
pelo Poder Judiciário no espaço 
do subsistema do direito penal 
não pode ser revista no âmbito 
do subsistema do direito admi-
nistrativo sancionador. Todavia, 
a construção reversa da equação 
não é verdadeira, já que a com-
preensão acerca de fatos fixada 
definitivamente pelo Poder Ju-
diciário no espaço do subsis-
tema do direito administrativo 
sancionador pode e deve ser re-
vista pelo subsistema do direito 
penal – este é ponto da indepen-
dência mitigada.
O artigo 935 do Código Civil 
coaduna-se perfeitamente com 
esta interpretação: “A respon-
sabilidade civil é independente 
da criminal, não se podendo 
questionar mais sobre a exis-
tência do fato, ou sobre quem 
seja o seu autor, quando estas 
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questões se acharem decididas 
no juízo criminal.”
Além disso, pertinente apontar a 
lógica da ação civil ex delicto, a 
partir da qual uma ação de repa-
ração de danos poderá ser pro-
posta em âmbito civil mesmo 
ante uma sentença absolutória, 
desde que, contudo, não se te-
nha estabelecido uma tese que 
reconheça a inexistência do fato 
ou negativa de autoria (BRA-
SIL, 2021).

Ficou evidente a afirmativa de que o 
escrutínio do processo penal é sempre 
mais rigoroso que aquele efetuado pelas 
demais esferas sancionatórias; em vista 
disso, prega-se a inviabilidade de que o 
subsistema do direito administrativo san-
cionador possa rever as decisões preferi-
das pelo subsistema penal, que é muito 
mais invasivo e criterioso que o primeiro.

Nesse sentido, Helena Lobo da Costa 
sublinha:

Isto porque decisões penais que 
reconheçam a inexistência de 
fato ou ausência de autoria não 
podem ser simplesmente des-
consideradas pelo órgão admi-
nistrativo [...]. O princípio da 
proporcionalidade configura o 
fundamento jurídico do direi-
to do ne bis in idem relativo às 
searas penal e administrativa 
[...]. Para a identificação das hi-
póteses de aplicação do ne bis 
in idem examinado, devem-se 

verificar identidade de sujeitos, 
de objeto ou fatos e de efeitos 
jurídicos das sanções (nature-
za punitiva ou sancionadora). 
[...] Examinada a possibilidade 
de aplicação do ne bis in idem 
entre sanção penal e sanção ad-
ministrativa no direito brasilei-
ro, verificou-se que não apenas 
inexiste qualquer óbice para sua 
adoção, senão também que o 
princípio da proporcionalidade 
o impõe, já que a cumulação das 
vias penal e administrativa viola 
o subprincípio da necessidade 
(COSTA, 2013, p. 236-237).

A mesma autora ressalta que o reconhe-
cimento da inexistência do fato ou ausên-
cia de autoria esvazia a pretensão sancio-
natória em outras esferas, notadamente 
quando houver coincidência de sujeitos, 
de objeto ou fatos e efeitos jurídicos das 
sanções, sejam elas de natureza punitiva 
ou sancionadora. Ademais, agrega à apli-
cação do princípio ne bis in idem também 
o necessário respeito ao subprincípio de 
necessidade.

Conclusão
Conforme proposto, vislumbra-se que o 
acórdão proferido pela Segunda Turma 
do Supremo Tribunal Federal tem uma 
clara preocupação de proteção das garan-
tias individuais como limitadoras do ius 
puniendi do Estado.

Fica evidenciado que os parâmetros deci-
sórios do TEDH e o arcabouço doutrinário 
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manuseados neste trabalho demonstram 
que o direito administrativo sanciona-
dor não é completamente independente 
do direito penal, principalmente quando 
fatos analisados nas múltiplas esferas 
sancionatórias forem similares, por isso, 
quando comprovada a identidade de par-
tes, do conteúdo fático-probatório e que a 
apuração do fato se encontra no mesmo 
macrossistema sancionatório, haverá que 
ser respeitado o princípio ne bis in idem 
como obstáculo ao ius puniendi estatual.

É essencial haver unidade no sistema 
punitivo do Estado, ainda que se mante-
nham incólumes as mínimas garantias ao 
indivíduo, com destaque para legalidade, 
proporcionalidade, presunção de ino-
cência, devido processo legal e ne bis in 
idem.

Não há como admitir que o direito admi-
nistrativo sancionador ultrapasse e subju-
gue garantias constitucionais, baseado em 
uma propalada e insustentável indepen-
dência absoluta do seu caráter sanciona-
tório, como se estivesse isolado e tratando 
de temas alheios ao direito penal.

Nesse caminho, exsurge a problemática a 
ser enfrentada: qual o grau de vinculação 
da sentença absolutória criminal sobre o 
mesmo fato objeto de apuração na sea-
ra do direito administrativo sancionador 
(improbidade administrativa)?

Em resposta à provocação, é possível afir-
mar, respeitando posições opostas sobre o 
tema, que havendo identidade de sujeitos, 
do conjunto fático-probatório e que esses 

elementos sejam objeto de apuração em 
esferas sancionatórias inseridas no mes-
mo macrossistema punitivo, que real-
mente haverá interdependência do direito 
penal e o direito administrativo sanciona-
dor, com ascendência do primeiro em re-
lação ao segundo em razão das limitações 
imposta pelo ne bis in idem, agregado a 
outros princípios e garantias individuais 
emoldurados na carta magna e em trata-
dos e convenções internacionais.

Ademais, demonstrou-se que o sistema 
jurídico nacional necessita adequar-se 
aos parâmetros jurídicos internacionais 
dos quais o Brasil é signatário, suprimin-
do modais punitivos excessivos e que 
valorem duplamente a responsabilida-
de da pessoa por atos ilícitos, inclusive 
adotando os paradigmas estruturados em 
convenções internacionais e decisões das 
cortes internacionais sobre o tema, evi-
tando sanções penais e sanções adminis-
trativas duplas pelo mesmo fato.

Percebe-se que está em franca estrutura-
ção um interessante viés hermenêutico 
sobre o âmbito do sistema punitivo estatal 
e a necessária colocação do direito penal 
em sintonia com o direito administrati-
vo sancionador, exatamente na dosagem 
adequada das punições advindas desses 
microssistemas ou subsistemas sanciona-
tórios, com a nítida percepção que o di-
reito penal possui indubitável ascendên-
cia sobre as demais esferas punitivas, sem 
que isso importe em completa submissão, 
mas servindo como baliza ou como limite 
e respeito ao princípio ne bis in idem.
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A autonomia da vontade é a contraparte jurídica 
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Roberto Mangabeira Unger 
faz parte de uma geração 
que buscou repensar a forma 
e a função do estudo do di-

reito, integrando-o às Ciências Sociais. 
De modo específico, Unger saiu de uma 
formação positivista, formalista e dou-
trinária nos moldes da educação jurídica 
tradicional no Brasil, de influência euro-
peia, para o contexto do pensamento ju-
rídico estadunidense, um tanto quanto di-
ferente e impactado ainda pelo realismo. 
A crítica usualmente dirigida aos Critical 
Legal Studies – de que subordinam o di-
reito à política (e.g. FISS, 1986; CHRIS-
TODOULIDIS, 1996) – não parece to-
talmente correta, ao menos com base na 
clara distinção sugerida por Unger.

Ao diferenciar a tarefa de interpretação 
do direito posto – protagonizada pelo 
Judiciário ou outros âmbitos de solução 
de controvérsias – daquela de reforma 
do direito (encaminhada pelos Poderes 
políticos), Unger propõe a ampliação do 
escopo da pesquisa em direito; podería-
mos descrever esse lado programático da 
doutrina jurídica (“antidogmática”, como 
sugere AMATO, 2017) como “política do 
direito” (em termos kelsenianos, por con-
traposição à “ciência do direito” positivo 
– KELSEN, 2006, p. 1), como uma visão 
renovada de “ciência da legislação” (am-
pliada em relação ao escopo utilitarista 
de BENTHAM, 1823), ou, em termos 
sistêmicos (LUHMANN, 2004, cap. 7), 
como um discurso voltado à periferia do 

sistema jurídico (aos poderes políticos e 
à ordenação privada), em vez de ao seu 
centro (judicial).

Desde o livro O Movimento de Estudos 
Críticos do Direito (originado de confe-
rência proferida em 1982), o pensamento 
jurídico aparece para Unger como arena 
relevante para se pensar a reorganização 
das instituições basilares da política de-
mocrática e da economia de mercado. 
Esse viria a se tornar o motivo central 
das reflexões de Unger também em sua 
teoria social, em seus escritos políticos 
“programáticos” e em seus escritos eco-
nômicos. 

Neste artigo, o foco é ilustrar a propos-
ta de uma doutrina ampliada ou “des-
viacionista” pela referência à discussão 
que Unger (2017) apresenta acerca do 
direito contratual. Além de caracterizar 
esse tipo de análise jurídica e analisar a 
discussão sobre o direito dos contratos, 
este artigo faz referência à controvérsia 
gerada por tal proposta teórica, a qual 
ilustra um conflito entre a concepção 
liberal-clássica do contrato como pro-
messa (atualizada por Charles Fried), as 
concepções modernistas dos critical le-
gal studies (representadas por Unger e 
desenvolvidas em direção a uma teoria 
relacional do contrato, como aquela de 
Ian Macneil e Stewart Macaulay) e as vi-
sões tomistas, representadas pelo jusna-
turalismo contemporâneo de John Finnis, 
que reitera os vínculos de simpatia civil 
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e os deveres de equidade como ínsitos 
às relações contratuais. A metodologia 
abraçada, portanto, é de uma revisão de 
literatura que busca abordar o estado da 
arte da teoria contratual por remissão a 
discussões mais amplas da filosofia e teo-
ria geral do direito.

1.	 Doutrina jurídica 
desviacionista 

Qualquer “teoria geral do direito” for-
nece uma metodologia mais ou menos 
universal para a aplicação do direito, 
nas diversas ordens jurídicas (além do 
direito estatal-nacional, também o direi-
to internacional, por exemplo), indepen-
dentemente do país e do ramo material 
ou processual do direito. É verdade que 
a tradição positivista moderna firmou 
uma teoria geral do direito que tem al-
guns pressupostos históricos e toma por 
base a experiência do direito centraliza-
do no Estado moderno. Entretanto, em 
tese, mesmo que se esteja a lidar com 
uma ordem jurídica privada, não estatal, 
podem ser úteis em grande medida os 
conceitos operacionais e apresentados 
e discutidos por esse tipo de teoriza-
ção abrangente, que em inglês se iden-
tifica como general jurisprudence, por 
oposição a teorias mais particulares ou 
específicas de uma ou outra ordem jurí-
dica (uma particular jurisprudence bra-
sileira ou argentina, por exemplo – ver 
TWINING, 2009; SCHAUER, 2022, in-
trodução à edição brasileira) e em con-
traste com a doutrina (ou dogmática) 
do direito civil ou do direito penal, por 

exemplo (FERRAZ, 1977; 1998; ZU-
LETA PUCEIRO, 1981; LUHMANN, 
1983). A dogmática constitui-se por dis-
cursos voltados a sistematizar e confe-
rir coerência ao ordenamento jurídico, 
embasando-se nas normas positivadas 
como pressupostos incontornáveis da 
argumentação.

Em contraste, seja com uma teoria geral 
do direito, seja com a dogmática tradicio-
nal, a proposta teórica central do livro de 
Unger sobre os estudos críticos do direito 
é a doutrina “estendida”, “ampliada” ou 
“desviacionista” (UNGER, 2017, p. 112-
120; 187-189). Tal modalidade de análi-
se do direito tem o escopo de alargar a 
visão sobre as formas alternativas de or-
ganização da sociedade, particularmente 
em suas arenas políticas e econômicas. 
Seu método pretende diferenciar-se em 
relação à doutrina jurídica tradicional, 
despertando o discurso jurídico de seu 
sono dogmático à medida que explora as 
considerações empíricas e refina a argu-
mentação normativa – as duas fronteiras 
que a argumentação jurídica tradicional 
tangencia sem, de fato, pesquisar. Mas, 
com isso, a doutrina aproxima-se delibe-
radamente de um conflito aberto (e, nesse 
sentido, político-ideológico) sobre a or-
ganização social.

Unger (2017, p. 115-116) discerne três ní-
veis analíticos do direito: regras e prece-
dentes autoritativos; propósitos, políticas 
e princípios; concepções de associação 
humana possível e desejável para cada 
área do direito e, portanto, da sociedade. 
A idealização doutrinária usual consiste 
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em restringir arbitrariamente tal visão de 
associação humana e, então, garantir a 
alocação da precedência de um ou outro 
princípio. O que a doutrina desviacionis-
ta pretende é manifestar as controvérsias, 
inclusive no plano dos princípios e con-
traprincípios e de visões concorrentes 
sobre a organização das diversas áreas. 
Para ela, o direito é um repositório de 
soluções dominantes e desviantes, e es-
sas podem ser estendidas como base para 
uma revisão de todo um campo jurídico 
e social. 

Unger (2017, cap. 6) descreve e exem-
plifica a construção dessa doutrina por 
dois métodos. Um método seria o “de-
senvolvimento interno”: embasado no 
conflito entre as soluções institucionais 
dadas por um ramo do direito e os ideais 
nele cultivados – ou mais amplamente 
aceitos, inclusive para outras áreas da 
vida ou do direito –, busca-se revisar a 
forma de organização prescrita pela or-
dem jurídica. Ideais são revisados por 
meio de suas corporificações práticas e 
essas soluções jurídicas são corrigidas à 
luz de ideais atribuídos. Os pressupos-
tos fáticos e normativos de uma solução 
jurídica dada são trazidos à luz e discu-
tidos para criticá-la e substituí-la. Isso 
inclui explorar o conflito entre ideais 

concorrentes – princípios e contraprin-
cípios com os quais pretende-se com-
prometer determinado ramo do direito. 

O outro método seria o “discernimento 
visionário”, que se baseia em exercí-
cio profético sobre uma forma de vida 
melhor – informado por um argumento 
normativo que pode ser externo à ordem 
jurídica na qual se está trabalhando – e 
busca, então, revisar a ordem jurídica e 
social vigente por passos sucessivos que 
a encaminhem naquela direção apontada. 
O exemplo dado é o quanto a discrimina-
ção racial está combinada com desigual-
dades de classe, e o quanto tal problema 
ultrapassa os limites da implementação 
judicial de reformas pautadas na concre-
tização do princípio da igualdade.

Apenas razões mais ou menos arbitrá-
rias de prudência e papéis institucionais 
podem limitar essa argumentação na sua 
direção de extrapolar o exercício jurídico 
de solução de conflitos e se encaminhar 
à proposição mais ampla e política de 
reformas. Os juízes, entretanto, podem 
desde já deixar de lado a idealização sis-
tematizadora.

Não há uma linha clara que separe o 
argumento normativo no contexto pro-
fissional de aplicação do direito do ar-

A DOUTRINA DESVIACIONISTA PRETENDE É MANIFESTAR AS CONTROVÉRSIAS, 

INCLUSIVE NO PLANO DOS PRINCÍPIOS E CONTRAPRINCÍPIOS E DE 

VISÕES CONCORRENTES SOBRE A ORGANIZAÇÃO DAS 

DIVERSAS ÁREAS
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gumento decididamente filosófico ou 
ideológico, de disputas abertas sobre 
concepções normativas. Juízes e outros 
profissionais poderão excepcionalmen-
te ter de trabalhar nessa fronteira. Mas, 
em regra, não precisam perturbar seu 
trabalho por tal prática mais ampla de 
argumento programático. Basta definir 
significados disputados de regras e dou-
trinas pela atribuição de propósitos em 
contextos (UNGER, 2017, p. 114-115). 
Apenas quando isso for insuficiente pre-
cisarão escalar ao terceiro plano – aquele 
das concepções gerais de vida social –, 
mas aí não poderão mais apelar para uma 
autoridade inerente que os diferencie da 
disputa ideológica.

Não se pode querer substituir o encami-
nhamento político das mudanças sociais 
pela autoridade togada. Mas também a 
doutrina não deve impor a si mesma o 
fardo de ter de encontrar uma harmonia 
geral entre os ideais professados e as so-
luções que pretendem representá-los no 
direito positivo atual. Então, a “recusa 
em santificar os arranjos existentes im-
plica uma disposição em desafiar pelo 
uso incongruente de papéis institucio-
nais” (UNGER, 2017, p. 118).

2.	 Princípios e 
contraprincípios do direito 
dos contratos 

Uma ilustração interessante da aplica-
ção da doutrina desviacionista por seu 
desenvolvimento interno – das soluções 
dominantes e desviantes, dos princípios 

e contraprincípios internos ao próprio 
direito positivo – é dada pelo tratamen-
to que Unger (2017, p. 155-189) confere 
ao Direito Contratual. É de se notar que 
o Direito Contratual moderno afirma-se 
sobre a máxima da obrigatoriedade das 
promessas, não exigindo para a inoponi-
bilidade das obrigações a perfeita justiça 
e reciprocidade (sinalagmática) das pres-
tações e contraprestações. Essa visão li-
beral clássica – que remonta às teorias do 
direito natural racional (por exemplo, a 
HUGO GRÓCIO; ver KOSKENNIEMI, 
2013) – foi sofrendo uma série de quali-
ficações e exceções à medida que foram 
se diferenciando as projeções da doutrina 
contratual: nos direitos do trabalho e de 
família, nos direitos societário e antitrus-
te, no direito internacional.

Especialmente na tradição anglófona, a 
presença de obrigações fiduciárias – por 
vezes tácitas ou pouco articuladas – pas-
sou a marcar diversos aspectos e insti-
tutos civis e comerciais, assim como os 
contratos de longo prazo (relacionais) 
não puderam ser explicados e interpre-
tados à luz da exigência de uma articu-
lação previamente formalizada de todos 
os “termos” e cláusulas a regerem uma 
transação (sobre contratos relacionais, 
ver MACAULAY, 1963; 1985; 1995; 
MACNEIL, 1980; 1985; 2000; GOR-
DON, 1985; WILLIAMSON, 1985).

É com base nessa constatação que Un-
ger (2017, p. 155-189) propõe construir 
uma nova visão de unidade da doutrina 
contratual, que deixe de reconhecer esse 
tipo de relação jurídica como mera exce-
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ção ou qualificação excepcional ao mo-
delo clássico do contrato como promessa 
(para uma defesa desse modelo, em diá-
logo explícito com Unger, ver FRIED, 
1981; 2019; ver também ATIYAH, 1979). 
Exemplar do modo como os estudos crí-
ticos do direito observavam a indetermi-
nação jurídica é o estilo que Unger adota 
para desenvolver, internamente à doutri-
na contratual, esta sua argumentação: a 
determinados princípios correspondem 
contraprincípios concorrentes, e não há 
um critério racional juridicamente obje-
tivo que determine a prevalência de um 
sobre o outro – o que passa a ser uma 
decisão política ou ideológica. Explici-
tando os ideais que animam determinado 
ramo do direito, detalhando suas regras 
e explorando os hiatos entre as regras e 
os princípios que deveriam justificá-las, 
e entre princípios e contraprincípios que 
deveriam compor uma mesma visão nor-
mativa coerente e racional de associação 
humana, a “doutrina desviacionista” 
conseguiria fornecer uma teoria mais 
ampla e coerente daquele pedaço do di-
reito, e essa teoria serviria de base para a 
reformulação institucional e a inovação 
jurídica.

A primeira colisão apontada é aquela en-
tre o princípio da liberdade para contratar 

e o princípio da comunidade. Princípios 
são entendidos como pressupostos de 
fundo das regras e standards; princípios 
colidentes divergem quanto à justificação 
de diferentes esquemas de associação hu-
mana, quanto à visão de como as pessoas 
devem se conectar na ordem social. No 
caso, temos de um lado a diretriz que en-
fatiza a liberdade para entrar em um con-
trato ou recusá-lo, o que enfatiza a relati-
vidade dos efeitos do contrato, o caráter 
voluntário e autointeressado das barga-
nhas e a demarcação estrita de zonas de 
discricionariedade por direitos e deveres 
estipulados de antemão pelas partes da 
transação. De outro lado (por referência 
ao ideal de comunidade), há contratos 
que só podem ser interpretados dentro de 
uma ordem de reciprocidade e lealdade; 
nesses casos, entende-se que a liberdade 
para escolher o parceiro contratual não 
pode subverter a ordem comunitária. É 
o caso dos contratos compulsórios, da 
responsabilidade pré-contratual ou asso-
ciada a papéis (por exemplo, à relação de 
confiança entre médico e paciente). É a 
compreensão de fundo que justifica ape-
los à confiança legítima ou a vedação do 
enriquecimento sem causa, com formas 
de responsabilidade civil não voluntária 
(objetiva ou culposa).

PRINCÍPIOS SÃO ENTENDIDOS COMO PRESSUPOSTOS DE FUNDO DAS REGRAS 

E STANDARDS; PRINCÍPIOS COLIDENTES DIVERGEM QUANTO À JUSTIFICAÇÃO 

DE DIFERENTES ESQUEMAS DE ASSOCIAÇÃO HUMANA, QUANTO À VISÃO DE 

COMO AS PESSOAS DEVEM SE CONECTAR NA ORDEM SOCIAL
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O voluntarismo contratual é mais ex-
cepcionado ainda, em nome de uma de-
finição fluída de direitos e deveres, em 
relações civis de família e amizade, por 
exemplo, com a distinção entre doações 
familiares e extrafamiliares, ou com a 
distinção dessas relações como “arranjos 
sociais”, diferentes de meros contratos. 
Em muitos casos, entende-se que a decla-
ração de não se vincular deve ser consi-
derada, mas que, de todo modo, expecta-
tivas legítimas devem ser amparadas. Em 
muitos contextos, a confiança elevada e a 
continuidade das relações combinam-se 
ao exercício de poder – na família ou na 
empresa, por exemplo. Esses dados ma-
tizam o voluntarismo, o universalismo 
abstrato e a isonomia pregados pela ideia 
do contrato como promessa entre partes 
livres e iguais.

A segunda colisão importante se dá en-
tre o princípio da liberdade de contrato 
e o contraprincípio da equidade. De um 
lado, temos a afirmação da liberdade 
para escolher os termos do acordo; de 
outro, a proibição de relações contratuais 
injustas, abusivas, desproporcionais. 
A doutrina equilibra-se para defender a 
preservação da voluntariedade (como 
atributo que distingue a contratação vo-
luntária do mero exercício de poder ou 

coação), mas a correção equitativa ja-
mais pode ser tão radical a ponto de re-
distribuir corretivamente as vantagens de 
poder e conhecimento que justifiquem 
a própria transação entre as partes. Para 
essa calibração são usados retoricamen-
te standards de boa-fé e proteção contra 
cláusulas abusivas, exigindo ajustes ad 
hoc. Por exemplo, diz-se que o direito 
potestativo, ao ser exercido, não pode 
exceder os limites do uso e costumes, da 
boa-fé e sociais necessários à paz social. 
Nos contratos em geral desenvolve-se a 
doutrina dos vícios de consentimento (e, 
no direito estadunidense, a doutrina da 
coação econômica); nos contratos traba-
lhistas, a hipossuficiência do trabalhador 
no vínculo individual é compensada pela 
negociação coletiva, mediada por sindi-
catos; no direito societário protegem-se 
os acionistas minoritários.

3.	 Jusnaturalismo versus 
modernismo jurídico

Unger (2017) pretende mostrar com sua 
discussão sobre o Direito dos Contratos 
que as instituições da economia de mer-
cado podem mudar de modo a, entre o 
voluntarismo estatal (lei) e o volunta-
rismo privado (contratos pontuais), dar 

A VISÃO DO CONTRATO COMO COMUNIDADE ATESTA UMA

 COMBINAÇÃO DE EGOÍSMO E ALTRUÍSMO, COMO ESPECTRO ENTRE 

OS EXTREMOS DE RELAÇÕES DE PURO AFETO OU DE 

MERA MERCADORIA
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centralidade a obrigações que surgem de 
relacionamentos de dependência mútua 
apenas incompletamente moldados por 
deveres formalizados pelo Estado ou pe-
las partes. Aqui, geralmente se combina 
a formalização parcial, de alguns direitos 
e deveres, com obrigações tácitas, emer-
gentes do relacionamento continuado e 
das expectativas fundadas na confiança 
recíproca. Nesse sentido, marginal pas-
sa a ser a doutrina clássica, do contrato 
como promessa, fundada na primazia do 
autointeresse e na excepcionalidade da 
solidariedade. A visão do contrato como 
comunidade atesta uma combinação de 
egoísmo e altruísmo, como espectro en-
tre os extremos de relações de puro afeto 
ou de mera mercadoria. Essa visão ex-
plica institutos com importantes compo-
nentes fiduciários, como as joint ventures 
parcerias de escopo e duração limitados; 
e serve mais ainda para a interpretação de 
colaborações estreitas, de longo prazo, 
difíceis e com lucros incertos, como os 
investimentos de risco que caracterizam 
a economia digital.

O filósofo analítico jusnaturalista e pro-
fessor de Oxford John Finnis, cuja obra é 
voltada a uma reapresentação contempo-
rânea da hierarquia tomista das virtudes 
e dos bens humanos (FINNIS, 2011), cri-
ticou a análise ungeriana do contrato por 
seu contraste entre uma representação do 
contrato clássico puramente assentado 
em valores instrumentais e na barganha 
egoísta, com restrições ao comportamen-
to oportunista das partes, diametralmente 
oposta a uma visão (relacional) do con-
trato como comunidade e solidariedade. 

Para Finnis (1985), todo o pensamento 
clássico a respeito dos contratos já os en-
volvia em princípios de justiça e equida-
de, entendendo que as partes já se encon-
tram envoltas em um vínculo de simpatia 
civil. Afinal, Finnis (2011, p. 276-277) 
define o direito como:

[...] regras feitas de acordo com 
regras jurídicas regulativas por 
uma autoridade determinada e 
efetiva (ela mesma identificada 
e, geralmente, constituída como 
instituição por regras jurídicas), 
para uma comunidade “com-
pleta”, e reforçadas por sanções 
de acordo com estipulações re-
gradas de instituições jurisdi-
cionais, sendo esse conjunto de 
regras e instituições dirigido a 
resolver razoavelmente quais-
quer dos problemas de coorde-
nação da comunidade (e a rati-
ficar, tolerar, regular ou superar 
soluções de coordenação dadas 
por quaisquer outras institui-
ções ou fontes de normas) para 
o bem comum daquela comu-
nidade, segundo a maneira e a 
forma elas mesmas adaptadas a 
tal bem comum por atributos de 
especificidade, minimização da 
arbitrariedade, e manutenção de 
uma qualidade de reciprocidade 
entre os sujeitos do direito, tanto 
entre si quanto em suas relações 
com as autoridades jurídicas.

Evidentemente, a crítica do neotomis-
ta John Finnis é dificilmente aceitável 
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e sentido. A prudência dirige tal ativida-
de interpretativa, pois não é lógica nem 
ciência, não é conhecimento empírico 
impessoal e objetivo contraposto ao jogo 
subjetivo de interesses e ideais (ideolo-
gia). Não há o sentido pós-kantiano de 
liberdade moral, mas sim a ideia de uma 
ordem moral compartilhada, de valores 
e opiniões comuns. Tal ordem se revela 
nas formas de organização da sociedade 
(por exemplo, nas formas de hierarquia 
e distinção social), mas não se esgota 
nesse dado “positivo”, uma vez que de-
pende também da crença em uma fonte 
transcendente de tais preceitos de condu-
ta – que não são arbitrariamente eleitos 
pelos homens, mas são os fins que natu-
ralmente dirigem a vontade humana. Os 
homens os querem porque são verdades e 
valores corretos, e não o contrário (o cri-
tério da verdade não é a vontade das pes-
soas). Nesse raciocínio, não há tampouco 
a distinção pós-kantiana, positivista entre 
moral, direito e política. 

Para Unger (1998; 2020), pelo contrá-
rio, a personalidade não deve se adequar 
a uma moralidade imanente às ordens e 
hierarquias sociais instituídas, mas sem-
pre as extravasa, buscando flexibilizá-las 
e revisá-las. Em termos dos vínculos con-
tratuais (ver UNGER, 2017, p. 72-75), os 

para um teórico romântico, modernista e 
pragmatista como Unger (ver AMATO, 
2017, cap. 3). O ponto de Unger é mos-
trar como o direito positivo não encampa 
apenas uma visão de associação humana 
desejável (as regras, princípios e dou-
trinas estadunidenses não suportavam 
inequívoca e exclusivamente quaisquer 
das visões sobre o contrato) e, portanto, 
evidenciar como a moldura institucional 
detalhada e justificada pelo direito está 
aberta à alteração. Finnis, pelo contrário, 
quer determinar uma lista e uma hierar-
quia fechada das formas objetivas do 
bem humano, evidenciando requisitos de 
razoabilidade prática que a doutrina con-
tratual desde sempre teria considerado. 
Para compreender tal desacordo, é im-
portante nos remetermos às visões filosó-
ficas por detrás dessa discussão jurídica 
do Direito dos Contratos.

Segundo interpreta Unger (1987), para 
Tomás de Aquino a realidade do direito 
é função à medida que ele concretizar a 
justiça de um direito divino. Só é direito 
a ordenação segundo a natureza de dessa 
ordem social, ou de determinado aspecto 
ou setor dessa ordem. O contexto deve 
ser considerado para a interpretação fina-
lística das regras e a imersão delas nesse 
contexto institucional define seu alcance 

A PERSONALIDADE NÃO DEVE SE ADEQUAR A UMA MORALIDADE 

IMANENTE ÀS ORDENS E HIERARQUIAS SOCIAIS INSTITUÍDAS, MAS 

SEMPRE AS EXTRAVASA, BUSCANDO FLEXIBILIZÁ-LAS E

 REVISÁ-LAS
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contratos relacionais é que impõem um 
padrão mais elevado de confiança nas 
trocas, ao contrário dos contratos pon-
tuais clássicos, moldados para assegurar, 
em condições de baixa confiança, o cum-
primento das promessas feitas em intera-
ções fugazes e pontuais entre estranhos, 
com alto risco, portanto, de oportunismo.

4.	 Da teoria contratual à 
proposta geral de uma 
doutrina antidogmática

Se no “manifesto” dos estudos críticos 
do direito Unger (2017, p. 118) pregava o 
“uso incongruente de papéis institucio-
nais”, recusando-se a aceitar “qualquer 
teoria geral dos papéis institucionais” 
(como a divisão de trabalho pregada pela 
escola do processo jurídico), em seus 
escritos jurídicos posteriores fica mais 
marcada a distinção entre duas pers-
pectivas de análise do direito: aquela 
perspectiva profissional, de interpreta-
ção sob os constrangimentos dos papéis 
institucionais dados (e.g. de advogado 
e juiz) e do direito positivo, e a outra 
perspectiva, de “assessorar” a sociedade 
(UNGER, 2004, p. 138-141; UNGER, 
2017, cap. 2) a vislumbrar seus futuros 
alternativos, propondo a organização 
de “pluralismos alternativos” (UNGER, 
1999, p. 24-29) – formas variadas do 
mercado, da democracia, da socieda-
de civil, incluindo sistemas tributários, 
trabalhistas e previdenciários, órgãos e 
procedimentos da administração públi-
ca, Poderes e direitos constitucionais 
(ver AMATO, 2018), arranjos de pro-

priedade empresarial e financiamento 
produtivo (ver AMATO, 2022), proprie-
dade intelectual, tratados internacionais 
de comércio e tantas outras instituições 
acerca das quais Unger pontua suges-
tões de reforma ao longo de suas obras. 
Assim, se testaria e experimentaria na 
prática a vantagem comparada de cada 
variedade dessas instituições, amai-
nando-se a pressão pela cópia e conver-
gência institucional e distendendo-se o 
repertório de arranjos funcionalmente 
equivalentes, mas com diferenças quan-
to à sua inclusividade, corrigibilidade, 
abertura e plasticidade. Nessa tarefa, o 
desenho de novos arranjos transacionais 
pode valer-se da exploração criativa das 
contradições manejadas por Unger na 
discussão sobre a doutrina contratual.

Especialmente a discussão sobre contra-
tos relacionais encontra naquelas con-
tradições material para a criação e inter-
pretação de contratos típicos e atípicos. 
Ademais, sob o rótulo de “direitos de 
solidariedade”, o próprio Unger (2001, 
p. 377-382) exemplificou em trabalhos 
posteriores o quanto essa teorização so-
bre contratos pode ser estendida para di-
versas relações sociais que tomam uma 
forma mais espontânea e tácita do que a 
formalização a priori de direitos e obri-
gações.

Conclusão
Seja em relações econômicas de base 
fiduciária, que apresentam uma interde-
pendência apenas parcialmente articulada 
e elementos não promissórios, seja em re-
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lações de outra natureza coordenadas so-
bretudo por expectativas tácitas ligadas a 
papéis e posições sociais (contratos rela-
cionais), há um contraste com o modelo 
contratual clássico, de acordos plena-
mente negociados, com obrigações e di-
reitos bem definidos de antemão (contra-
tos descontínuos). No desenho relacional 
das transações, a cooperação econômica 
pode ser abordada como uma dinâmica 
de expectativas em dois momentos: du-
rante o relacionamento negocial, uma de-
finição incompleta e revisável dos termos 
negociais, imersa em expectativas solda-
das por confiança aumentada e regida 
por padrões de boa-fé; na necessidade de 
judicialização da relação contratual, a de-
limitação retrospectiva e mais estrita das 
obrigações, segundo os efeitos concretos 
do relacionamento e o exercício contex-
tual dos direitos e obrigações. 

O contrato clássico é tido como ambien-
tado no mercado, isto é, no pressuposto 
da rivalidade de partes autônomas, cada 

qual maximizadora do próprio interesse 
no limite das restrições institucionais 
postas à sua ação. As partes são obser-
vadas como indivíduos autossuficientes 
que só precisam estabelecer interações 
pontuais de trocas, na fugacidade de um 
encontro. Daí que tal estilo contratual 
busque presentificar o futuro, ou seja, 
planejar detalhadamente os termos nego-
ciais – obrigações e direitos, responsabi-
lidades e sanções pelo inadimplemento, 
garantias, prazos e condições. A auto-
nomia das partes é vinculada ao direito 
privado, por contraposição ao caráter im-
positivo do direito público. Considera-se 
que são essas, exaustivamente, as fontes 
de obrigações. A autonomia da vontade 
é a contraparte jurídica do pressuposto 
da racionalidade plena. Elas permitiriam 
assentar o contrato estritamente em re-
gras formais. Seu conteúdo é o intercâm-
bio de interesses. Como um “legislador 
racional” (onisciente e suficiente nas 
previsões, econômico e preciso nas pa-
lavras), os contratantes poderiam regular 
completamente os termos de sua transa-
ção, sem qualquer dependência contex-
tual futura. Essa concepção formalista 
do contrato, que domina a hetero-obser-
vação do sistema jurídico pela reflexão 
econômica, assenta-se no postulado ele-
mentar do pacta sunt servanda. Econo-

A AUTONOMIA DA VONTADE 

É A CONTRAPARTE JURÍDICA 

DO PRESSUPOSTO DA 

RACIONALIDADE PLENA

NO DESENHO RELACIONAL DAS TRANSAÇÕES, A COOPERAÇÃO ECONÔMICA 

PODE SER ABORDADA COMO UMA DINÂMICA DE EXPECTATIVAS EM DOIS 

MOMENTOS: DURANTE O RELACIONAMENTO NEGOCIAL E NA NECESSIDADE 

DE JUDICIALIZAÇÃO
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mistas podem reclamar que tal postula-
do é turvado por programas finalísticos 
que remetem a validade ou a eficácia dos 
negócios a deveres fiduciários, de boa-fé 
ou à função social. Tudo isso seria causa 
de incerteza jurisdicional, a aumentar o 
custo das transações e diminuir a com-
petitividade sistêmica da economia. O 
que ocorre, porém, é que na programa-
ção jurídica do sistema econômico nem 
o formalismo mais estreito é operativo 
para disciplinar as transações no nível 
da produção, do financiamento e mesmo 
do consumo, tampouco a única alternati-
va é justapô-lo a um corpo de regras de 
direito público que constitucionalize ou 
funcionalize os termos dos direitos pri-
vados.

Daí emerge a importância dos contratos 
incompletos, com cláusulas abertas, mas 
que modulam desde já um campo de ex-
pectativas normativas que as partes po-
dem especificar ao longo de uma série 
de transações e negociações futuras, de 
relações continuadas que envolvam reci-
procidade e confiança elevadas. São uma 
espécie de autorregulação, de autogover-
nança, em diferentes graus – ainda dentro 
da autonomia privada ou mesmo, no li-
mite, excepcionando a ordem jurídica es-
tatal. O contrato relacional desenha uma 

moldura procedimental que excepciona 
parcialmente a rivalidade de mercado 
(trocando o policentrismo competitivo 
por uma forma quase organizacional), 
institucionalizando um vínculo de coo-
peração ou solidariedade: um acordo de 
base para o compartilhamento de riscos, 
responsabilidades e deveres, incluindo a 
troca de informações e a negociação fle-
xível e revisável dos termos obrigacio-
nais. Por analogia à atividade estatal, em 
que se contrasta o planejamento diretivo 
com a regulação indutiva, o contrato clás-
sico tenta vincular o futuro ao presente; o 
contrato relacional reconhece a contin-
gência e apenas pré-estrutura as expec-
tativas para facilitar o continuado enten-
dimento entre as partes. É um contrato 
de comunhão de escopo, podendo tomar 
desde a forma mais plena de sociedade 
até modalidades de cooperação que não 
exigem a integração proprietária. Sendo 
a continuidade das trocas tangíveis e in-
tangíveis o objeto principal do contrato, 
seu formato deve justamente permitir a 
renegociação e a solução de impasses. 
Daí seu caráter procedimental, para fazer 
frente à imprevisibilidade econômica; 
afinal, procedimentos são também incer-
tos quanto a resultados, mas instituciona-
lizam desde já as expectativas sobre os 
meios justos de solução de conflitos.

1.	 Artigo originalmente pu-
blicado sob o título “Uma 
doutrina antidogmática do 
direito contratual”. Direi-
tos Democráticos & Estado 

Moderno, Revista da Facul-
dade de Direito da PUC-SP, 
v. 1, n. 4, p. 16-29, 2022. 
Direitos reservados à publi-
cação original.

2.	 Lucas Fucci Amato. Livre-
-docente pela Faculdade de 
Direito da USP, foi pesqui-
sador visitante nas Universi-
dades de Oxford e Harvard.
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A indignidade “é a privação do direito hereditário 
cominada por lei, a quem cometeu certos 

atos ofensivos à pessoa ou aos interesses do 
hereditando”. Fundamenta-se na concepção de 

que a consciência coletiva repugna a manutenção 
dos direitos hereditários daquele que é 

considerado culpado
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O presente artigo tem como 
objetivo o estudo do regime 
jurídico da exclusão da su-
cessão por indignidade. A 

temática pode parecer, à primeira vista, 
ter reduzida importância prática, mas no 
dia a dia conta com casos polêmicos que 
costumam atrair bastante a atenção da 
população e da imprensa, o que, por si só, 
já serve de justificativa para a elaboração 
da presente reflexão.

Inicialmente, este trabalho destaca que o 
direito de herança é garantido pela Cons-
tituição Federal, mas diante de uma pon-
deração realizada pelo próprio legislador 
se admite, em determinadas situações, 
a exclusão da sucessão. Depois de feito 
um brevíssimo histórico acerca da in-
dignidade no direito romano, que serviu 
de inspiração para as legislações moder-
nas, passa-se à análise do conceito, dos 
fundamentos e da natureza jurídica da 
exclusão por indignidade. Em seguida, 
evidencia-se que a indignidade não pode 
ser confundida com outros institutos jurí-
dicos, como é o caso da deserdação e da 
incapacidade para suceder.

Embasada no domínio desses elementos, 
a investigação coloca em evidência as 
diversas causas de exclusão por indigni-
dade taxativamente previstas no Código 
Civil de 2002, analisando ainda os efei-
tos da exclusão do indigno, os aspectos 
processuais da indignidade, as hipóteses 
de reabilitação ou de perdão do indigno e 

a validade dos atos praticados pelo her-
deiro aparente.

Ademais, insta observar que se trata de 
pesquisa que utiliza metodologias des-
critiva e dedutiva, baseadas fundamen-
talmente em revisão bibliográfica e na 
investigação da legislação e da juris-
prudência. Os resultados alcançados de-
monstram que a exclusão por indignidade 
constitui um importante instituto jurídico 
do direito sucessório, mesmo porque tem 
por finalidade a salvaguarda dos direitos 
da personalidade e da autonomia privada 
do falecido.

1.	 O direito de herança e a 
exclusão da sucessão 

Existindo capacidade sucessória e ob-
servada a ordem de vocação hereditária, 
com a aceitação está apto o herdeiro a 
adquirir a herança transmitida em razão 
da morte do autor da herança. A despeito 
do preenchimento dos requisitos legais, 
é possível, entretanto, que o herdeiro, le-
gítimo ou testamentário, em virtude de 
certos atos especialmente condenáveis, 
venha a ser excluído do fenômeno su-
cessório3.

O direito de herança tem previsão cons-
titucional (art. 5º, XXX da Constituição 
Federal), não se admitindo a exclusão in-
fundada do herdeiro do fenômeno suces-
sório. Nessa linha, as disposições cons-
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tantes do Código Civil são o resultado de 
uma ponderação realizada pelo próprio 
legislador, que, ao enfrentar um conflito 
entre a dignidade humana e o direito su-
cessório, entendeu prevalecer a primei-
ra em função de sua maior relevância4. 
Assim sendo, o Código Civil prevê duas 
situações em que o sucessor que cometeu 
atos ofensivos contra o sucedido pode ser 
excluído da sucessão: a indignidade e a 
deserdação5.

Essas duas hipóteses de exclusão apre-
sentam denominadores em comum, mas 
possuem particularidades que justificam 
seu tratamento em separado, não po-
dendo ser equiparadas. Nesse contexto, 
considerando ser institutos diversos, este 
estudo verificará a exclusão por indigni-
dade, prevista no título I – Da Sucessão 
em Geral, em seu capítulo v, uma vez que 
atinge tanto a sucessão legítima quanto a 
testamentária.

2.	 Breve histórico
O instituto da indignidade (indignitas) 
tem suas origens no direito romano, mas 
é notável a distinção entre a indignidade 
romana e a prevista no direito moderno6.

A privação da sucessão era inicialmente 
admitida pelo direito romano por meio 
da deserdação (exheredatio). Mais tarde, 

por causa de excessos cometidos em fun-
ção da ampla liberdade testamentária, 
surgiu no direito romano a classe dos 
herdeiros necessários, que não podiam 
ser afastados da sucessão, exceto nos ca-
sos de indignidade previstos em lei7.

O direito romano conhecia vários casos 
de indignidade, que se fundavam no co-
metimento de atos reprováveis por par-
te do herdeiro em relação ao falecido8. 
Entre tais motivos graves, a Novela 115 
previa o atentado contra a vida, a ofensa 
intolerável e a acusação criminal contra 
o hereditando9. O sucessor declarado 
indigno não era considerado merecedor 
dos bens que compunham a herança, os 
quais eram, por determinação legal, na 
maioria das vezes repassados ao fisco, 
que se apoderava dos bens hereditários 
(eripere)10.

No direito moderno, por outro lado, o 
indigno é considerado pessoa inexisten-
te, de maneira que a parte da herança 
que lhe caberia é atribuída aos seus her-
deiros11.

3.	 Conceito e fundamento
O termo “indignidade” corresponde, 
intuitivamente, à violação ou ofensa à 
dignidade humana. Em uma visão mais 
restritiva, na seara jurídica a afronta à 

O DIREITO DE  HERANÇA É GARANTIDO PELA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, MAS 

DIANTE DE UMA PONDERAÇÃO REALIZADA PELO PRÓPRIO LEGISLADOR SE 

ADMITE, EM DETERMINADAS SITUAÇÕES, A EXCLUSÃO DA SUCESSÃO
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dignidade de alguém impõe a aplicação 
de uma pena privada, que não se limita 
ao âmbito sucessório, alcançando tam-
bém as relações familiares (art. 1.708, 
parágrafo único do Código Civil) e até 
o contrato de doação (art. 557 do Código 
Civil).

No campo sucessório, na clássica defini-
ção de Clóvis Beviláqua, a indignidade 
“é a privação do direito hereditário co-
minada por lei, a quem cometeu certos 
atos ofensivos à pessoa ou aos interesses 
do hereditando”12. Essa ideia fundamen-
ta-se na concepção de que a consciência 
coletiva repugna a manutenção dos di-
reitos hereditários daquele que é con-
siderado culpado pela prática de atos 
gravemente prejudiciais ao falecido13. O 
legislador cria, então, uma sanção civil 
consistente na perda do direito hereditá-
rio, a qual é aplicável ao sucessor, legí-
timo ou testamentário, que houver pra-
ticado determinados atos de ingratidão 
contra o falecido14.

No que toca à sua fundamentação, parte 
da doutrina vê na indignidade a vonta-
de presumida do falecido, ou seja, o de 
cujus teria excluído o herdeiro indigno 

se houvesse feito declaração de última 
vontade. Por outro lado, existem estu-
diosos que ligam os efeitos da indigni-
dade, previstos em lei, ao propósito de 
prevenir ou reprimir a conduta ilícita, 
impondo uma pena privada ao seu trans-
gressor, a qual não depende da sanção 
penal15. Assim sendo, a indignidade não 
encontraria seu fundamento na interpre-
tação da vontade do falecido, mas sim 
em uma pena privada16.

4.	 Natureza jurídica
Não há uniformidade na doutrina em re-
lação à natureza jurídica da exclusão do 
herdeiro por indignidade. Dividem-se, 
tradicionalmente, as opiniões entre as 
teorias da incapacidade e da exclusão da 
sucessão.

Pela teoria da incapacidade, o herdeiro 
indigno não pode suceder por lhe faltar 
capacidade sucessória, o que impediria 
o próprio nascimento do direito de suce-
der. As codificações do século 19, como 
o Código Civil italiano de 1865 (Codi-
ce Civile del Regno d’Italia), reputavam 
o indigno como incapaz de suceder17. 
Entretanto, isso não corresponde ao que 
ocorre na legislação pátria, pois o indig-
no possui capacidade e legitimação here-
ditária. Tanto é assim que a exclusão do 
indigno não é automática, devendo, ne-
cessariamente, ser declarada por senten-
ça judicial (art. 1.815 do Código Civil), 
cujos efeitos são pessoais18.

A teoria da exclusão, em contraposição, 
considera que a indignidade é uma autên-

O DIREITO DE HERANÇA TEM 

PREVISÃO CONSTITUCIONAL, 

NÃO SE ADMITINDO A 

EXCLUSÃO INFUNDADA DO 

HERDEIRO DO FENÔMENO 

SUCESSÓRIO
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tica pena civil de exclusão da sucessão, 
a qual não impede que o indigno adquira 
a herança, afinal ele possui capacidade e 
legitimação hereditária, mas obstaculiza 
a conservação da sucessão em suas mãos, 
impondo a perda do direito subjetivo de 
receber o patrimônio transferido em ra-
zão do passamento (indignus potest ca-
pere, sed non potest retinere)19. 

Trata-se de solução clássica, presente no 
Código Civil francês (art. 726) desde a 
sua redação original de 1804, a qual tam-
bém foi acolhida pelo art. 463 do Código 
Civil italiano de 1942. Na mesma linha, 
o direito brasileiro segue tal concepção 
desde o Código Civil de 1916, a qual foi 
reafirmada no Código Civil de 2002, que 
trata a exclusão por indignidade como 
pena privada (art. 1.814 do Código Ci-
vil)20,  uma sanção excepcional, visto 
que, em princípio, as penas estão relacio-
nadas com o direito público21.

5.	 A indignidade e a 
deserdação

A indignidade e a deserdação são institu-
tos que têm a mesma finalidade, ou seja, 
a exclusão da sucessão daquele que pra-
ticou atos condenáveis contra a pessoa 
ou os interesses do falecido. Sem dúvida 
são institutos paralelos, cujo objetivo é o 

afastamento da sucessão do beneficiário 
ingrato. Todavia, não se pode confundir 
a indignidade com a deserdação, pois 
esses institutos apresentam relevantes 
diferenças22.

A primeira diferença decorre do fato de 
a deserdação representar instituto ex-
clusivo da sucessão testamentária, pois 
depende de testamento do próprio autor 
da herança, ao passo que a indignidade 
atinge tanto a sucessão legítima como a 
derivada da última vontade23. Realmen-
te, a deserdação é o instrumento utilizado 
pelo testador para afastar de sua suces-
são os seus herdeiros necessários (des-
cendentes, ascendentes e cônjuge)24. A 
indignidade, por sua vez, resulta de man-
damento legal, podendo privar qualquer 
sucessor da herança, não somente os su-
cessores necessários, mas também os le-
gítimos e os testamentários, inclusive os 
legatários25.

A indignidade pode ser provocada tanto 
por causas anteriores à morte do de cujus 
como por circunstâncias posteriores ao 
passamento. A deserdação, por outro 
lado, somente pode ser ventilada em fun-
ção de causas anteriores à morte do au-
tor da herança, uma vez que depende da 
elaboração de testamento. Não se admite 
uma deserdação baseada em fato futuro, 
de ocorrência incerta26.

NO DIREITO MODERNO, O INDIGNO É CONSIDERADO PESSOA 

INEXISTENTE, DE MANEIRA QUE A PARTE DA HERANÇA QUE LHE 

CABERIA É ATRIBUÍDA AOS HERDEIROS
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A indignidade é instituto que decorre da 
lei, que prevê a pena somente nos casos 
constantes do art. 1.814 do Código Civil. 
Na deserdação, por seu turno, é o autor 
da herança que vai punir o responsável, 
em testamento, devendo observar as cau-
sas previstas no art. 1.814, bem como o 
disposto nos arts. 1.962 e 1.963. Assim 
sendo, a indignidade, por se fundar na 
vontade presumida do falecido, apresen-
ta menos causas que justificam sua apli-
cação, ao passo que a deserdação, basea-
da na vontade explícita do de cujus, tem 
alcance mais amplo27.

Na indignidade é necessário o ajuiza-
mento de ação própria pelo interessado, 
ao passo que na deserdação, além da 
manifestação de vontade do testador por 
meio de um testamento, também é indis-
pensável a promoção da ação própria, tal 
como se dá na indignidade28.

Em todo caso, tratando-se de pena, ainda 
que de natureza privada, é fundamental 
que o ato ou comportamento passível 
dessa sanção seja previamente tipificado 
pela lei civil. É dizer: a exclusão somente 
é permitida nos casos estritos relaciona-
dos na legislação29.

6.	 A indignidade e a 
incapacidade para suceder

A indignidade e a incapacidade para su-
ceder não devem ser confundidas.

Ao passo que a incapacidade para suce-
der é a inaptidão de alguém para receber 
uma herança, por razões de ordem geral, 
que independem do mérito ou do deméri-
to do sucessível30, a incapacidade suces-
sória obsta o reconhecimento da qualida-
de de sucessor. O incapaz não existe para 
a sucessão, o que significa que o incapaz 
não adquire a herança em tempo algum31.

 O indigno, por outro lado, não perde a 
capacidade para suceder. A indignidade 
não significa a ausência de capacidade 
sucessória32. A exclusão por indignida-
de pressupõe o prévio conhecimento da 
qualidade de herdeiro, mesmo porque 
somente pode ser excluído de participa-
ção no fenômeno sucessório aquele que 
ostenta a qualidade de herdeiro33. A in-
dignidade é uma pena civil imposta ex-
cepcionalmente ao sucessor capaz, que 
vai perder a herança em virtude de atos 
de ingratidão por ele praticados contra o 
falecido34.

Consequentemente, na incapacidade a 
herança não foi adquirida em nenhum 
momento, pois a incapacidade impede 
o nascimento do direito de suceder. No 
caso da exclusão por indignidade, por 
outro lado, o indigno chegou a adquirir 
a herança, conservando-a até que transite 
em julgado a sentença que o exclua da 
sucessão35.

A INDIGNIDADE NÃO SIGNIFICA 

A AUSÊNCIA DE CAPACIDADE 

SUCESSÓRIA . A EXCLUSÃO POR 

INDIGNIDADE PRESSUPÕE O 

PRÉVIO CONHECIMENTO DA 

QUALIDADE DE HERDEIRO
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7.	 Causas da exclusão do 
indigno

A lei permite que se exclua da sucessão o 
indigno, isto é, aquele que praticou deter-
minados atos em relação ao hereditando. 
A exclusão por indignidade tem sempre 
caráter relativo, pois diz respeito apenas 
à sucessão daquele que foi vítima do in-
digno36.

Os casos de indignidade restringem o 
direito constitucional de herança (art. 5º, 
XXX), por isso são apenas os taxativa-
mente reconhecidos pelo Código Civil37. 
De fato, como são disposições restriti-
vas de direitos, de natureza punitiva, 
em atenção às regras basilares de her-
menêutica as causas de indignidade são 
exclusivamente indicadas pela lei, não se 
admitindo interpretação extensiva ou a 
utilização de analogia. Em função da sua 
gravidade, não faz sentido permitir que 
a pessoa que praticou algum desses atos 
ainda possa posteriormente herdar38.

Assim sendo, o art. 1.814 do Código Ci-
vil apresenta um catálogo exaustivo (nu-
merus clausus) das hipóteses de indigni-
dade39,  determinando que são excluídos 
da cadeia sucessória os herdeiros ou lega-

tários que tiverem praticado determina-
dos atos. Vamos verificá-los.

a) Houverem sido autores, coautores 
ou partícipes de homicídio doloso, ou 
tentativa deste, contra a pessoa de cuja 
sucessão se tratar, seu cônjuge, compa-
nheiro, ascendente ou descendente (art. 
1.814, I, CC). 

A vida é o bem jurídico objeto de prote-
ção na primeira hipótese de indignidade. 
O elemento objetivo é, então, a prática da 
conduta de homicídio doloso consumado 
ou tentado. Nesse caso, é manifesta a in-
gratidão, justificando-se plenamente a re-
provabilidade da conduta, pois o herdeiro 
privou ou tentou privar o autor da heran-
ça do seu maior bem, que é a vida40. Não 
tem importância a motivação do crime. 
Aplica-se o provérbio jurídico alemão: 
“mão ensanguentada não recebe a heran-
ça” (Blutige Hand nimmt kein Erbe)41, ou 
a expressão equivalente em francês: “não 
se herda daqueles que se assassina” (on 
n’hérite pas de ceux qu’on assassine)42.

O Código Civil, para admitir a exclusão 
por indignidade, exige que se trate de ho-
micídio doloso43. É necessária a existên-
cia de dolo, a intenção de matar (animus 
necandi). Não há que se falar na exclusão 

A VIDA É O BEM JURÍDICO OBJETO DE PROTEÇÃO NA PRIMEIRA HIPÓTESE 

DE INDIGNIDADE. O ELEMENTO OBJETIVO É, ENTÃO, A PRÁTICA DA 

CONDUTA DE HOMICÍDIO DOLOSO CONSUMADO OU TENTADO. NESSE 

CASO, É MANIFESTA A INGRATIDÃO, JUSTIFICANDO-SE PLENAMENTE A 

REPROVABILIDADE DA CONDUTA

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU


243

A EXCLUSÃO DA SUCESSÃO DO HERDEIRO POR INDIGNIDADE

LEONARDO ZANINI, ODETE QUEIROZ

por indignidade pela prática de homicídio 
culposo, fruto de negligência, imprudên-
cia ou imperícia. Igualmente, não há in-
dignidade se a conduta tiver sido pratica-
da em estado de necessidade, em legítima 
defesa, em estrito cumprimento de dever 
legal ou no exercício regular de direito, 
por serem excludentes da ilicitude (art. 
23 do Código Penal). Também se afasta 
a indignidade nos casos de error in per-
sona (quando o autor atira em um homem 
pensando que é outro), aberratio ictus 
(em que o autor procura alvejar desafeto, 
mas erra o alvo e atinge inocente)44.

A condenação em ação penal pela prática 
do referido crime não é necessária para a 
exclusão por indignidade45. É o que de-
flui do art. 1.814, I, do Código Civil, que 
dispensou a necessidade de condenação 
criminal para excluir da sucessão o ho-
micida ou o autor da tentativa de homi-
cídio. Assim sendo, para a incidência da 
norma em questão basta que tenha ocor-
rido a prática de homicídio, cuja compro-
vação pode ser realizada diretamente no 
juízo cível, na ação de indignidade46.

Como não é necessária a condenação na 
esfera criminal, o indigno não se apro-
veita da prescrição penal, somente esca-
pando da sanção privada da indignidade 
diante da prescrição civil. Também é ne-
cessário observar que a sentença no juízo 
criminal, que decida sobre a existência 
do fato ou sobre quem seja o seu autor, 
faz coisa julgada em relação aos efeitos 
civis47. De fato, conforme determina o 
art. 935 do Código Civil, a “responsabi-
lidade civil é independente da criminal, 

não se podendo questionar mais sobre a 
existência de fato, ou sobre quem seja o 
seu autor, quando as questões se acharem 
decidas no juízo criminal”. Nessa linha, 
havendo absolvição do acusado na esfera 
criminal não será mais possível sua ex-
clusão da sucessão48. Contudo, se o réu 
foi absolvido na esfera criminal por au-
sência ou insuficiência de prova do fato 
ou da autoria, é possível a apuração da 
indignidade no juízo cível49.

Outrossim, o Código Civil excluiu da 
sucessão não só aquele que praticou o 
crime contra o próprio hereditando, mas 
também o que cometeu o homicídio do-
loso ou a tentativa de homicídio contra o 
seu cônjuge, companheiro, ascendente ou 
descendente. Desse modo, tanto é indig-
no aquele que atenta contra a vida do au-
tor da herança quanto aquele que afastou 
pessoas muito queridas de seu convívio50.

b) Houverem acusado caluniosamente 
em juízo o autor da herança (art. 1.814, 
II, CC).

A denunciação caluniosa está previs-
ta no art. 339 do Código Penal, o qual 
prevê como conduta típica: “Dar causa 
à instauração de inquérito policial, de 
procedimento investigatório criminal, de 
processo judicial, de processo adminis-
trativo disciplinar, de inquérito civil ou 
de ação de improbidade administrativa 
contra alguém, imputando-lhe crime, in-
fração ético-disciplinar ou ato ímprobo 
de que o sabe inocente”51.

Trata-se de crime contra a administração 
da justiça, no qual o herdeiro dá causa à 
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abertura de processo judicial contra o au-
tor da herança, imputando-lhe crime de 
que o sabe inocente. Em tal situação, a 
conduta indigna apenas restará configu-
rada quando lançada contra o autor da 
herança.

Para que se caracterize a indignidade 
prevista no art. 1.814, II, primeira parte, 
é necessário que a acusação caluniosa 
ocorra em juízo, requisito expressamente 
estabelecido pela norma em comento52. 
Exclui-se a indignidade se a denunciação 
caluniosa não se deu perante autoridade 
judiciária53.

c) Incorrerem em crime contra a honra 
do autor da herança ou de seu cônjuge ou 
companheiro (art. 1.814, II, CC).

Considera-se indigno aquele que incor-
rer em crime contra a honra do autor da 
herança e, extensivamente, contra o seu 
cônjuge ou companheiro. Os crimes con-
tra a honra, isto é, a calúnia (imputação 
falsa de fato definido como crime ou sua 
divulgação), a difamação (imputação de 
fato ofensivo à reputação, ainda que ver-
dadeiro) e a injúria (ofensa à dignidade 
ou ao decoro) estão previstos nos arts. 
138, 139 e 140 do Código Penal. A pre-
visão abrange, inclusive, a calúnia con-

tra pessoa já falecida (art. 138, § 2º, do 
Código Penal). Todavia, considerando 
que o âmbito de proteção da norma está 
associado a direitos da personalidade, é 
certo que meras desavenças ou discus-
sões familiares não são suficientes para a 
caracterização da indignidade. 

Ademais, é indispensável, conforme en-
tendimento majoritário, o trânsito em 
julgado da condenação criminal do ofen-
sor54, visto que o Código Civil prevê a 
aplicação da pena de indignidade para 
aqueles “que incorrerem em crime contra 
a honra”55. O posicionamento minoritá-
rio, por sua vez, destaca que não é neces-
sária a condenação em juízo criminal do 
herdeiro ou legatário por crime contra a 
honra do hereditando. Argumenta-se que 
se até o crime contra a vida do autor da 
herança não demanda condenação crimi-
nal, tal exigência seria descabida para os 
crimes contra a honra56.

d) Por violência ou meios fraudulentos, 
inibirem ou obstarem o autor da herança 
de dispor livremente de seus bens em tes-
tamento ou codicilo (art. 1.814, III, CC).

A regra tem como objetivo a preservação 
da liberdade de disposição patrimonial 
do de cujus57. Trata-se de causa pratica-

PARA QUE SE CARACTERIZE A INDIGNIDADE PREVISTA NO ART. 1.814, II, 

PRIMEIRA PARTE, É NECESSÁRIO QUE A ACUSAÇÃO CALUNIOSA OCORRA EM 

JUÍZO, REQUISITO EXPRESSAMENTE ESTABELECIDO PELA NORMA. 

EXCLUI-SE A INDIGNIDADE SE A DENUNCIAÇÃO CALUNIOSA NÃO SE DEU 

PERANTE AUTORIDADE JUDICIÁRIA
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mente universal de exclusão da sucessão, 
encontrando correspondência, por exem-
plo, nas codificações civis de Portugal 
(art. 2034), da Alemanha (§ 2339) e da 
Suíça (art. 540).

Para tanto, o Código Civil pune o herdei-
ro ou legatário que, de qualquer modo, 
atente contra a livre manifestação de 
vontade do autor da herança. Isso ocor-
re quando o herdeiro sucessível induz o 
hereditando, por meio de dolo ou coação, 
a fazer, alterar ou revogar testamento58. 
A punição alcança igualmente o herdeiro 
que, de qualquer modo, obsta a execução 
do testamento59,  como é o caso daquele 
que subtrai e destrói o testamento.

Ademais, essa causa de indignidade não 
exige prévia condenação criminal, bas-
tando a manifestação do juiz das suces-
sões, em demanda própria, para que seja 
possível a exclusão sucessória60.

8.	 Procedimento para obter a 
exclusão

A perda dos direitos pela indignidade não 
opera automaticamente por força de lei. 
Depende do ajuizamento de ação civil 
específica, na qual a indignidade deve ser 
reconhecida, em qualquer dos casos, por 
sentença judicial (art. 1.815 do Código 
Civil)61. Trata-se de ação indispensável, 
visto que a exclusão do indigno só se dá 
mediante sentença judicial, não se ope-
rando como efeito civil da sentença penal 
condenatória62.

O rito a ser seguido é o comum, garan-
tindo-se a ampla defesa e o contraditó-

rio ao réu. A ação de indignidade deve 
ser processada em autos distintos dos 
do inventário, demandando ação pró-
pria, haja vista que se trata de questão 
de alta indagação. A competência para 
o seu processamento e julgamento é do 
juízo competente para processar e julgar 
o inventário e a partilha. Isso ocorre em 
função do princípio da universalidade 
do juízo sucessório (arts. 48 e 612 do 
Código de Processo Civil), de maneira 
que a ação de indignidade tramitará em 
apenso ao inventário. Contudo, caso já 
tenha transitado em julgado a partilha, a 
distribuição da ação de indignidade será 
livre63.

No que tange à legitimidade ativa para a 
causa, a ação pode ser ajuizada por todo 
aquele que tenha legítimo interesse em 
obter a declaração de indignidade do 
herdeiro ou legatário. Assim, qualquer 
interessado pode propor a ação, tenha ele 
interesse econômico ou moral, não sendo 
admissível interpretação restritiva da lei. 
Tanto o herdeiro como o legatário podem 
ser considerados interessados, uma vez 
que podem ser beneficiados pela decisão 
judicial na ação de exclusão por indig-
nidade. Nessa linha, o segundo coloca-
do na ordem de vocação hereditária tem 
interesse econômico na propositura da 
ação64. Também são interessados os des-
cendentes do herdeiro que pode ser ex-
cluído. O mesmo pode ser dito em rela-
ção ao município (na falta de sucessores 
legítimos e testamentários).

O Ministério Público, na hipótese do inc. 
i do art. 1.814 do Código Civil, isto é, nos 
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casos de homicídio ou tentativa de homi-
cídio praticado contra o autor da heran-
ça, tem legitimidade concorrente com os 
interessados na herança para demandar 
a exclusão do herdeiro ou legatário (art. 
1.815, § 2º do Código Civil, introduzi-
do pela Lei 13.532/17)65. E diante da 
previsão legal restritiva, que delimita a 
legitimidade do Parquet exclusivamente 
à hipótese de homicídio doloso, tentado 
ou consumado, praticado contra o autor 
da herança, chega-se à conclusão de que 
nos demais casos de indignidade o repre-
sentante do Ministério Público não tem 
legitimidade para o ajuizamento da ação 
de indignidade66.

Ponto controvertido é a legitimidade dos 
credores interessados para propor a ação 
para e exclusão do indigno67. Há na dou-
trina autores que não reconhecem a legi-
timidade dos credores para a proposição 
da ação, argumentando que é imprescin-
dível a qualidade personalíssima de her-
deiro. Outros entendem que os credores 
não têm somente interesse econômico, 
mas também jurídico, visto que o patri-
mônio do devedor é a garantia do direi-
to do credor (art. 391 do Código Civil). 

Nessa linha, se os credores prejudicados 
pela renúncia podem, mediante autoriza-
ção judicial (art. 1.813 do Código Civil), 
aceitar a herança em nome do herdeiro, 
não há motivo para se negar a legitimi-
dade dos credores interessados para pro-
por a ação de indignidade.

Em qualquer dos casos, o ônus da pro-
va do fato que deu ensejo à exclusão do 
indigno é sempre do autor da demanda.

Outrossim, o direito de demandar a ex-
clusão do herdeiro ou legatário por in-
dignidade extingue-se em quatro anos, 
prazo decadencial que é contado da 
abertura da sucessão (art. 1.815, § 1º do 
Código Civil)68. Aliás, considerando-se 
que o prazo decadencial se inicia após 
a abertura da sucessão, a demanda não 
pode ser ajuizada enquanto o autor da 
herança estiver vivo. Por se tratar de 
prazo decadencial, não está sujeito à 
suspensão ou à interrupção. E a despeito 
da norma não mencionar que tal prazo é 
de natureza decadencial, é certo que no 
Código Civil de 2002 os prazos prescri-
cionais foram deixados para o art. 206, 
localizado na parte geral, ao passo que 
os prazos decadenciais foram previstos 
na parte especial69.

O MINISTÉRIO PÚBLICO, NA HIPÓTESE DO INC. I DO ART. 1.814 DO CÓDIGO 

CIVIL, ISTO É, NOS CASOS DE HOMICÍDIO OU TENTATIVA DE HOMICÍDIO 

PRATICADO CONTRA O AUTOR DA HERANÇA, TEM LEGITIMIDADE 

CONCORRENTE COM OS INTERESSADOS NA HERANÇA PARA DEMANDAR A 

EXCLUSÃO DO HERDEIRO OU LEGATÁRIO
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A sentença, conforme ensina Orlando 
Gomes, não é constitutiva, mas simples-
mente declaratória70,  o que está expres-
so no texto legal (art. 1.815 do Código 
Civil), dela decorrendo efeito retroativo 
à data da abertura da sucessão71. Ascen-
são também considera se tratar de ação 
declaratória72. Todavia, há na doutrina 
posicionamento diverso, considerando 
que a natureza da ação é desconstitutiva 
ou constitutiva negativa73. Tal entendi-
mento se fundamenta no fato de que as 
ações declaratórias são imprescritíveis, 
não se sujeitam a prazos, de maneira que 
se o Código Civil previu um prazo de 
decadência, trata-se de ação desconsti-
tutiva74.

A ação deve ser ajuizada somente de-
pois da morte do hereditando e enquan-
to o ofensor estiver vivo. Porém, uma 
vez iniciada prosseguirá, mesmo de-
pois da morte do herdeiro, contra seus 
sucessores75. Entretanto, a doutrina 
diverge também nesse ponto, havendo 
estudiosos que consideram que a morte 
do indigno extingue a ação, visto que 
acarreta a transmissão dos bens aos 
seus sucessores76. Assim sendo, como 
a indignidade só produz efeito depois 
de reconhecida por sentença, bem como 
considerando que a pena não passa para 
os herdeiros, a morte do indigno, con-
forme tal posicionamento, leva à extin-
ção da ação77.

Considera-se que a ação não pode ser 
proposta antes da abertura da sucessão 
(hereditas viventis non datur), pois, nes-
se caso, não haveria interesse jurídico 

por parte do ofendido. É que seria pos-
sível simplesmente fazer o uso do testa-
mento para deserdar o herdeiro indigno 
(art. 1.814 c/c art. 1.961, ambos do Có-
digo Civil).

Na hipótese de a ação não ser proposta, 
caso seja julgada improcedente ou ainda 
se decorrer o prazo decadencial para sua 
propositura, o herdeiro vai conservar sua 
qualidade e, por conseguinte, sua quota 
hereditária78. Desse modo, a conduta re-
preensível do herdeiro ficará sem nenhu-
ma sanção79.

9.	 Efeitos da exclusão
A indignidade tem como efeito jurídi-
co principal e imediato a exclusão do 
herdeiro sucessível, como se ele tivesse 
morrido antes da abertura da sucessão 
(art. 1.816 do Código Civil), o que cons-
titui um resíduo da pena de morte civil, 
que não mais existe no ordenamento pá-
trio80.

Nesse contexto, a exclusão do indigno 
tem consequências diversas, conforme 
se trate de sucessão legítima ou testa-
mentária. Na sucessão legítima a he-
rança é transmitida aos descendentes do 
herdeiro excluído, isto é, os seus descen-
dentes são chamados a substituí-lo por 
direito de representação (por estirpe). 
Na sucessão testamentária, se não hou-
ver um substituto nomeado, a parte que 
caberia ao herdeiro ficará para a massa 
hereditária, acrescendo aos outros her-
deiros81. Isso significa que se o indigno 
era herdeiro testamentário ou legatário 
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não há que se falar em direito de repre-
sentação, que só é reconhecido nos casos 
de sucessão legal82.

O excluído da sucessão por indignida-
de não pode se beneficiar de nenhuma 
maneira, ainda que indiretamente, dos 
bens que herdaria se não tivesse incorri-
do em conduta condenável83. A medida 
tem profundo alcance moral, pois busca 
evitar que a memória do autor da heran-
ça, vitimado pela ingratidão do sucessor, 
seja aviltada. Assim sendo, o excluído 
da sucessão não tem direito ao usufruto 
e à administração dos bens que a seus 
sucessores menores couberem na heran-
ça, tampouco à sucessão eventual desses 
mesmos bens (art. 1.816, parágrafo úni-
co do Código Civil)84. É dizer: se uma 
mulher foi excluída da sucessão de seu 
falecido pai, ela não pode usufruir dos 
bens recebidos por seu filho menor na 
sucessão do referido pai85. Também não 
pode suceder seu descendente que fale-
ceu e não deixou descendentes, mas isso 
apenas no que toca aos bens alcançados 
pela sanção da indignidade, podendo 
receber outros bens adquiridos em vida 
pelo filho, desde que não guardem rela-
ção com a punição.

O excluído é obrigado a indenizar even-
tuais prejuízos que tiver ocasionado aos 
demais herdeiros, em virtude da prática 

de atos de disposição ou má administra-
ção dos bens da herança (art. 1.817 do 
Código Civil). Também deve restituir 
os frutos civis, naturais e industriais, 
ou seus respectivos valores, e os rendi-
mentos que dos bens da herança houver 
percebido, contados desde a abertura da 
sucessão86. O indigno tem direito a ser 
indenizado das despesas com a conser-
vação dos bens (art. 1.817, parágrafo 
único do Código Civil), para que não 
ocorra o enriquecimento sem causa dos 
herdeiros87.

Em se tratando de sanção aplicada ao 
cônjuge ou companheiro sobrevivente, 
não há que se falar em perda do direito 
à meação, uma vez que constitui direito 
próprio do cônjuge ou do companheiro 
sobrevivente, inexistindo transmissão 
sucessória. Assim sendo, se o cônjuge 
ou companheiro comete crime de ho-
micídio contra o autor da herança, é in-
viável a extensão da pena de exclusão à 
meação88.

Ademais, vale notar que a indignidade 
tem efeito relativo, visto que não existe 
situação em que alguém se torne indigno 
de maneira geral, relativamente a todas 
as pessoas89. Desse modo, alguém pode 
ser considerado indigno para suceder 
uma determinada pessoa, mas não ser 
indigno para suceder outra pessoa90.

EM SE TRATANDO DE SANÇÃO APLICADA AO CÔNJUGE OU COMPANHEIRO 

SOBREVIVENTE, NÃO HÁ QUE SE FALAR EM PERDA DO DIREITO À MEAÇÃO, 

UMA VEZ QUE CONSTITUI DIREITO PRÓPRIO

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU


249

A EXCLUSÃO DA SUCESSÃO DO HERDEIRO POR INDIGNIDADE

LEONARDO ZANINI, ODETE QUEIROZ

10.	A reabilitação ou perdão 
do indigno

A reabilitação (ou perdão) é um direito 
pessoal e exclusivo do falecido, que se 
for expresso em forma regular tem eficá-
cia para a reinclusão do indigno, permi-
tindo o recebimento de benefício patri-
monial91.

O perdão somente pode ser dado em re-
lação a atos praticados até a abertura da 
sucessão. Não há que se falar em perdão 
antecipado, isto é, relativo a ato a ser pra-
ticado depois da abertura da sucessão. De 
fato, a remissão deve ser posterior ao ato 
ofensivo.

A lei cerca a reabilitação de formalis-
mo, de modo a afastar possíveis fraudes 
e eventuais interpretações contrárias à 
vontade do autor da herança. O ofendido 
pode perdoar o indigno expressamente, 
reabilitando-o por testamento. O perdão 
pode ser dado ainda em outro ato autên-
tico92,  como um instrumento público ou 
particular assinado pelo autor da sucessão 
ou, quando for o caso, pelo cônjuge ou 
parente vitimado pela ofensa, desde que 
seja assinado e tenha a firma reconhecida 
(art. 1.818 do Código Civil). Permite-se, 
então, a concessão do perdão por meio 
da lavratura de uma escritura pública ou 
mediante a elaboração de um simples do-
cumento93,  desde que não haja dúvida 
fundada quanto à sua autenticidade94. 

O perdão do indigno só vale se for ex-
presso e escrito. Não existe perdão táci-
to ou presumido, tampouco pode ele ser 

concedido oralmente. Assim, se o testa-
dor já conhecia a causa da indignidade 
ao testar em favor do excluído e, mesmo 
assim, tomou-o por merecedor do direi-
to sucessório, tal ato não implica no re-
conhecimento de que o indigno estaria 
tacitamente perdoado95. Em realidade, 
ao ser contemplado em testamento feito 
pelo ofendido, o indigno estará legiti-
mado a suceder no limite da disposição 
testamentária, não podendo mais suce-
der plenamente, uma vez que não hou-
ve reabilitação da sua condição plena na 
herança (art. 1.818, parágrafo único do 
Código Civil)96.

Desse modo, o indigno pode recolher a 
deixa testamentária que o contemplou. 
Todavia, outros direitos sucessórios que 
ele poderia receber da sucessão do ofen-
dido são passíveis de afastamento com o 
reconhecimento da indignidade97.

Por fim, cabe lembrar que tendo o perdão 
natureza de um ato jurídico em sentido 
estrito, é irretratável e irrevogável, não se 
admitindo arrependimento.

11.	Validade dos atos 
praticados pelo herdeiro 
aparente

O indigno que se comporta como se fosse 
herdeiro é considerado herdeiro aparente 
e possuidor de má-fé. Ele está de má-fé, 
pois tem consciência de que não pode 
herdar, haja vista que não pode ignorar 
o vício do seu título de aquisição, o qual 
diz respeito a fato pessoal98.
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Os atos de disposição praticados por 
herdeiro excluído não deveriam ter va-
lidade, uma vez que a sentença retroage 
à data do óbito. Todavia, em relação a 
terceiros de boa-fé, são válidas as alie-
nações onerosas de bens hereditários 
realizadas pelo herdeiro (aparente) antes 
da sentença declaratória de indignidade 
(art. 1.817 do Código Civil). Exige-se, 
então, que a alienação não seja a título 
gratuito, bem como que o adquirente 
esteja convencido de que o alienante é 
efetivamente titular da herança99. Esse é 
o caso do herdeiro que, antes do reco-
nhecimento judicial de sua indignidade, 
transferiu sua parte ideal na herança para 
um terceiro, o qual, por sua vez, desco-
nhecia a situação e acreditava que se tra-
tava realmente de legítimo beneficiário 
do espólio.

Nessa situação, o Código Civil equipara 
o indigno, antes da sentença, ao herdeiro 
aparente, o qual pode exigir, inclusive, o 
reembolso das despesas que faça com a 
conservação dos bens hereditários, haja 
vista a vedação do enriquecimento sem 
causa. Os atos de administração legal-
mente praticados pelo herdeiro aparente, 
desde que realizados antes da sentença 
de exclusão, também são reputados váli-
dos. Aos herdeiros cabe, quando prejudi-

cados, o direito de demandar o herdeiro 
aparente pelas perdas e danos (art. 1.817 
do Código Civil).

Por outro lado, em se tratando de alie-
nação a título gratuito não se justifica a 
manutenção do ato de alienação realiza-
do pelo herdeiro aparente, uma vez que 
não haverá prejuízo, devendo prevalecer 
a posição jurídica do verdadeiro herdei-
ro. Igualmente, a alienação realizada não 
será mantida se for demonstrada a má-fé 
do terceiro, visto que assumiu o risco ao 
efetuar negócio jurídico com pessoa que 
não podia lhe transmitir o que não lhe 
pertencia100.

Conclusão
A exclusão do sucessor por indignidade 
é uma pena privada aplicada contra o 
herdeiro ou legatário que tiver praticado 
um determinado ato ofensivo, altamente 
reprovável, contra o autor da herança. O 
instituto tem forte caráter moral e procu-
ra salvaguardar os direitos da personali-
dade e a autonomia privada do falecido.

Os atos indignos estão previstos taxati-
vamente no art. 1.814 do Código Civil, 
disposição que não apresenta nenhuma 
inovação substancial quando comparada 

PARA QUE HAJA A EXCLUSÃO DO SUCESSOR É NECESSÁRIO O 

AJUIZAMENTO DA AÇÃO DE INDIGNIDADE E A DEMONSTRAÇÃO DA PRÁTICA 

DE UMA DAS HIPÓTESES CONSTANTES DO ART. 1.814 DO CÓDIGO CIVIL
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com a previsão do art. 1.595 do Código 
Civil de 1916. Em virtude da previsão 
exaustiva das hipóteses de cabimento da 
indignidade, fica afastada qualquer pre-
tensão de se incluir situações não pre-
vistas pela legislação, como é o caso do 
abandono material.

Para que haja a exclusão do sucessor é 
necessário o ajuizamento da ação de in-
dignidade e a demonstração da prática de 
uma das hipóteses constantes do referido 
art. 1.814 do Código Civil. É certo, entre-
tanto, que a codificação poderia ter sido 
mais clara no que toca à exigência, em 
algumas das hipóteses, de prévia conde-
nação criminal, o que pode ser aperfei-
çoado futuramente. Igualmente, a fixação 
do prazo decadencial de quatro anos, a 
contar da abertura da sucessão, pode le-
var a situações injustas, pelo que seria 
melhor a legislação ter previsto, pelo me-
nos, dois prazos distintos para a instaura-
ção da ação. 

Ademais, garante-se aos terceiros de boa-
-fé a validade das alienações onerosas de 

bens hereditários realizadas pelo herdeiro 
aparente, bem como a validade dos atos 
de administração. O excluído deve resti-
tuir frutos e rendimentos percebidos, mas 
tem reconhecido o direito à indenização 
pela conservação dos bens. Em qualquer 
situação, tais atos devem ser realizados 
antes da sentença de exclusão.

Por conseguinte, a regulação apresenta-
da pela codificação proporciona razoável 
segurança jurídica, valor que, sem dú-
vida, é buscado pelo operador do direi-
to. Contudo, vale notar que o legislador 
pátrio não inovou em muito, tendo sedi-
mentado princípios fundamentais que a 
doutrina e a jurisprudência haviam aco-
lhido no curso da vigência do Código Ci-
vil de 1916. Poucas foram as alterações 
de fundo feitas pela codificação de 2002, 
como o acréscimo do § 2º ao art. 1.815, 
e do parágrafo único ao art. 1.818. Seja 
como for, isso não significa que cessaram 
todas as indagações acerca da temática, 
visto que muitas questões, conforme foi 
aqui verificado, ficaram pendentes e po-
derão suscitar novos debates.
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DOUTRINA

Ficou para trás o paradigma de que a atividade 
do intérprete do direito se resumia a consultar 

a legislação até encontrar qual dispositivo 
de lei deveria ser aplicado para solucionar o 

caso examinado. Deve a norma ser fielmente 
cumprida, não em sua perspectiva formal, mas 

em sua substância e fins

INTERPRETAÇÃO 
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A interpretação jurídica é ati-
vidade complexa. Se, por 
um lado, os profissionais 
do direito devem buscar 

soluções sensatas para as questões ana-
lisadas; por outro, nem sempre as fontes 
do direito apresentam repostas claras, 
unívocas, suficientes ou adequadas para 
esse desiderato.

Aliado a isso, em debates jurídicos é co-
mum a prática de argumentos retóricos 
que, conquanto estruturados de forma 
lógica e com potencial persuasivo, foram 
expostos com o intuito de estender ou 
restringir o sentido dos vocábulos con-
tidos em preceitos legais para acomodar 
entendimentos, conforme a conveniência 
e o interesse de quem argumenta. 

Paralelamente, existem vários métodos 
de interpretação do direito (literal, lógi-
co, teleológico, histórico, sistemático, 
extensivo, restritivo, declarativo etc.), 
sem uma hierarquia rígida para sua apli-
cação; porém, dependendo do método 
aplicado, chega-se a resultados diversos 
e, por vezes, diametralmente opostos 
entre si.     

Diante disso, indaga-se: como deve agir 
o intérprete? Aplicar a literalidade da lei 
e se contentar com possíveis respostas 
írritas? Ou, ir adiante, inserindo ou ex-
cluindo, sponte propria, significações na 
lei para cumprir a finalidade desta? Quais 
os limites da interpretação do direito?  

O presente artigo almeja expor contri-
buições doutrinárias recentes a respei-
to da matéria, mais especificamente a 
sistematização desenvolvida por Fre-
derick Schauer, de modo a fornecer ao 
intérprete um ferramental teórico para 
melhor exercer seu papel de mediador 
arguto entre a letra da lei e a vida real, 
haja vista os impactos dessa atuação na 
sociedade.  

1.	 Generalização no 
interpretar o direito

Um dos juristas que tem prestado consi-
derável contribuição à interpretação do 
direito é Frederick Schauer2. Sua cons-
trução teórica adveio daquilo que ele 
nominou de estudo das generalizações 
possíveis na interpretação da lei3.

Para Schauer, as normas jurídicas con-
têm generalizações; ou seja, manifestam-
-se por meio de enunciados genéricos e 
abstratos, os quais servirão de base para 
a lida de problemas jurídicos. 

Sucede que as generalizações dos textos 
normativos são simplificadas. Isto é, não 
expressam com nitidez o que motivou 
sua edição. Dado isso, cabe ao intérprete 
identificar aquilo que Schauer nomina de 
sobreinclusões (overinclusiveness) e de 
subinclusões (underinclusiveness) e, se 
for o caso, proceder às adaptações her-
menêuticas necessárias para concretizar 
os fins aspirados pela lei.   
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Saber identificar sobreinclusões e su-
binclusões é essencial nessa tarefa, pois 
evita posturas ad hoc desprovidas de uni-
versalidade4.

Para expor suas ideias, Schauer cita seu 
cão de estimação, Angus, um terrier es-
cocês, macho, cor preta. Relata que vai a 
um restaurante com Angus e o animal co-
meça a correr, latir, pular, além de afron-
tar clientes do recinto.  

Para evitar episódios como esse, o pro-
prietário do restaurante estabelece a se-
guinte regra: cães não são permitidos (no 
dogs allowed).  O objetivo é preservar a 
segurança e a tranquilidade dos clientes. 
No entanto, para Schauer esta é uma jus-
tificativa simplista, marcada por sobrein-
clusões e subinclusões.

Mas o que seriam esses conceitos? Qual 
sua relevância.

Pois bem. Trata-se de marco teórico es-
sencial a todo o processo hermenêutico 
e que irá determinar qual será o papel do 
intérprete na análise de casos jurídicos.

A sobreinclusão se dá quando a norma, a 
princípio, admite visualizar em sua des-
crição fatos em descompasso com sua 
finalidade. Daí a expressão em inglês 

over-inclusiveness; no vernáculo: exces-
so de inclusão.

Já na subinclusão dá-se o oposto. O le-
gislador não conseguiu inserir no enun-
ciado todos os possíveis acontecimentos 
para que a norma cumprisse seu inten-
to, por isso, under-inclusiveness; algo 
como: o legislador disse menos do que 
deveria; ou: as palavras veiculadas na 
lei são insuficientes para atingimento de 
seus propósitos.

A distinção ficará mais clara no decorrer 
deste artigo. Por ora, remarque-se: para 
Schauer, como as regras jurídicas sim-
plificam justificações subjacentes (fina-
lidade), compete ao intérprete identificar 
eventuais sobreinclusões e/ou subinclu-
sões para, após um processo de (re)signi-
ficação, aplicá-la adequadamente.

Esta abertura ao intérprete não enfraque-
ce o direito. Ao contrário, confere coe-
rência e consistência ao sistema jurídico 
por proporcionar efetividade ao projeto 
normativo, nem sempre realizável por 
meio da lógica formal dedutiva.    

Nesse passo, emergem as seguintes per-
guntas: Como saber se o legislador incor-
reu em sobreinclusões ou subinclusões? 
Como calibrar a redação imperfeita da lei 

PARA EXPOR SUAS IDEIAS, SCHAUER CITA SEU CÃO DE ESTIMAÇÃO, 

ANGUS, UM TERRIER ESCOCÊS, MACHO, COR PRETA. RELATA QUE VAI A UM 

RESTAURANTE COM ANGUS E O ANIMAL COMEÇA A CORRER, LATIR, PULAR, 

ALÉM DE AFRONTAR CLIENTES DO RECINTO
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sem ultrapassar os umbrais do Direito ou 
derrocar sua força vinculante? 

As respostas a esses questionamentos são 
apresentadas por etapas. Inicialmente, 
Schauer vislumbra quatro modos como o 
direito costuma ser interpretado:  a) par-
ticularismo puro; b) formalismo forte; c) 
particularismo sensível; e, d) positivismo 
presumido (ou formalismo moderado). 
Cada qual será examinado a seguir.

1.1 Particularismo puro e formalismo 
forte

No particularismo puro prepondera a 
chamada justificação subjacente. Esta se 
dá quando a regra jurídica, aos olhos do 
intérprete, tem papel secundário, apático, 
tímido. A lei não passa de mera sugestão; 
simples recomendação. O foco interpre-
tativo irá se concentrar na busca de um 
resultado pré-determinado e que atenda 
às expectativas do sujeito interpretante. 
A solução não vem da lei, mas dos inte-
resses ou convicções de quem interpreta.  

Esse modo de agir caracteriza o que 
Schauer considera justificativa simplis-
ta, pois se afasta do direito. A bem ver, 
sequer há interpretação, e sim (re)cons-
trução tendenciosa de sentidos, por meio 
de adulterações semânticas e manobras 
falaciosas.

Já no formalismo puro dá-se exatamente 
o contrário. A interpretação se desenvol-
ve com um apelo excessivo ao texto da 
norma jurídica; enfatizam-se seus ele-
mentos formais; há apego hiperbólico a 

conceitos, expressões, vocábulos, o que 
também não vem a ser o mais apropria-
do, pois o veredito emanado pode não 
atender ao fim da norma. 

A rigor, a adoção do formalismo puro 
está condicionada a uma linguagem con-
cludente e inequívoca da lei, que expli-
cita, sem margem a dúvidas, os motivos 
justificadores de sua promulgação, o que, 
raramente, acontece. Em geral, o signi-
ficado das palavras do texto legal não é 
apreensível ex ante, somente se alcan-
çando após análise do contexto fático 
respectivo5.   

Como se percebe, tanto o particularismo 
puro, quanto o formalismo forte baseiam-
-se em visões extremadas, podendo cul-
minar em efeitos temerários ou iníquos, 
seja ao enfraquecer a norma, seja ao hi-
pertrofiá-la. Pecam pelo excesso, contra-
riando a máxima aristotélica: in medium 
virtus est (a virtude está no meio).  

1.2 Particularismo sensível e 
formalismo moderado

Em contraposição aos excessos do par-
ticularismo puro e do formalismo forte, 
Schauer verifica dois outros modos de 
interpretar as leis, intitulando-os de par-
ticularismo sensível e formalismo mo-
derado. Estes se operam mediante uma 
interpretação ponderada e com os olhos 
focados nos objetivos da lei.   

No particularismo sensível não se des-
cartam justificativas subjacentes. Afinal, 
tem-se consciência que estas são impres-
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cindíveis para aclarar o núcleo essencial 
do dispositivo legal, sobretudo quando 
este núcleo não esteja visível ictu oculi 
na redação firmada pela lei. Isto é, quan-
do se esteja diante de hipóteses de so-
breinclusão ou de subinclusão. 

Todavia, essa justificação subjacente 
não despreza os elementos sintáticos e 
semânticos da lei, como se dá no par-
ticularismo puro. Muito pelo contrário, 
todo o processo de justificação subjacen-
te vai ao encontro do núcleo essencial da 
lei com vistas a evidenciá-lo e exterio-
rizá-lo, a fim de se proceder a uma in-
terpretação em condições de plasmar na 
realidade todo o projeto normativo. 

De outra parte, no formalismo modera-
do, também conhecido como positivis-
mo presumido, a atuação do intérprete, a 
princípio, inclina-se por um agir similar 
ao do formalismo puro. Contudo, aqui, 
o sujeito interpretante está cônscio da 
possibilidade de incorrer em resultados 
desarrazoados. Em razão disso, para 
evitá-las, o intérprete deve perscrutar 
aquilo que Schauer nomina de predicado 
fático (factual predicate) contido no tex-
to legislativo para, após as corrigendas 
hermenêuticas, especialmente diante de 
sobreinclusões ou subinclusões, mate-
rializar a resposta que corresponda ao 
núcleo essencial e objeto da lei.  

Apresentados os quatro padrões inter-
pretativos do direito, Schauer utiliza, 
novamente, uma terminologia original 
para aclarar o núcleo essencial e a fina-
lidade da lei, como também para lidar 

com possíveis sobreinclusões ou subin-
clusões no texto normativo. Surgem, 
desta feita, os seguintes elementos: a) 
predicado fático (factual predicate); b) 
generalização causalmente relevante 
(generalization causally relevant); c) jus-
tificação ( justification); d) generalização 
probabilística (probabilistic generaliza-
tion), adiante, esquadrinhados. 

1.3 Predicado fático e 
generalização causalmente 
relevante

A estrutura da norma jurídica manifesta-
-se mediante a previsão de uma hipótese 
fática (“se x”), que, uma vez verificada 
no mundo naturalístico, implicará um 
consequente (“então y”). Assim, simpli-
ficadamente, tem-se: “se x, então y”6.

Essa condição hipotética prevista na lei, 
no dizer de Schauer, vem a ser o predi-
cado fático, o qual, se ocorrer, deve de-
sencadear os efeitos previamente traça-
dos na lei (consequente).   

Nesse compasso, se alguém dirige um 
automóvel acima do limite permitido 
em lei para o local (predicado fático), 
então deve pagar multa pecuniária pela 
infração (consequente; CTB, art. 218); 
se alguém matar outrem (predicado fá-
tico), então deverá ser condenado à pena 
de prisão de seis a vinte anos (conse-
quente; CP, art. 121, caput); e, por fim, 
se alguém estiver acompanhado de um 
cão no restaurante (predicado fático), 
então não poderá ingressar no local 
(consequente).
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Observe-se que o predicado fático figura 
na norma jurídica como uma generaliza-
ção. Mas não uma generalização qual-
quer, e sim uma generalização específica; 
uma generalização apta a atingir a finali-
dade da lei. Em outras palavras, em uma 
generalização causalmente relevante. 

Ou seja, a generalização causalmente 
relevante, entendida como apenas as 
circunstâncias aptas a produzir efeitos 
no bem jurídico tutelado, será a bússo-
la para a redação do predicado fático, 
formatado pela descrição na norma das 
condutas proibidas, permitidas, obriga-
tórias contidas na lei (se x, então y). 

Esses dois elementos – generalização 
causalmente relevante e predicado fático 
– irão atuar como meios para consumar 
a meta da lei (proteção do bem jurídico 
escolhida). Esta meta, por sua vez, equi-
vale à sua justificação.

Nestes termos, a justificação (fins da lei) 
determina qual generalização constará 
do predicado fático da norma. Por isso, 
enfatize-se –, não se trata de uma gene-
ralização qualquer, mas apenas da gene-
ralização causal relevante; isto é, aquela 
que tenha servido de base ao predicado 
fático, edificado para tutelar determina-
do bem jurídico por meio da lei (finali-
dade; justificação). 

1.4 A norma jurídica como uma 
generalização probabilística 

Uma vez apresentadas as distinções dos 
elementos que irão orientar o processo 
hermenêutico (predicado fático, gene-
ralização causalmente relevante e jus-
tificação), é preciso ter em conta que a 
norma jurídica se manifesta por meio 
de generalização probabilística (proba-
bilistic generalization). Significa dizer: 
não inclui todas as situações da vida 
para atingir sua justification (alvo). Con-
sequentemente, caberá ao intérprete um 
papel ativo para suprir essa deficiência 
para ultimar seus escopos.   

Para aclarar o conceito de generalizações 
probabilísticas, Schauer exemplifica: vi-
nho alemão é doce, o fumo causa câncer 
e a Noruega é um país frio. Entretanto, 
isto nem sempre é assim. Trata-se de ge-
neralizações, baseadas em probabilida-
des, e não em certezas. Daí se falar em 
generalização probabilística, até porque 
alguns vinhos alemães são secos, nem 
todos fumantes desenvolvem câncer e, 
mesmo na Noruega, há registros de tem-
peratura acima de 35º Celsius. 

Como se vê, nem todas as circunstân-
cias fáticas possíveis foram incluídas 
nas generalizações apresentadas. Estas 
foram formuladas a partir de probabi-

APRESENTADAS AS DISTINÇÕES DOS ELEMENTOS QUE IRÃO ORIENTAR 

O PROCESSO HERMENÊUTICO, É PRECISO TER EM CONTA QUE A NORMA 

JURÍDICA SE MANIFESTA POR MEIO DE GENERALIZAÇÃO PROBABILÍSTICA
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lidades (generalizações probabilísticas), 
o que também ocorre com as normas ju-
rídicas.

Ao conter generalizações probabilísti-
cas, o texto normativo contém inevita-
velmente enunciados simplificados, os 
quais carecem de análise apurada para 
identificar outras situações não inclusas 
na descrição legal (predicado fático), 
mas que correspondam à generalização 
causalmente relevante, sob pena de frus-
trar ao desígnio para a qual foi criada 
( justificação). 

Essa análise apurada deve se dar exa-
tamente pela clarificação no texto nor-
mativo dos elementos antes pontuados: 
predicado fático, generalização causal-
mente relevante e justificação.

Retome-se o exemplo da regra que proíbe 
cães em restaurantes: cães não são per-
mitidos (no dogs allowed). Veja: meras 
quatro palavras. Portanto, seguramen-
te, está-se diante de uma generalização 
probabilística. O ideal seria um predi-
cado fático mais detalhado; algo como: 
cães que colocam em risco a integridade 
física e a tranquilidade dos clientes; que 
lhes causem aborrecimentos ou que afe-
tem a manutenção de higiene local, não 
são permitidos neste restaurante. 

Com isso, além de um predicado fático 
mais inteligível, a própria finalidade da 
regra estaria evidente ( justification).

De qualquer modo, a experiência mos-
tra que, mesmo quando há esse deta-
lhamento na redação da norma, ainda 

se estará diante de uma generalização 
probabilística e, como tal, dependente 
de complementos hermenêuticos para a 
realizabilidade de seus objetivos. 

Para ratificar isso, basta observar que, 
mesmo no enunciado mais detalha-
do, não constaram outros animais, tais 
como gatos, furões, coelhos, porqui-
nhos-da-índia, chinchilas, todos com 
potencial de acarretar os mesmos pro-
blemas de cães. E mais: até mesmo pes-
soas, com comportamentos impróprios, 
também poderiam ser incluídas na proi-
bição.  

Isto demonstra que a generalização 
contida na norma jurídica, invariavel-
mente, necessita passar pelo crivo aten-
to do intérprete, o qual deve averiguar 
seus elementos ( justificação, predicado 
fático, generalização probabilística e 
causalmente relevante), identificar pos-
síveis sobreinclusões ou subinclusões, 
para, em seguida, concluir o processo de 
significação, efetivando, quando neces-
sário, remodelações hermenêuticas de 
modo a concretizá-la em plenitude.   

1.5 Sobreinclusões e 
subinclusões

Como acentuado em linhas pretéritas, o 
intérprete poderá se deparar com situa-
ções de sobreinclusão ou de subinclusão 
na lei, o que irá lhe exigir posturas dife-
rentes para fazer cumprir a norma jurí-
dica em sua dimensão substancial.

Somente será possível saber se há so-
breinclusão ou subinclusão após exame 
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detido do fato em todas suas particula-
ridades. Note-se: no caso da proibição 
de cães em restaurantes, se Angus não 
contar com as características da genera-
lização incutidas na regra jurídica, vale 
dizer, se não correr, não latir, estiver hi-
gienizado e não ameaçar ou incomodar 
os clientes, ele não corresponderá ao cão 
descrito na regra proibitiva. Destarte, 
trata-se de sobreinclusão (over-inclusi-
veness); a lei disse mais do que deveria. 
Afinal, nem todos os cães incidem na 
generalização causalmente relevante que 
justificou o predicado fático, veiculado 
na generalização probabilística da regra 
jurídica. Se Angus não é o mesmo cão 
do texto normativo, estão não há inci-
dência; o evento relativo a Angus não é 
o mesmo inserto no preceito normativo. 
Conclusão: Angus não só poderá ingres-
sar como permanecer no restaurante, 
mesmo sendo um cão.  

Em contrapartida, mesmo se se tratar de 
outro animal, mas se se comportar de 
maneira a causar aborrecimentos e des-
confortos aos clientes, haverá subsunção 
do fato à regra. Isto porque, a razão de 
ser da proibição (generalização causal-
mente relevante), ainda que não descrito, 
formalmente, no predicado fático, certa-
mente, se faz presente. Logo, diante da 
subinclusão (under-inclusiveness), cabe-

rá ao intérprete, em calibragem herme-
nêutica, deixar isso claro. 

Dito de outro modo: a generalização 
probabilística do texto normativo foi in-
suficiente para atender à finalidade da lei 
( justificação), reclamando emendas por 
parte do intérprete. 

No próximo tópico serão colacionados 
julgados que se depararam com as so-
breinclusões e subinclusões de Schauer 
e ensejaram retificações pelos intérpre-
tes jurídicos.

2.	 Casos de sobreinclusão 
(overinclusiveness)

 Como primeiro exemplo de sobrein-
clusão está o julgamento do Superior 
Tribunal de Justiça no Habeas Corpus 
250.574/SP, de relatoria da ministra 
Laurita Vaz7. Na oportunidade, apura-
va-se a conduta de jovem que adentrara 
furtivamente em rede de supermercados 
de grande porte e dali tentara subtrair 
para si uma peça de picanha, pesando 
de 1,3 quilos, avaliada em R$ 24,00, 
não consumando seu intento em razão 
de circunstâncias alheias à sua vontade. 
Por conta desse fato, o jovem foi dado 
como incurso nas sanções penais do art. 
155, caput, combinado com o art. 14, 

O INTÉRPRETE PODERÁ SE DEPARAR COM SITUAÇÕES DE SOBREINCLUSÃO OU 

DE SUBINCLUSÃO NA LEI, O QUE IRÁ LHE EXIGIR POSTURAS DIFERENTES PARA 

FAZER CUMPRIR A NORMA JURÍDICA EM SUA DIMENSÃO SUBSTANCIAL
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inc. II, ambos do Código Penal (furto 
na modalidade tentada).  

A despeito disso, o STJ concluiu pela 
inexistência de crime e extinguiu o 
processo-crime. No voto condutor do 
julgamento consignou-se que, diante 
do caráter fragmentário do direito penal 
contemporâneo, apenas bens jurídicos 
de relevo configuram lesões de real gra-
vidade. No episódio apreciado, todavia, 
sequer teria havido lesão ao patrimônio 
da vítima, quer porque o delito não se 
consumou, quer pela inexpressividade 
do valor do bem cuja subtração se pre-
tendia diante do volume de negócios di-
ários do estabelecimento.

Além disso, não se identificou periculo-
sidade social no comportamento do acu-
sado, em meio a uma reduzidíssima re-
provabilidade da conduta, o que levou à 
conclusão de que o fato em questão não 
correspondia ao fato descrito no tipo pe-
nal do art. 155, caput, do Código Penal, 
o que culminou em decisão absolutória, 
com base no princípio da insignificân-
cia.

A decisão do STJ não se lastreou em cri-
térios ad hoc ou em convicções íntimas 
da relatora. E sim porque ficou patente 
que, para aquele fato, a resposta forneci-
da via formalismo jurídico puro não re-
tratava a proteção do bem jurídico tute-
lado pela norma (patrimônio da vítima).

Por outras palavras: a aplicação automá-
tica dos dispositivos legais invocados na 
peça acusatória levaria a uma resposta 
desproporcional do Estado para o ocor-

rido, impondo-se o amoldamento herme-
nêutico. 

De mais a mais, a releitura do fato a 
partir do núcleo essencial e da finalida-
de da lei não teve o condão de abalar a 
segurança jurídica. Sim, porque outros 
que venham a se enquadrar em situação 
fático-jurídica análoga deverão receber 
tratamento jurídico equivalente. Logo, 
houve um aperfeiçoamento do sistema, 
ante o efeito prospectivo da decisão.   

Em suma, como o fato atribuído ao acu-
sado diferenciava-se, em sua substância, 
do fato previsto no tipo penal apontado, 
restou caracterizada a sobreinclusão, 
a qual, após laborar-se, ainda que taci-
tamente, com os elementos predicado 
fático, generalização causalmente re-
levante, justificação e generalização 
probabilística, foi detectada e corrigida 
por meio de uma interpretação lúcida e 
sensata.

Outro caso a ser lembrado, em termos 
de sobreinclusão, deu-se em processo 
de cumprimento de sentença, no qual 
se tencionava receber crédito oriundo 

SÓ AS PRESTAÇÕES 

ALIMENTÍCIAS, EM 

SENTIDO ESTRITO, 

PODEM EXCEPCIONAR A 

IMPENHORABILIDADE 

DOS SALÁRIOS E VERBAS 

AFINS
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de verba honorária advocatícia. Na oca-
sião, em certo momento, deduziu-se re-
querimento de penhora dos salários do 
devedor, invocando-se o art. 833, § 2º, 
do CPC, asseverando-se que, pelo cré-
dito exequendo versar sobre obrigação 
alimentar, não incidiria a regra do art. 
833, IV, do mesmo diploma legal, que 
considera impenhorável referida verba 
salarial. 

Como se sabe, o § 2º do art. 833 do CPC 
prevê duas exceções à impenhorabilida-
de aludida, a saber: a) quando se tratar 
de pagamento de prestação alimentícia, 
independentemente de sua origem; b) 
quando a importância exceder a 50 salá-
rios mínimos mensais.  

Sucede que o STJ, em decisão proferida 
no REsp. 1.815.055/SP8, concluiu que a 
expressão prestação alimentícia, inser-
ta no art. 833, § 2º, do CPC, aplica-se 
somente às obrigações concernentes às 
relações familiares, à responsabilidade 
civil ou relativas a convenção ou legado, 
não se estendendo às verbas remunera-
tórias em geral, como são os honorários 
advocatícios.

Para a corte, somente os alimentos re-
vestidos de grave urgência, “porquanto 
o alimentando depende exclusivamen-
te da pessoa obrigada a lhe prestar ali-
mentos, não tendo outros meios para se 
socorrer”, comportam “tratamento mais 
sensível” pelo legislador.  

Nessa conformação, o intérprete distin-
guiu verba de natureza alimentar, en-
tendida como a destinada à subsistência 

do credor e de sua família, de prestação 
alimentícia, consistente “naquela devi-
da por quem tem a obrigação de prestar 
alimentos familiares, indenizatórios ou 
voluntários em favor de uma pessoa que, 
necessariamente, deles depende para so-
breviver”. 

Como consequência disso, assentou-se: 
só as prestações alimentícias, em senti-
do estrito, podem excepcionar a impe-
nhorabilidade dos salários e verbas afins 
(CPC, art. 833, IV), com base no art. 
833, § 2º, do Código Processual Civil. 

Transposta essa conclusão para o raciocí-
nio de Schauer, observa-se que interpre-
tação jurídica baseou na sobreinclusão 
(overinclusiveness). O fato subjacente 
– execução de obrigação alimentar – não 
equivale à situação descrita na norma ju-
rídica – execução de prestação alimentí-
cia. Apesar das semelhanças terminoló-
gicas, as obrigações são díspares entre si 
em sua extensão e efeitos, não se justifi-
cando tratamento equiparado. 

3.	 Casos de subinclusão 
(underinclusiveness)

Na praxe forense, interpretações firma-
das a partir de subinclusões são mais co-
muns do que se imagina. Exemplo disso 
está no debate sobre qual a teoria do risco 
deve ser aplicada à responsabilidade civil 
por danos ao meio ambiente. 

Por se tratar de responsabilidade civil 
objetiva, a solução jurídica nesses casos 
deve ser orientada pela teoria do risco. 
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Porém, é sabido que a teoria do risco 
contempla várias modalidades. Há o ris-
co integral, o risco proveito, o risco cria-
do e até o risco administrativo.   

A matéria está regulada pelo art. 14, § 
1º, da Lei 6.938/819, a qual dispõe sobre 
a política nacional do meio ambiente, 
seus fins e mecanismos de formulação 
e aplicação. 

Com efeito, não obstante o dispositivo 
legal citado dizer que a responsabilida-
de civil ambiental independe de culpa 
– portanto, objetiva –, não deixou claro 
qual a modalidade de risco deve orientar 
o intérprete. 

A temática é de extrema relevância. 
Adoção da teoria do risco integral, em 
vez de outras modalidades de risco, im-
pede a alegação de causas excludentes 
do nexo causal. Isto acarreta elevado ri-
gor à responsabilidade civil ambiental, 
alterando significativamente a solução 
dos casos embasados nesse referencial. 
Paralelamente, a doutrina debate o tema 
com paixão, havendo orientações para 
várias direções.  

Sob o enfoque das generalizações, ao in-
térprete cabe definir se a modalidade do 
risco integral está incluída na generali-

zação do art. 14, § 1º, da Lei nº 6.981/81, 
ou seja, definir se o risco integral está in-
serido no predicado fático da lei, a ponto 
de identificar uma generalização causal-
mente relevante (causally relevant) com 
vistas a implementar os objetivos da nor-
ma legal (justification).

No julgamento do Recurso Especial 
1.374.284/MG10, que examinou aciden-
te ocorrido em jan./2007, no município 
de Miraí-MG, em que a Mineradora Rio 
Pomba Cataguases Ltda, no exercício de 
sua atividade, deixou vazar cerca de dois 
bilhões de litros de resíduos de lama tó-
xica (bauxita), atingindo quilômetros de 
extensão, espalhando-se por diversas ci-
dades, deixando famílias desabrigadas, o 
STJ concluiu que a responsabilidade por 
dano ambiental, além de ser objetiva, é 
informada pela teoria do risco integral, 
sendo descabida a invocação das exclu-
dentes da responsabilidade civil para eli-
dir a obrigação de indenizar. 

Para o STJ, o art. 14, § 1º, da Lei nº 
6.938/81, há de ser interpretado em sin-
tonia com o art. 4º, inciso VII, da mesma 
lei, e, sobretudo, conforme o art. 255, § 
3º, da Constituição Federal. 

Em aludido inciso VII, do art. 4º, cons-
ta: “a imposição ao poluidor e ao pre-

AO INTÉRPRETE CABE DEFINIR SE A MODALIDADE DO RISCO INTEGRAL ESTÁ 

INCLUÍDA NA GENERALIZAÇÃO DO ART. 14, § 1º, DA LEI Nº 6.981/81, OU SEJA, 

DEFINIR SE O RISCO INTEGRAL ESTÁ INSERIDO NO PREDICADO FÁTICO DA LEI, 

A PONTO DE IDENTIFICAR UMA GENERALIZAÇÃO CAUSALMENTE RELEVANTE
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dador da obrigação de recuperar e/ou 
indenizar os danos causados”, enquanto 
o texto constitucional destacado prevê: 
“as condutas e atividades consideradas 
lesivas ao meio ambiente sujeitarão os 
infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a 
sanções penais e administrativas, inde-
pendentemente da obrigação de reparar 
os danos causados”.

Nesse diapasão, ancorado na magnitude 
do bem ambiental, vislumbrou-se uma 
subinclusão. A lei disse menos (predi-
cado fático) do que deveria para incluir 
em sua generalização probabilística 
todas as circunstâncias intrínsecas à ge-
neralização causalmente relevante para 
materializar seus intentos (justificação): 
prevenção e reparação civil de danos am-
bientais.

Em vista disso, em que pese a ausência 
de referência expressa a risco integral no 
texto legal, sua inclusão na generaliza-
ção deve ser admitida diante do contexto 
destacado.  

 Outro debate envolvendo subinclusão 
ocorreu em relação ao art. 413 do Códi-
go Civil, assim redigido: “A penalidade 
deve ser reduzida equitativamente pelo 
juiz se a obrigação principal tiver sido 
cumprida em parte, ou se o montante da 
penalidade for manifestamente excessi-
vo, tendo-se em vista a natureza e a fina-
lidade do negócio”.

De seu teor, ficou clara a possibilidade 
de reduzir o valor da cláusula penal pelo 
juiz, atendidos certos pressupostos. Con-
tudo, poderia o juiz agir de ofício? Em 

outros termos: a atuação de ofício está 
subincluída na generalização da norma? 

O assunto foi discutido no Recurso 
1.447.247 – SP (2013/0099452-0)11, 
concluindo-se pela subinclusão. Para o 
Superior Tribunal de Justiça, embora a 
cláusula penal seja instrumento próprio 
dos negócios jurídicos privados, o Có-
digo Civil tratou do tema como matéria 
de ordem pública de maneira a preser-
var e restabelecer o equilíbrio contratual 
eventualmente abalado diante do valor 
da multa convencionada. 

Nesse contexto, ante essa diretriz cogen-
te admite-se a redução judicial de ofício 
da cláusula penal, notadamente pela alu-
são no texto normativo dos dizeres: “a 
penalidade deve ser reduzida equitativa-
mente pelo juiz”.  

Apresentados os exemplos acima, con-
vém acentuar que, em todos, as inter-
pretações jurídicas não se afastaram do 
enunciado normativo. Não houve ado-
ção de expedientes meta ou extrajurídi-
cos. Todas as decisões foram pautadas 
nos elementos que justificaram a criação 

EM QUE PESE A AUSÊNCIA 

DE REFERÊNCIA EXPRESSA A 

RISCO INTEGRAL NO TEXTO 

LEGAL, SUA INCLUSÃO NA 

GENERALIZAÇÃO DEVE 

SER ADMITIDA DIANTE DO 

CONTEXTO DESTACADO
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das leis. Mesmo de modo inconsciente, 
foram considerados os elementos aven-
tados por Schauer, preservando-se a hi-
gidez do sistema e sem afetar a seguran-
ça jurídica.   

Foram adotadas posturas positivistas, 
mas não acríticas; tampouco alheias 
aos fins dos preceitos normativos. Mi-
rou-se em extrair da norma toda sua 
essência, sem romper com as fronteiras 
do jurídico.  

Conclusão
A interpretação do direito está longe de 
ser uma atividade simples. Ficou para 
trás o paradigma que a atividade do intér-
prete se resumia a consultar a legislação 
até encontrar qual dispositivo de lei de-
veria se aplicado para solucionar o caso 
examinado. 

Da mesma forma, não se admite posturas 
bem ao estilo da Escola do Direito Livre, 
segundo a qual, em sua feição radical, 
franqueava ao intérprete a criação de so-
luções fulcradas em suas convicções ínti-
mas de justo e de injusto. 

Atualmente, há de prevalecer uma pos-
tura ativa e atenta do intérprete, media-
dor esclarecido entre a letra fria da lei e 
a vida real. Sua atividade, porém, deve 
observar certos limites, sob pena de co-
locar em risco a segurança jurídica e a 
estabilidade do sistema.

Para dar cabo dessa empresa – genuíno 
desafio – o jurista estadunidense Frede-

rick Schauer apresentou valiosos contri-
butos. Recorrendo a neologismos, deu 
nomes a diversos momentos do ato de in-
terpretar o direito, e apresentou um quase 
protocolo hermenêutico a ser cumprido 
nesse percurso para que a norma seja fiel-
mente cumprida, não em sua perspectiva 
formal, mas em sua substância e fins.  

Disso advieram nomes como sobreinclu-
são e subinclusão; predicado fático, ge-
neralização causalmente relevante, jus-
tificação e generalização probabilística, 
os quais, se bem apreendidos, iluminam 
o trabalho do intérprete, trazendo para o 
campo da consciência e do método algo 
que se faz intuitivamente, nem sempre 
com linearidade.  

Por certo, as contribuições de Schauer não 
se resumem ao aqui apresentado, tampou-
co representam a panaceia para todos os 
problemas jurídico-hermenêuticos. Seja 
como for, conhecer um pouco seu pen-
samento, nos estreitos limites do que um 
artigo permite, contribui para a lapidação 
da intricada, mas quotidiana e frequente, 
arte de interpretar/aplicar o direito. 

AS CONTRIBUIÇÕES DE 

SCHAUER NÃO SE RESUMEM 

AO AQUI APRESENTADO, 

TAMPOUCO REPRESENTAM 

A PANACEIA PARA TODOS 

OS PROBLEMAS JURÍDICO-

HERMENÊUTICOS
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INTERPRETAÇÃO SUBSTANCIAL DO DIREITO CONFORME FREDERICK SCHAUER

1.	 Doutor em Ciências Jurídico-
-Políticas pela Faculdade de 
Direito da Universidade de 
Lisboa (FDUL). Mestre em 
Direito Negocial pela Uni-
versidade Estadual de Lon-
drina (UEL). Professor da 
Escola da Magistratura do 
Paraná (EMAP) e da Escola 
Judicial do Paraná (EJUD-
-PR). Autor de livros e arti-
gos jurídicos. Juiz de Direito 
Substituto em Segundo Grau 
no Tribunal de Justiça do Pa-
raná.

2.	 Frederick Schauer é profes-
sor de Direito na Universi-
dade de Virgínia e professor 
emérito da Universidade de 
Harvard. Ao longo de sua 
carreira acadêmica desen-
volveu trabalhos em Direito 
Constitucional, com ênfase 
na liberdade de expressão, e 
sobre o raciocínio jurídico, 
especialmente no tocante à 
natureza e o valor do forma-
lismo jurídico.

3.	 Para elaboração deste artigo 
foram consultadas as seguin-
tes obras: SCHAUER, Frede-
rick. Playing by the Rules – A 
Philosophical Examination 
of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. 
Oxford: Clarendon Press, 
2002; SCHAUER, Frederick. 
Thinking Like a Lawyer: A 
new introduction to legal rea-
soning. Harvard University 
Press, 2009; MARCONDES, 
Danilo; STRUCHINER, 
Noel. Textos Básicos de Fi-
losofia do Direito. De Platão 
a Frederick Schaeur. Rio de 
Janeiro: Zahar. 2015. STRU-
CHINER, Noel. O Direito 

como um campo de escolhas: 
por uma leitura das regras 
prescritivas como relações. 
In Rodriguez, José Rodrigo 
et al. Nas fronteiras do for-
malismo. São Paulo: Saraiva, 
2010.

4.	 A ideia de universalidade na 
intepretação jurídica pressu-
põe seu efeito prospectivo. 
Nesse viés, o desfecho de 
casos similares no futuro, 
presentes certos elementos 
fático-jurídicos, deverá ser 
equivalente àqueles já finali-
zados. Está bem representada 
na máxima latina ubi eadem 
ratio, ibi idem jus (para as 
mesmas razões, o mesmo Di-
reito).

5.	 Nesse sentido, a expressão 
pequeno valor, contida no § 
2º, do art. 155, do Código Pe-
nal. O que vem a ser pequeno 
valor?

6.	 Em linguagem simbólica: 
“x” → “y” (dado “x” deverá 
ser “y”). Na lógica diz-se que 
“x” e “y” são categoremas, 
enquanto o “dever ser” (→) é 
o sincategorema.

7.	 Segue o teor da ementa: 
“HABEAS CORPUS. TEN-
TATIVA DE FURTO SIM-
PLES CONSIDERADO 
PRIVILEGIADO. PRINCÍ-
PIO DA INSIGNIFICÂN-
CIA. APLICABILIDADE. 
MÍNIMO DESVALOR DA 
AÇÃO. VALOR ÍNFIMO 
DA RES FURTIVA. IRRE-
LEVÂNCIA DA CONDUTA 
NA ESFERA PENAL. PRE-
CEDENTES DO SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL E 
DESTA CORTE. HABEAS 
CORPUS CONCEDIDO. 1. 

A conduta imputada ao Pa-
ciente – tentativa de furto de 
uma peça de picanha, com 
peso de 1,3 kg (um quilogra-
ma e trezentos gramas), ava-
liada em R$ 24,00 - insere-se 
na concepção doutrinária e 
jurisprudencial de crime de 
bagatela. Precedentes. 2. O 
furto não lesionou o bem ju-
rídico tutelado pelo ordena-
mento positivo, excluindo a 
tipicidade penal, dado o redu-
zido grau de reprovabilidade 
do comportamento do agente, 
o mínimo desvalor da ação e 
o fato não ter causado maio-
res consequências danosas. 
3. Habeas corpus concedi-
do para absolver o Paciente. 
(HC nº 250.574/SP, relatora 
Ministra Laurita Vaz, 5ª Tur-
ma, julgado em 18/12/2012, 
DJe de 1/2/2013)”.

8.	 STJ – REsp. nº 1.815.055/
SP, Rel. Ministra Nancy An-
drighi, Corte Especial, jul-
gado em 03/08/2020, DJe 
26/08/2020.

9.	 Segue o teor do dispositivo 
aludido: Art. 14 – Sem pre-
juízo das penalidades defini-
das pela legislação federal, 
estadual e municipal, o não 
cumprimento das medidas 
necessárias à preservação ou 
correção dos inconvenientes 
e danos causados pela degra-
dação da qualidade ambiental 
sujeitará os transgressores: § 
1º – Sem obstar a aplicação 
das penalidades previstas 
neste artigo, é o poluidor 
obrigado, independentemen-
te da existência de culpa, a 
indenizar ou reparar os da-
nos causados ao meio am-

Notas
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biente e a terceiros, afetados 
por sua atividade. O Minis-
tério Público da União e dos 
Estados terá legitimidade 
para propor ação de respon-
sabilidade civil e criminal, 

por danos causados ao meio 
ambiente.

10.	REsp. nº 1.374.284/MG, re-
lator Ministro Luís Felipe 
Salomão, Segunda Seção, 
julgado em 27/8/2014, DJe 

de 5/9/2014. 
11.	STJ – REsp. nº 1.447.247/

SP, relator Ministro Luís Fe-
lipe Salomão, 4a Turma, jul-
gado em 19/4/2018, DJe de 
4/6/2018.
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Na redação dada pela Lei 14.451/22, foi revogado 
o inciso I do art. 1.076, passando a prever a 
necessidade de quórum de maioria simples 

também para a modificação do contrato social. 
Tal situação traz à tona a discussão da 

(in)aplicabilidade imediata desses novos quóruns 
a sociedades constituídas anteriormente a sua 

vigência, com um elemento distinto: os quóruns 
dessa vez foram diminuídos, e não aumentados

DIREITO 
INTERTEMPORAL 
E A ALTERAÇÃO 
DE QUÓRUM NAS 
SOCIEDADES 
LIMITADAS
Por JOÃO GUILHERME DUDA1

Advogado. Economista. Mestre em Políticas Públicas pela UFPR

com João Vitor Oliveira Cé2,  Caio AugustoTedesco Romani3

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU
https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU


277

DIREITO INTERTEMPORAL E A ALTERAÇÃO DE QUÓRUM NAS SOCIEDADES LIMITADAS

JOÃO DUDA, JOÃO CÉ, CAIO ROMANI 

A Lei 14.451/22 alterou as re-
gras de quóruns de delibera-
ção nas sociedades limita-
das, restaurando o princípio 

majoritário absoluto nas deliberações 
societárias desse tipo em detrimento de 
quóruns qualificados.

A inovação legislativa traz bastantes mu-
danças práticas significativas. Com a re-
vogação do inciso I do artigo 1.076, que 
se remetia aos incisos V e VI do artigo 
1.071, reduziu-se o quórum de aprovação 
exigido para alteração do contrato social, 
bem como para a incorporação, a fusão e 
a dissolução da sociedade, ou a cessação 
do estado de liquidação. Tais matérias, 
que eram submetidas a um quórum espe-
cial de 3/4 do capital social, agora podem 
ser aprovadas por maioria absoluta (mais 
da metade do capital social).

Diante disso, tem-se aconselhado aos 
sócios de sociedades limitadas a revisar 
as cláusulas de seus contratos sociais, a 
fim de garantir segurança jurídica para 
futuras deliberações societárias, seja no 
sentido de manter as relações de poder já 
existentes, seja no sentido de se adequar 
aos parâmetros legais atuais.4

Mesmo assim, não se pode esperar que 
todos os contratos sejam revisados. 
Emerge o paradoxo de que tais revisões 
dependem de atos de vontade – e que tais 
atos deliberativos têm sua existência con-
dicionada às regras de quórum.

Por isso, há uma questão de direito inter-
temporal muito relevante e que merece 
ser explorada: como serão regidas as deli-
berações acerca de alteração contratual de 
sociedade cujo contrato social foi pactu-
ado antes da vigência da Lei 14.451/22?

Este trabalho tem por objetivo responder 
a essa questão e será dividido em três se-
ções. 

A primeira seção apresenta uma aborda-
gem histórica acerca dos quóruns legal-
mente exigidos em sociedades limitadas, 
partindo do Decreto nº 3.708/1919, pas-
sando pelo Código Civil de 2002, até a 
Lei 14.451/22, com as respectivas discus-
sões doutrinárias.

Na segunda serão analisadas as regras 
constitucionais e legais acerca da preser-
vação do ato jurídico perfeito e do princí-
pio da irretroatividade.

Finalmente, na terceira seção, serão ex-
plorados os caminhos de aplicabilidade 
das novas disposições legais a contratos 
sociais pactuados antes de sua vigência. 

1.	 Histórico legislativo: 
Decreto 3.708/1919, 
Código Civil de 2002 e Lei 
14.451/22 

As sociedades limitadas foram instituí-
das no Brasil pelo Decreto nº 3.708/1919. 
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Após alguns debates doutrinários, pacifi-
cou-se o entendimento de que vigorava o 
princípio majoritário, de modo que mes-
mo alterações do contrato social seriam 
aprovadas pela maioria do capital social, 
facultando-se aos sócios dissidentes a re-
tirada da sociedade.5

Mas essa regra não excluía a possibili-
dade de que os sócios, em contrato so-
cial, dispusessem quóruns especiais para 
deliberação de matérias específicas6. Ou 
seja, havia, desde lá, a possibilidade de 
negocialmente aumentar o quórum exigi-
do legalmente.

O Código Civil de 2002, no entanto, alte-
rou as disposições legais acerca do tema. 
Como se sabe, uniram-se nesse código as 
matérias civis e empresariais, de modo 
que muitos tipos societários passaram a 
ser ali regulados, dentre eles a sociedade 
limitada.

As alterações nos quóruns de delibera-
ção na sociedade limitada trazidas pelo 
Código Civil foram profundas, fazendo 
ocorrer verdadeira profusão de quóruns 
específicos7. Talvez a mudança mais re-
levante tenha sido a exigência de apro-
vação por três quartos do capital social 
para alteração do contrato social e para 
a incorporação, a fusão e a dissolução da 

sociedade, ou a cessação do estado de li-
quidação.

À época, a alteração foi objeto de críticas 
de mérito por parte da doutrina8. Toda-
via, pouco se questionava quanto à apli-
cabilidade imediata das novas disposi-
ções legais, mesmo porque o que se tinha 
era uma norma cogente, imperativa, que 
impunha um quórum maior do que em 
geral se tinha nas sociedades. O contex-
to histórico do pensamento jurídico da 
virada deste século já trazia consigo os 
movimentos das décadas anteriores, em 
torno da constitucionalização (e conse-
quente publicização) do direito privado 
e da regulação do poder de controle no 
direito societário.

Os argumentos a favor da aplicabilida-
de imediata, além da imperatividade de 
norma cogente, eram no sentido de que 
a sociedade, uma vez criada, torna-se 
pessoa jurídica autônoma. Logo, suas 
deliberações são fatos jurídicos próprios, 
sofrendo incidência da Lei que vigora no 
tempo em que são tomadas, não podendo 
ser protegidas pela irretroatividade refe-
rente a atos jurídicos perfeitos9.

Desse modo, até a publicação da Lei 
14.451/22, entendia-se que os quóruns 
de deliberação legalmente instituídos, 

NÃO SE PODE ESPERAR QUE TODOS OS CONTRATOS SEJAM REVISADOS. 

EMERGE O PARADOXO DE QUE TAIS REVISÕES DEPENDEM DE ATOS 

DE VONTADE – E QUE TAIS ATOS DELIBERATIVOS TÊM SUA EXISTÊNCIA 

CONDICIONADA ÀS REGRAS DE QUÓRUM
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sobretudo aqueles referentes às maté-
rias de alteração contratual, deveriam 
ser obrigatoriamente respeitados, mesmo 
para aquelas empresas constituídas em 
momento anterior à vigência do Código, 
ressalvado o direito de negocialmente 
aumentar-se expressamente o quórum 
exigido.

No entanto, essa Lei trouxe elementos 
que ensejam debates. Ela alterou os arti-
gos 1.061 e 1.076 do Código Civil.

Anteriormente, era prevista no art. 1.061, 
caso ainda não integralizado o capital 
social, a necessidade de unanimidade de 
sócios para a designação de administra-
dores não sócios. Em havendo integra-
lização total, eram necessários 2/3 dos 
votos correspondentes ao capital social. 

A nova redação prescreve que, caso ain-
da não integralizado o capital social, 
será necessária a aprovação por no míni-
mo 2/3 dos sócios. Caso já certificada a 
integralização, será necessária a aprova-
ção por apenas mais da metade do capital 
social. 

Por sua vez, originalmente o art. 1.076, 
no inciso I, previa a necessidade de 
maioria de 3/4 para (i) a modificação do 
contrato social (inciso V do art. 1.071) e 
(ii) a incorporação, a fusão e a dissolução 
da sociedade, ou a cessação do estado de 
liquidação (inciso VI do art. 1.071). Os 
demais quóruns previstos no art. 1.071 
eram de maioria simples10.

Na redação dada pela Lei 14.451/22 foi 
revogado o inciso I do art. 1.076, pas-
sando a prever a necessidade de maioria 

simples também para a modificação do 
contrato social e para a incorporação, a 
fusão e a dissolução da sociedade, ou a 
cessação do estado de liquidação.

Tal situação traz à tona a discussão da 
(in)aplicabilidade imediata desses no-
vos quóruns a sociedades constituídas 
anteriormente a sua vigência, com um 
elemento distinto: os quóruns dessa vez 
foram diminuídos, e não aumentados.

Cabe então a análise das normas de 
preservação do ato jurídico perfeito, para 
então chegar à conclusão acerca da apli-
cabilidade da nova Lei.

2.	 Normas constitucionais 
e legais em favor da 
preservação do ato jurídico 
perfeito

Tradicionalmente o ordenamento jurídi-
co sempre consagrou sua proteção con-
tra a retroatividade da lei (tempus regit 
actum). No âmbito infraconstitucional, a 
Lei de Introdução às Normas do Direito 
Brasileiro prevê, em seu artigo 6º, que: 
“A Lei em vigor terá efeito imediato e 
geral, respeitados o ato jurídico perfeito, 
o direito adquirido e a coisa julgada”.

A definição de ato jurídico é também 
legalmente oferecida, sendo o ato “o já 
consumado segundo a lei vigente ao tem-
po em que se efetuou” (artigo 6º, §1º, 
LINDB).

A Constituição Federal consagrou, em 
seu art. 5º, XXXVI, proteção ao ato ju-
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rídico perfeito, impondo que “a lei não 
prejudicará o direito adquirido, o ato ju-
rídico perfeito e a coisa julgada”. 

A dimensão constitucional dessa norma 
traz consigo implicações importantes, 
sobretudo porque “não permite a admis-
são da eventual retroatividade das leis de 
ordem pública, muito comum em países 
nos quais o princípio da não retroativi-
dade é mera cláusula legal”11. Ademais, 
faz com que os atos estejam protegidos 
contra qualquer grau de retroativida-
de, inclusive a retroatividade mínima, 
entendida como aquela na qual  a nova 
lei respeita “os efeitos jurídicos já pro-
duzidos antes de seu advento e, dessa 
forma, atinge apenas os efeitos de atos 
anteriores verificados após a data de sua 
vigência”12.

Além disso, a expressa menção no texto 
constitucional da proteção ao ato jurídi-
co perfeito sugere a proteção de atos que 
terão seus efeitos produzidos posterior-
mente, possivelmente sob nova legisla-
ção, como “controvérsias a propósito da 
capacidade para prática de ato jurídico 
ou da forma que se deva adotar para a 
prática de determinados atos”13.

Sob um olhar prático, a vedação à retro-
atividade da Lei impede, por exemplo, 
a modificação dos direitos e obrigações 
pactuados em um contrato de locação, 
em virtude de eventual mudança legisla-
tiva que venha a ocorrer durante o prazo 
de vigência do contrato14.

Há, no entanto, que se observar uma ex-
ceção presente na Jurisprudência da Su-

prema Corte: a modificação de instituto 
jurídico não é protegida pela irretroati-
vidade. Em outras palavras: “não há di-
reito adquirido a regime jurídico”1; logo, 
modificações em institutos jurídicos (p. 
ex. direito de propriedade) são imediata-
mente aplicáveis, conforme tem entendi-
do o STF16.

Esse entendimento, todavia, refere-se a 
uma posição erga omnes. Neste artigo, 
debate-se a aplicabilidade de uma nor-
ma legal a uma relação contratual. Na-
turalmente é de se supor que o quórum 
de deliberação vigente nesta relação (por 
norma legal ou contratual) é determinan-
te para a delimitação do poder de contro-
le e de eventuais acordos de votação da 
sociedade. 

A depender justamente do que se deba-
te neste artigo, da alteração legislativa 
resultará o nascimento de um poder de 
controle não contratado entre partes. Isso 
será regra naquelas sociedades em que já 
houver um quotista ou um grupo de quo-
tistas com mais da metade e menos de 
três quartos do capital.   

A DIMENSÃO 

CONSTITUCIONAL DA NORMA 

TRAZ CONSIGO IMPLICAÇÕES 

IMPORTANTES, SOBRETUDO 

PORQUE NÃO PERMITE A 

ADMISSÃO DA EVENTUAL 

RETROATIVIDADE DAS LEIS DE 

ORDEM PÚBLICA
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Com efeito, o poder de controle é objeto 
de preço – ágio – sobre as participações 
societárias suficientes à sua delimitação, 
pois dele resultam direitos potestativos 
sobre o patrimônio social e, portanto, dos 
sócios minoritários17.

Em termos históricos imediatos, a Lei 
14.451/22 denota, sobretudo em con-
junto com a Lei 13.874/2019, um vetor 
de liberalização das relações contratuais 
privadas. Em termos históricos mais am-
plos, portanto, amortece parte do vetor 
de institucionalização do direito privado, 
no qual a questão da proteção dos sócios 
minoritários é uma das mais emblemáti-
cas, a partir do marco doutrinário da obra 
Poder de Controle na Sociedade Anôni-
ma, de Fábio Konder Comparato.

Contudo, não parece razoável afirmar 
uma inversão desse vetor e a possibilida-
de de se interpretar uma restrição possí-
vel a direitos (ao menos, interesses) de 
sócios minoritários sem as premissas te-
óricas hegemônicas na doutrina das últi-
mas décadas. 

Assim, partindo-se dessas premissas e 
das compreensões acerca do princípio da 
irretroatividade, será possível compreen-
der a aplicabilidade da Lei 14.451/22.

3.	 Futuras deliberações nas 
sociedades já existentes 

A partir das diretrizes gerais dos princí-
pios aplicáveis e do fundamento do ato 
jurídico perfeito, é necessário delimitar 
precisamente o campo de eficácia e/ou 

de incidência das alterações do Código 
Civil às sociedades já existentes. 

A possibilidade de disposição de quóruns 
em contratos sociais advém da própria 
lei18, ainda que tais disposições não se-
jam ilimitadas. Assim, a possibilidade de 
estabelecer quóruns nas sociedades con-
tratuais, ainda que diversos dos quóruns 
expostos na Lei, está adstrita à legalida-
de, sendo incidente a regra geral do in-
ciso III do art. 1.076, estabelecendo que 
“[...] as deliberações dos sócios serão 
tomadas pela maioria de votos dos pre-
sentes, nos demais casos previstos na lei 
ou no contrato, se este não exigir maioria 
mais elevada”19.

É certo, portanto, que o quórum mínimo 
de aprovação previsto em lei pode ser 
alterado, desde que as partes envolvidas 
optem apenas por aumentar a quantidade 
do capital social favorável para a 
aprovação de alguma deliberação20.

Em todas as alterações da Lei 14.451/22, 
o quórum estabelecido é inferior ao quó-
rum anteriormente indicado no Código 
Civil. Ou seja, não há legalmente um 
quórum estabelecido antes da vigência 
da Lei 14.451/22 que antes era tido como 
válido e que, com a nova lei, tornou-se 
inválido – pois os quóruns, na nova lei, 
foram alterados estabelecendo maiorias 
simples ao lugar de maiorias qualificadas. 

Tratando diretamente da eficácia a todas 
as sociedades já constituídas, serão ex-
plorados os caminhos da aplicabilidade 
da nova Lei a partir das seguintes situ-
ações: (i) contratos sociais que indicam 
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quórum de deliberação superior ou igual 
ao adotado pela lei, quantificando-os; (ii) 
contratos que não possuem qualquer pre-
visão sobre quóruns de deliberação; (iii) 
contratos que apenas se referem aos quó-
runs legais, sem os quantificar. 

3.1 Sociedades que possuem 
disposição expressa, no contrato 
social, de quórum deliberativo 
igual ou superior ao legal, 
quantificando-os

Havendo previsão de quórum no contrato 
social para a deliberação de matérias ex-
postas no art. 1.071, deve-se ter em conta 
que as partes lícita e validamente optaram 
por escolher quóruns diversos aos expos-
tos em lei.

Os contratos, constitutivos de sociedade 
ou não, estão em regra, por opção legis-
lativa, subordinados às normas do Código 
Civil21,22. E o Código Civil, em seu art. 
104, indica os elementos necessários à va-
lidade: agente capaz, objeto lícito, possí-
vel, determinado ou determinável e forma 
prescrita ou não proibida em lei. Logo, 
somente por vedação lógica ou legal não 
poderia ser deliberado um quórum contra-
tual distinto do legal. Como exemplo de 

vedação lógica, não poderia ser adotado 
quórum inferior à metade dos presentes, 
pois disso resultariam deliberações confli-
tantes. E como exemplo de vedação legal 
tem-se o artigo 1.076, III, que, ao estabe-
lecer que nos “demais casos” a maioria 
pode ser apenas a dos presentes, veda que, 
nos casos do inciso anterior (objeto deste 
estudo), o contrato exija menos a maioria 
de todo o capital social. 

Para além disso, a sobreposição do con-
trato restrita à legalidade é o próprio em-
poderamento da autonomia privada, en-
tendida por Judith Martins-Costa como 
o “poder ou competência para a nomo-
gênese, como especificação, no Direito 
(e, muito especialmente, no Direito das 
Obrigações) da autodeterminação [...]”23. 
Os sócios, ao especificarem os quóruns 
de deliberação, dão azo ao poder de au-
toderminação da sociedade e, sobretudo, 
de seus sócios – que formam a vontade 
social pela deliberação24. 

Se são a materialização da autonomia pri-
vada e estão em consonância ao regime 
legal aplicável, inexiste fundamento le-
gal para argumentar pela sobreposição da 
nova norma frente aos pactos individuais 
perpetrados nos contratos sociais. 

OS CONTRATOS, CONSTITUTIVOS DE SOCIEDADE OU NÃO, ESTÃO EM REGRA, 

POR OPÇÃO LEGISLATIVA, SUBORDINADOS ÀS NORMAS DO CÓDIGO CIVIL. 

E ESTE INDICA OS ELEMENTOS NECESSÁRIOS À VALIDADE: AGENTE CAPAZ, 

OBJETO LÍCITO, POSSÍVEL, DETERMINADO OU DETERMINÁVEL E FORMA 

PRESCRITA OU NÃO PROIBIDA EM LEI
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Ainda que se alegue, como Sérgio Cam-
pinho, que “as regras contratuais e es-
tatutárias, em face de uma lei nova, de 
natureza imperativa, a esta se adequam 
automaticamente [...] Por tais motivos é 
que o regramento sobre quórum se aplica 
de forma ampla, a partir de sua vigência, 
a todas as sociedades limitadas”25.

O contraponto à autonomia privada con-
tratual seria justamente a natureza insti-
tucional das sociedades e a função social 
dos contratos, isto é, a disposição de o 
Estado, no limite do respeito à livre ini-
ciativa, criar regulamentos e limitações, 
com determinadas finalidades de ordem 
pública. Neste caso ambos os argumentos 
– de restrição e de prestígio à autonomia 
privada – servem à limitação da aplicabi-
lidade da nova Lei, seja por respeito ao já 
pactuado, seja pela proteção institucional, 
sistêmica, histórica e principiológica, dos 
minoritários – decorrente da própria natu-
reza do poder de controle, exposta acima. 

Aqui não há esse conflito entre a Lei nova, 
o sistema jurídico em que se insere e as 
disposições contratuais. Como já dito, 
a Lei 14.451/22 alterou os quóruns de 

maioria qualificada para maioria simples. 
Em verdade, portanto, seja na Lei nova, 
seja no Código Civil sem a alteração, 
as disposições anteriormente válidas 
continuam automaticamente adequadas à 
nova realidade. 

Não se trata aqui de disposição contratual 
que vai de encontro à disposição legal, 
mas sim de cláusula que jamais foi ilegal 
– e mesmo na nova realidade continuará 
sendo válida. 

Portanto, não parece adequada a posição 
de que a nova Lei daria azo a alterações 
de quóruns deliberativos já quantificados 
expressamente nos instrumentos sociais, 
pois, mesmo com a Lei 14.451/22, todas 
as cláusulas contratuais que outrora fo-
ram válidas estão automaticamente adap-
tadas à nova realidade.   

3.2 Contratos sociais que não 
possuem qualquer previsão sobre 
quóruns de deliberação

Por outro lado, considerando a inexistên-
cia de ato jurídico perfeito quando não há 
previsão no contrato social de quóruns, a 
Lei 144.451/22 tem eficácia plena26. Tal 
compreensão está fundamentada no fato 
de que inexistindo previsão, inexiste ato 
jurídico perfeito que se preserve no tem-
po – prevalecendo a lei no momento da 
aplicação prática do dispositivo27.

E nem se poderia cogitar eventual pro-
teção constitucional, nesse caso contra a 
retroatividade da Lei, porque, como já 
visto, não há direito adquirido a regime 
jurídico.

NÃO PARECE ADEQUADA A 

POSIÇÃO DE QUE A NOVA LEI 

DARIA AZO A ALTERAÇÕES DE 

QUÓRUNS DELIBERATIVOS 

JÁ QUANTIFICADOS 

EXPRESSAMENTE NOS 

INSTRUMENTOS SOCIAIS
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Importa observar que, embora seja pos-
sível dispor acerca do quórum de delibe-
ração, esse não é um elemento essencial 
do contrato social, conforme o art. 997 do 
Código Civil. 

Dessa forma, ao abrirem mão de dispor 
acerca do tema, os sócios se sujeitam à 
álea legislativa. É como se houvesse uma 
expressão implícita de vontade de subme-
ter-se à regra estatal, tanto no momento 
da contratação quanto no porvir. 

Se as partes não fizeram, portanto, ressal-
va à aplicação da lei em sua versão especí-
fica à época da pactuação do instrumento, 
é certo que se submetem ao regime legal 
da vigência atualizada do Código Civil.  

3.3 Sociedades em que há, no 
contrato social, disposição genérica 
remissiva à lei

Há um verdadeiro impasse quanto aos 
casos em que as partes indicaram na pac-
tuação do contrato apenas que aderiram 
integralmente às disposições legais. Sur-
ge a questão: aplicam-se os quóruns le-
gais da época da pactuação do contrato 
(e eventuais alterações que o tenham ra-
tificado e consolidado) ou os quóruns da 

Lei (Código Civil, com alterações pela 
14.451/22) ora vigente? 

Conforme já explicado nos fundamentos 
gerais, a regra geral é de que se aplica a 
lei que rege no tempo do ato. Em outras 
palavras, quando há menções deveras 
genéricas como “aplicam-se os quóruns 
do Código Civil vigente”, “adotam-se os 
quóruns legais atuais” ou semelhantes, 
os quóruns aplicáveis só poderiam ser 
os adotados pelo regime legal à época da 
pactuação.

Isso porque, embora a menção seja ge-
nérica, ela não pode ser desconsiderada, 
devendo ser interpretada como um ato 
dispositivo de concordância e aceitação 
pelos sócios acerca dos quóruns legais vi-
gentes à época. 

Em outras palavras, a menção genérica 
não pode ser compreendida como um ato 
de concordância com qualquer Legisla-
ção em vigor; concorda-se com a Lei vi-
gente à época do ato. Essa é a interpreta-
ção que observa e concretiza o princípio 
da irretroatividade.

Uma hipótese de debate literal: a referên-
cia do texto contratual à “lei” (ou expres-
são que o valha) refere-se apenas e espe-
cificamente àquela norma legal vigente 
ao tempo da expressão de vontade ou tem 
a semântica de submissão à álea legisla-
tiva, isto é, de referência à “lei” que esti-
ver vigente no momento da apuração do 
quórum aplicável? A adição da expressão 
“vigente” não contribui com a clareza, 
pois há leis vigentes tanto no momento da 
contratação (passado) quanto no momen-

QUANDO HÁ MENÇÕES 

DEVERAS GENÉRICAS COMO 

“APLICAM-SE OS QUÓRUNS 

DO CÓDIGO CIVIL VIGENTE”, 

“ADOTAM-SE OS QUÓRUNS 

LEGAIS ATUAIS”
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to da verificação do quórum aplicável 
(presente e futuro). 

Não se pode falsificar a regra de ex-
periência que parece mais razoável ao 
processo psicológico de formação da 
vontade inerente à redação contratual 
originária. É natural se supor que para 
um contrato redigido e firmado entre 
2003 e 2021 o agente tenha em mente 
o quórum legal específico (então, três 
quartos) ao se deparar com a remissão a 
ele – salvo se a redação deixa explícita 
submissão a modificações futuras, como 
na hipótese analisada anteriormente. 

Aqui vêm em socorro os artigos 112 e 
113 do Código Civil. A integralidade do 
conteúdo desses dispositivos tem perti-
nência à atual controvérsia, pois presti-
giam a segurança jurídica e a lógica, in-
clusive econômica. Como dito acima, o 
poder de controle tem valor econômico, 
não se podendo supor que o minoritário 
tenha, de modo implícito (pior, fazendo 
referência à norma que conhecia), se 
sujeitado à sua constituição (ou agrava-
mento) em favor do sócio majoritário, de 
modo não expresso. Seria contrariada a 
regra hermenêutica expressa na antiga 
Lei de Introdução ao Código Civil (Lei 

nº 3.071/1916), de que a restrição de di-
reitos somente pode ser compreendida 
quando especificada pelo legislador. 

Tal interpretação só poderia ser elidida 
caso a menção genérica viesse acompa-
nhada de ressalva quanto à possiblidade 
de futura alteração da Lei (p. ex. “ado-
tam-se os quóruns legais atuais, inclusi-
ve em caso de futura alteração legal” ou 
semelhantes). Neste caso é certo que a 
aplicação seria a partir da atual redação 
do Código Civil. 

Em conclusão: (i) devem ser respeitados 
quóruns especificados e quantificados 
em atos anteriores à alteração legislati-
va; (ii) sujeitam-se aos novos quóruns 
legais as sociedades que nada dispõem 
sobre quóruns de deliberação nas ma-
térias afetadas pela Lei 14.451/22, pois 
não há direito adquirido a regime ju-
rídico; (iii) salvo peculiaridades aqui 
não contempladas, às sociedades pre-
viamente existentes, cujos contratos 
referem-se (nas matérias afetadas pela 
Lei 14.451/22) apenas à “lei”, ou à “lei 
vigente” ou mesmo ao “Código Civil”, 
devem ser aplicados os quóruns legais 
vigentes ao tempo da expressão de von-
tade pelas partes. 

NÃO SE PODE FALSIFICAR A REGRA DE EXPERIÊNCIA QUE PARECE MAIS 

RAZOÁVEL AO PROCESSO PSICOLÓGICO DE FORMAÇÃO DA VONTADE 

INERENTE À REDAÇÃO CONTRATUAL ORIGINÁRIA. É NATURAL SE SUPOR QUE 

PARA UM CONTRATO REDIGIDO E FIRMADO ENTRE 2003 E 2021 O AGENTE 

TENHA EM MENTE O QUÓRUM LEGAL ESPECÍFICO
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res; IV – o modo de sua re-
muneração, quando não esta-
belecido no contrato; VIII – o 
pedido de concordata.

11. 	MENDES et al., 2018, p. 396.
12. 	MENDES et al., loc. cit.
13. 	Ibid., p. 395.
14.	 JUSTEN FILHO, 2021, p. 

315.
15.	MENDES et al., op. cit., p. 

397.
16.	“Em acórdão proferido no RE 

94.020, de 4-11-1981, deixou 
assente a Excelsa Corte, pela 
voz do Ministro Moreira Al-
ves: “[...] em matéria de di-
reito adquirido vigora o prin-
cípio – que este Tribunal tem 
assentado inúmeras vezes – 
de que não há direito adqui-
rido a regime jurídico de um 
instituto de direito. Quer isso 
dizer que, se a lei nova modi-
ficar o regime jurídico de de-
terminado instituto de direito 
(como é o direito de proprie-
dade, seja ela de coisa móvel 
ou imóvel, ou de marca), essa 
modificação se aplica de ime-

diato” (CANOTILHO et al., 
2018, p. 396).

17.	“Em relação aos demais acio-
nistas, o controle apresenta-se 
como o poder de decidir por 
outrem, produzindo efeitos 
na esfera patrimonial destes, 
decorrentes dos resultados 
da gestão societária. No as-
pecto patrimonial, portanto, o 
exercício do controle produz, 
quanto aos não controladores, 
efeitos indiretos, incidindo 
sobre o patrimônio acionário 
deles. Produz, obviamente, 
efeitos diretos sobre o patri-
mônio da própria companhia” 
(CARVALHOSA, 2008, p. 
490).

18.	Art. 1.071, caput do Código 
Civil: Dependem da delibera-
ção dos sócios, além de outras 
matérias indicadas na lei ou 
no contrato. 

19.	Art. 1.076, inciso II do Códi-
go Civil: Art. 1.076.  Ressal-
vado o disposto no art. 1.061, 
as deliberações dos sócios se-
rão tomadas III - pela maioria 
de votos dos presentes, nos 
demais casos previstos na lei 
ou no contrato, se este não 
exigir maioria mais elevada.

20.	“Quórum deliberativo é o 
requisito do número mínimo 
de votos, exigido por lei ou 
pelo contrato social, que de-
vem ser proferidos pelos par-
ticipantes do órgão colegial 
– reunião ou assembleia de 
sócios – com declaração fa-
vorável para que determinada 
matéria colocada em votação 
seja considerada aprovada pe-
los sócios da sociedade limi-
tada” (PEREIRA CALÇAS et 
al., 2019, p. ???)

Notas
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Os fundamentos constitucionais da ordem econômica 
impõem a necessidade de que os tributos tenham um fim 

social. A atividade jurisdicional prima para que o indivíduo e a 
coletividade sejam seus principais beneficiários
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Esta exposição tem como tema 
central apresentar os aspectos 
históricos e normativos da re-
gulação constitucional da tri-

butação e da ordem econômica como 
premissa para a análise da função social 
do ser humano, da empresa, da gestão e 
da atuação jurisdicional.

O direito econômico tem sua origem 
na Constituição de Weimar, de 1919. 
A Constituição do Império Alemão, 
elaborada após a primeira guerra mun-
dial, foi uma das primeiras do mundo 
a prever direitos sociais e normas para 
que a ordem econômica de mercado en-
contrasse limites de modo a garantir a 
justiça social.

No Brasil, a ordem econômica consti-
tucional tem início a partir da Consti-
tuição de 1934, com o Estado do bem-
-estar social. A Constituição de 1988 é 
de grande relevância para o constitucio-
nalismo, focada na plena realização da 
cidadania.

A regulação constitucional da ordem 
econômica possibilita a atuação do Es-
tado no domínio econômico de duas for-
mas: participação e intervenção. O siste-
ma  econômico vigente é o capitalismo, 
devendo respeitar os valores sociais do 
trabalho, de maneira a assegurar a todos 
uma existência digna, nos ditames da 
justiça social.

A regulação constitucional da tributação 
é originária do princípio republicano, 
pautado na igualdade entre as pessoas.

Os preceitos constitucionais da ordem 
econômica e da tributação reforçam a 
necessidade de uma atuação com função 
social.

Diante de tal contexto, este trabalho ob-
jetiva apresentar um panorama geral da 
regulação constitucional da tributação e 
da ordem econômica, a função social do 
ser humano, da empresa, da gestão, e da 
atuação jurisdicional, esta demonstrada 
por meio da Estratégia Nacional do Po-
der Judiciário, do Plano de Gestão e das 
atividades que estão sendo realizadas 
pelo Tribunal de Justiça do Estado do 
Paraná.

A pesquisa justifica-se ante a premen-
te necessidade da efetivação dos prin-
cípios constitucionais da dignidade da 
pessoa humana, da cidadania, da valori-
zação do trabalho humano, por meio de 
práticas com função social.

Para tanto, a metodologia utilizada ba-
seia-se em estudo doutrinário, consulta à 
legislação pertinente e análise de dados.

Primeiramente, será abordada a regu-
lação constitucional da tributação e da 
ordem econômica. Em um segundo mo-
mento, será apresentada a função social 
do ser  humano, da empresa e da gestão, 
como um compromisso perante a cole-
tividade.

Por fim, será demonstrada a atuação ju-
risdicional com fim social e os trabalhos 
que estão sendo desenvolvidos no intui-
to de inserir o ser humano no centro  do 
sistema de justiça.
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1.	 A regulação constitucional 
da tributação e da ordem 
econômica 

Pode-se tratar da economia desde os pri-
mórdios, da superação da produção  de 
subsistência e geração de excedentes 
destinados ao escambo. O modo de pro-
dução capitalista vigente perpassou por 
diversos momentos históricos, como o 
mercantilismo, a fisiocracia e o liberalis-
mo econômico. Em Portugal e na Espa-
nha, o mercantilismo estava baseado na 
obtenção de riquezas pela exploração de 
metais preciosos, em que os reis e a no-
breza financiavam as grandes navegações 
e a exploração das colônias. Na França, 
a riqueza era decorrente da agricultura e 
vigorava o princípio do laissez-faire (dei-
xar fazer), não se admitindo intervenção 
no processo produtivo (BENSOUSSAN; 
GOUVÊA, 2017, p. 24-25).

Na famosa obra A riqueza das nações, 
publicada em 1776, o filósofo e econo-
mista escocês Adam Smith defende que 
a propriedade das nações se daria com o 
combate aos monopólios e com o livre 
comércio entre os povos. Adam Smith 
acreditava que a concorrência e a não in-
tervenção naturalmente regulariam o mer-
cado e, dessa forma, a “mão invisível” do 
mercado garantiria a justiça e a igualdade 
para todos (McCREADIE, 2010).

Assim, a autorregulação do mercado pela 
mão invisível da concorrência baseada 
na lei da oferta e da procura, como apre-
sentou Adam Smith, representa o ideal 

da matéria concorrencial e de controle 
do poder econômico. Entretanto, a histó-
ria demonstrou que a ordem econômica 
não se estabelece da maneira ideal com o 
poder econômico se autorregulando, em 
que os agentes econômicos atuam em um 
mercado sem a fiscalização do Estado 
(BAGNOLI, 2020).

No modelo do Estado liberal, foram 
estabelecidos dois paradigmas princi-
pais: o paradigma da racionalidade e o 
da infalibilidade de mercado. O primei-
ro afirmava que os agentes econômicos 
atuariam de forma racional em busca da 
maximização dos próprios interesses in-
dividuais; o segundo asseverava que o 
mercado constituiria um instituto perfei-
to de circulação de riquezas, autorregu-
lando-se por leis naturais. Com a crise de 
1929 e o fim do modelo do Estado Libe-
ral, foram evidenciadas  inconsistências 
quanto ao paradigma da infalibilidade do 
mercado quanto ao atingimento dos fins 
econômicos e sociais desejados (TRA-
VASSOS, 2015, p. 60-61). O direito eco-
nômico está diretamente relacionado aos 
eventos da segunda metade do século 19 
e do início do século 20 e tem sua origem 
na Constituição de Weimar, de 1919. A 
Constituição do Império Alemão foi ela-
borada após a derrota na primeira guerra 
mundial, uma das primeiras do mundo a 
prever direitos sociais e que passava a es-
tabelecer normas para que a ordem eco-
nômica de mercado encontrasse limites 
de modo a garantir a justiça social.

A partir dos colapsos ocasionados pelas 
primeira e segunda guerra mundial, ficou 
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do controlado ou de neoliberalismo, para 
referenciar os novos clamores provoca-
dos pelo imperfeito funcionamento dos 
mercados (NUSDEO, 2001, p. 164).

No Brasil, a ordem econômica constitu-
cional tem início a partir da Constituição 
de 1934, com a passagem do Estado li-
beral para o Estado do bem-estar social, 
diante da necessária intervenção do Esta-
do na economia, com o objetivo de que 
as relações sociais fossem mais equili-
bradas e, até mesmo, mais igualitárias, 
garantindo-se a plenitude do social (OLI-
VEIRA, 2008).

A Constituição de 1934, Constituição da 
República dos Estados Unidos do Bra-
sil, assim estabelecia em seu preâmbulo: 
“Nós, os representantes do povo brasi-
leiro, pondo a nossa confiança em Deus, 
reunidos em Assembleia Nacional Cons-
tituinte para organizar um regime demo-
crático, que assegure à Nação a unidade, 
a liberdade, a justiça e o bem-estar social 
e econômico, decretamos e promulga-
mos a seguinte”.

A Constituição de 1934 teve um curto pe-
ríodo de duração, substituída pela Cons-

O DIREITO ECONÔMICO SURGE 

COMO RAMO DAS CIÊNCIAS 

JURÍDICAS QUE TEM COMO 

OBJETO O PROCESSO DE 

JURIDICIZAÇÃO DA POLÍTICA 

ECONÔMICA

evidente que o mercado não era autorre-
gulatório e que a intervenção do Estado  
na economia era fundamental. A mudan-
ça no cenário econômico fez com que os 
países se unissem para definir princípios 
e práticas que evitassem conflitos inter-
nos e mundiais. Surgiram estudos sobre 
a economia do bem-estar (welfare eco-
nomy). Na seara jurídica, erigiram leis 
antitrustes, normativas para regular mer-
cados e políticas econômicas, de proteção 
aos trabalhadores e consumidores. Sur-
gia, assim, o direito econômico (BEN-
SOUSSAN; GOUVÊA, 2017, p. 27-28).

Quando o Estado deixou de ser um agen-
te econômico passivo e começou a par-
ticipar da atividade econômica, colocan-
do em prática leis, teorias, princípios e 
modelos por meio da política econômica 
com objetivos de crescimento sustenta-
do, estabilidade e equitatividade, foi ne-
cessário criar o tratamento jurídico desta 
política. O direito econômico surge como 
ramo das ciências jurídicas que tem como 
objeto o processo de juridicização da po-
lítica econômica (ALMEIDA, 2012).

Assim, a expressão ordem econômica é 
incorporada à linguagem do direito e dos 
juristas, como afirmação de que a ordem 
econômica (mundo do ser) do capitalis-
mo foi rompida, na medida em que as-
sume um novo caráter, de cunho social             
(GRAU, 2015, p. 64).

Para a nova configuração dos sistemas 
econômicos ocidentais foram propostas 
algumas denominações, como a de capi-
talismo regulamentar, regime de merca-

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU


292 REVISTA JUDICIÁRIA DO PARANÁ #25 |  MAR-ABR-MAIO 2023

DESTAQUE

tituição Brasileira de 1937, outorgada 
pelo presidente Getúlio Vargas com a im-
plantação do Estado Novo. A intitulada 
Constituição Polaca, denominada assim 
por ter sido inspirada no modelo polonês, 
era nacionalista e ampliou as possibilida-
des de intervenção do Estado na econo-
mia (OLIVEIRA, 2008).

A Constituição de 1946 serviu-se das 
Constituições de 1891 e 1934 para a sua 
formação e sob sua égide sucederam-se 
crises políticas e conflitos constitucio-
nais de poderes, apesar de ter propicia-
do condições para o desenvolvimento 
do país durante os vinte anos em que o 
regeu. Com a instauração do regime mi-
litar, foi promulgada a Constituição de 
1967, que se preocupou com a seguran-
ça nacional, atribuiu poderes à União 
e ao presidente da República e, em ge-
ral, foi menos intervencionista que a de 
1946, mas avançou no que diz respeito 
à limitação do direito de propriedade, 
autorizando a desapropriação mediante 
pagamento de indenização por títulos 
de dívida pública, para fins de reforma 
agrária (SILVA, 2016, p. 87-89).

A Constituição Federal de 1988 consti-
tui um documento de grande importân-
cia para o constitucionalismo em geral. 

A REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, CONSTITUÍDA EM ESTADO 

DEMOCRÁTICO DE DIREITO, TEM COMO FUNDAMENTOS A SOBERANIA, A 

CIDADANIA, A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, OS VALORES SOCIAIS DO 

TRABALHO E DA LIVRE-INICIATIVA

É a Constituição Cidadã, na expressão 
de Ulysses Guimarães, presidente da 
Assembleia Nacional Constituinte que 
a elaborou, por ter ampla participação 
popular em sua criação e especialmente 
porque se volta para a plena realização da 
cidadania (SILVA, 2016, p. 91-92).

As constituições modernas exercem um 
papel relevante na modificação da rea-
lidade, pois são dotadas de normas su-
periores, justamente para vincular os 
poderes públicos a fim de transformar o 
direito na direção da realização dos di-
reitos fundamentais de todos (CAMBI, 
2020, p. 27-28).

A República Federativa do Brasil, cons-
tituída em estado democrático de direito, 
tem como fundamentos a soberania, a ci-
dadania, a dignidade da pessoa humana, 
os valores sociais do trabalho e da livre-i-
niciativa e o pluralismo político.

A noção ampla de cidadania implica a 
qualidade da pessoa de ser titular e de ver 
reconhecido os seus direitos humanos, 
que são e devem ser universais (KIM, 
2013, p. 38).

A dignidade da pessoa humana repre-
senta um complexo de direitos que são 
inerentes à espécie humana, como vida, 
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lazer, saúde, educação, cultura e traba-
lho que devem ser propiciados pelo Es-
tado, os quais se configuram como cen-
tro fundante  da ordem jurídica (AGRA, 
2018, p. 156).

Os valores sociais do trabalho e da livre-
-iniciativa tem por objetivo esclarecer  
que a ordem econômica nacional, mui-
to embora do tipo capitalista, deve res-
peitar os valores sociais do trabalho, de 
maneira a assegurar a todos uma existên-
cia digna, nos ditames da justiça social 
(DANTAS, 2014, p. 69).

A regulação constitucional da ordem 
econômica e financeira do Estado brasi-
leiro está fixada nos arts. 170 a 181 da 
carta magna.

Nos termos do art. 170, a ordem econô-
mica deve ser fundada nos princípios  do 
estado democrático de direito, a valori-
zação do trabalho humano e da livre-ini-
ciativa, tendo por fim assegurar a todos 
uma existência digna.

A ordem econômica brasileira repousa 
sobre o regime de livre iniciativa. O di-
reito fundamental à livre-iniciativa é tão 
importante na ordem jurídica brasilei-
ra que foi escrita em três passagens da 
Constituição de 1988, nos arts. 1º, inc. 

IV, 5º, inc. XIII, e 170. A livre iniciativa 
é um direito fundamental contra o Esta-
do, um verdadeiro direito de abstenção 
contra o Poder Público, entretanto, não 
se trata de direito absoluto e encontra 
limitações em outros direitos ou princí-
pios, como o  interesse público, o direito 
ambiental, entre outros (TIMM, 2021, p. 
195-197).

A atuação do Estado no domínio econô-
mico pode ocorrer de duas formas: par-
ticipação e intervenção (SILVA, 2005, 
p. 721).

A participação como sujeito das relações 
econômicas pode ocorrer sob regime 
privado, por meio de empresas públicas, 
sociedades de economia mista ou subsi-
diária, em que o órgão público realiza 
operações comerciais, ou em regime de 
direito público, como prestador de servi-
ço público.

O art. 174 do texto constitucional esta-
belece de forma direta a intervenção na 
economia, atribuindo ao Estado o cará-
ter normativo e regulador da atividade 
econômica, com funções de fiscalização, 
incentivo e planejamento, sendo este de-
terminante para o setor público e indica-
tivo para o setor privado.

A ORDEM  ECONÔMICA BRASILEIRA REPOUSA SOBRE O REGIME DE LIVRE 

INICIATIVA. O DIREITO FUNDAMENTAL À LIVRE-INICIATIVA É TÃO IMPORTANTE 

NA ORDEM JURÍDICA BRASILEIRA QUE FOI ESCRITA EM TRÊS

 PASSAGENS DA CONSTITUIÇÃO
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O órgão público que desempenha essa 
função é o Conselho Administrativo de 
Defesa Econômica, o CADE, entidade 
judicante em todo o território brasileiro, 
autarquia federal vinculada ao Ministério 
da Justiça e que possui, em sua estrutura 
organizacional, o Tribunal Administrati-
vo de Defesa Econômica, a Superinten-
dência-Geral e o Departamento de Estu-
dos Econômicos. O CADE está previsto 
na Lei 12.529/11, que estruturou o Siste-
ma Brasileiro de Defesa da Concorrência 
e dispõe sobre a prevenção e a repressão 
às infrações contra a ordem econômica.

Outro exemplo de regulação econômica 
da livre-iniciativa é o direito do consu-
midor, que permite uma concorrência 
saudável no mercado, ensejando deci-
sões informadas dos consumidores sobre 
produtos e serviços, e estando, portanto, 
diretamente ligado ao direito concorren-
cial (TIMM, 2021, p. 200).

Nessa perspectiva, em 2019, foi promul-
gada a Lei 13.874, que instituiu a Decla-
ração de Direitos de Liberdade Econô-
mica e estabeleceu normas de proteção 
à livre-iniciativa, ao livre-exercício da 

atividade econômica e disposições sobre 
a atuação  do Estado como agente norma-
tivo e regulador.

O capítulo III da legislação supracitada, 
intitulado “Das garantias da livre-ini-
ciativa”, dispõe em seu art. 4º-A, inc. i, 
que é dever da administração pública, na 
aplicação da ordenação pública sobre as 
atividades econômicas privadas, dispen-
sar tratamento justo, previsível e isonô-
mico entre os agentes econômicos.

Sobre o tema, impende destacar o enten-
dimento perfilhado pelo Supremo Tribu-
nal Federal no julgamento da Arguição de 
Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal 449/DF, que trata da inconstituciona-
lidade dos arts. 1º e 2º da Lei Municipal 
de Fortaleza 10.553/16, que dispunha so-
bre a proibição do uso de carros particu-
lares cadastrados ou não em aplicativos, 
para o transporte remunerado  individual 
de pessoas no Município de Fortaleza:

6. A liberdade de iniciativa ga-
rantida pelos artigos 1º, IV, e 
170 da Constituição brasileira 
consubstancia cláusula de pro-
teção destacada no ordenamen-
to pátrio como fundamento da 
República e é característica de 
seleto grupo das Constituições 
ao redor do mundo, por isso que 
não pode ser amesquinhada para 
afastar ou restringir injustifica-
damente o controle judicial de 
atos normativos que afrontem 
liberdades econômicas básicas. 
(...) 7. O constitucionalismo 

A TRIBUTAÇÃO CONSISTE 

EM UMA ALTERNATIVA 

PARA FOMENTAR O 

DESENVOLVIMENTO  

NACIONAL E REDUZIR AS 

DESIGUALDADES 

REGIONAIS E SOCIAIS
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moderno se fundamenta na ne-
cessidade de restrição do poder 
estatal sobre o funcionamento 
da economia de mercado, so-
brepondo-se o Rule of Law às 
iniciativas autoritárias desti-
nadas a concentrar privilégios, 
impor o monopólio de meios de 
produção ou estabelecer salá-
rios, preços e padrões arbitrá-
rios de qualidade, por gerarem 
ambiente hostil à competição, 
à inovação, ao progresso e à 
distribuição de riquezas. Lite-
ratura: ACEMOGLU, Daron; 
ROBINSON, James. Por que as 
nações fracassam – As origens 
do poder, da prosperidade e da 
pobreza. Trad. Cristiana Serra. 
1ª ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 
2012. (...) 18. A Constituição 
impõe ao regulador, mesmo na 
tarefa de ordenação das cida-
des, a opção pela medida que 
não exerça restrições injustifi-
cáveis às liberdades fundamen-
tais de iniciativa e de exercício 
profissional (art. 1º, IV, e 170; 
art. 5º, XIII, CRFB), sendo ine-
quívoco que a necessidade de 
aperfeiçoar o uso das vias pú-
blicas não autoriza a criação de 
um oligopólio prejudicial a con-
sumidores e potenciais presta-
dores de serviço no setor, nota-
damente quando há alternativas 
conhecidas para o atingimento 
da mesma finalidade e à vista de 
evidências empíricas sobre os 
benefícios gerados à fluidez do 

trânsito por aplicativos de trans-
porte, tornando patente que a 
norma proibitiva nega “ao cida-
dão o direito à mobilidade urba-
na eficiente”, em contrariedade 
ao mandamento contido no art. 
144, § 10, I, da Constituição, 
incluído pela Emenda Constitu-
cional nº 82/2014. 19. Arguição 
de Descumprimento de Preceito 
Fundamental julgada proceden-
te para declarar inconstitucional 
a Lei Municipal de Fortaleza 
nº 10.553/2016, por ofensa aos 
artigos 1º, IV; 5º, caput, XIII 
e XXXII; 22, IX, XI e XVI; 
144, § 10, I; 170, caput, IV, V e 
VIII; e 173, § 4º, todos da Carta 
Magna. (ADPF 449, Relator(a): 
LUIZ FUX, Tribunal Pleno, jul-
gado em 08/05/2019, PROCES-
SO ELETRÔNICO DJe-190 
DIVULG 30-08-2019 PUBLIC 
02-09-2019, grifo nosso).

A tributação consiste em uma alternativa 
para fomentar o desenvolvimento nacio-
nal e reduzir as desigualdades regionais 
e sociais. Por meio das normas    tributá-
rias, o Estado induz os agentes econômi-
cos a praticar comportamentos desejáveis 
em busca da ordem econômica proposta 
na Constituição. Assim, a política fiscal 
é uma das formas de intervenção estatal 
na economia (SCHWERTNER, 2011, p. 
83-84).

Desde o século 19, com a revolução in-
dustrial, houve o agravamento das dife-
renças econômicas entre classes sociais, 
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o que exigiu que os sistemas de  tributa-
ção adotassem uma nova postura, espe-
cialmente a função da realização da jus-
tiça social. No Brasil, o despertar para 
essa nova função surgiu somente com a 
Constituição de 1988 (NUNES, 2019, p. 
41-42).

O Texto Maior contempla em seu títu-
lo VI, denominado “Da Tributação e do 
Orçamento”, o capítulo referente ao Sis-
tema Tributário Nacional, dividido em 
princípios gerais, limitações do poder de 
tributar, a competência da União, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos municí-
pios para instituir impostos e a repartição 
das  receitas tributárias.

Os tributos têm natureza fiscal, com a 
função primordial de arrecadar recursos 
públicos e são necessários para o cumpri-
mento das funções essenciais nas áreas 
de saúde, educação, justiça, seguran-
ça, infraestrutura entre outras. Algumas 
espécies tributárias também assumem 
natureza extrafiscal, pois não são desti-
nadas apenas a arrecadar recursos para 
o Estado, mas também tem o escopo de 
estimular ou inibir o uso ou consumo de 
determinados produtos, proteger a balan-
ça comercial do país, como por exemplo 
o IPI (Imposto sobre Produtos Industria-
lizados), em que as alíquotas são eleva-

das para produtos nocivos à saúde, como 
o cigarro (ÁVILA, 2017, p. 17).

O art. 150 da Constituição dispõe sobre 
os princípios que limitam o poder de tri-
butar do Estado e, por consequência, pro-
tegem o contribuinte do arbítrio estatal, 
entre eles o princípio da legalidade, da 
isonomia tributária, da irretroatividade e 
da anterioridade.

Em resumo, o princípio da legalidade 
determina que nenhum tributo será ins-
tituído ou majorado sem que exista lei 
permitindo a cobrança. A isonomia tri-
butária exige o tratamento igual aos con-
tribuintes que se encontrem em situação 
equivalente, proibida qualquer distinção 
em razão de ocupação ou função por eles 
exercida. A irretroatividade prevista no 
art. 150, inc. III, alínea “a”, impossibilita 
a cobrança de tributos em relação a fatos 
geradores ocorridos antes da vigência da 
lei que os houver instituído ou aumenta-
do. No que se refere à anterioridade tribu-
tária, encontra-se delineada nos arts. 150, 
iii, “b” e “c”, da carta magna, vedando a 
cobrança de tributos no mesmo exercício 
financeiro em que haja sido publicada a 
lei que os instituiu ou majorou.

Merece especial relevo o princípio da 
capacidade contributiva, regulado no 

OS TRIBUTOS  TÊM NATUREZA  FISCAL, COM A FUNÇÃO PRIMORDIAL 

DE ARRECADAR RECURSOS  PÚBLICOS E SÃO NECESSÁRIOS PARA O 

CUMPRIMENTO DAS FUNÇÕES ESSENCIAIS NAS  ÁREAS DE SAÚDE, EDUCAÇÃO, 

JUSTIÇA, SEGURANÇA E INFRAESTRUTURA, ENTRE OUTRAS
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dor e resgatar valores já desacreditados. 
Para Aristóteles, o princípio ético da jus-
tiça explica a união de duas categorias de 
direitos humanos: a dos direitos e liber-
dades individuais e a dos direitos sociais 
e econômicos (GUSMÃO, 2011, p. 93).

Se uma sociedade justa requer um forte 
sentimento de comunidade, ela precisa 
encontrar uma forma de incutir nos ci-
dadãos uma preocupação com o todo, 
uma dedicação ao bem comum e ao cul-
tivo da solidariedade e do sentimento 
de responsabilidade mútua (SANDEL, 
2012, p. 325).

O Estado Social, na busca pela real li-
berdade dos indivíduos e pelo fim das 
desigualdades materiais, intervém na 
economia atribuindo novos papéis à em-
presa por meio da sua funcionalização 
social (BERTONCINI; OIKAWA, 2019, 
p. 235).

A empresa, agente econômico inserido 
no ordenamento jurídico constitucional, 
deve cumprir a sua função social.

O Código Civil de 2002, assim como o 
Código Civil italiano de 1942, adotou a        
teoria da empresa, mas não conceituou 
empresa. Na Itália, a teoria poliédrica da 
empresa desenvolvida pelo jurista italia-
no Alberto Asquini definiu a empresa a 
partir de quatro perfis: o subjetivo, o fun-
cional, o objetivo e o corporativo (AS-
QUINI apud VIDO, 2018).

O perfil subjetivo aborda ser necessária 
a existência de um empresário, socieda-
de empresária ou EIRELI que exerça a 

art. 145, § 1º, da Lei Maior, que dispõe 
que, sempre que possível, os impostos 
terão caráter pessoal e serão graduados 
conforme a capacidade econômica do 
contribuinte, facultado à administração 
tributária, especialmente para conferir 
efetividade a esses objetivos, identificar, 
respeitados os direitos individuais e nos 
termos da lei, o patrimônio, os rendimen-
tos e as atividades econômicas do con-
tribuinte.

A regulação constitucional da tributação 
tem em sua origem o princípio republi-
cano, que é baseado na igualdade entre 
as pessoas. Logo, os tributos devem ser 
instituídos e arrecadados sem ferir a har-
monia entre os direitos do Estado e os 
direitos de cada cidadão. O tributo deve 
ter o escopo de instrumentar o Estado a 
alcançar o bem comum (CARRAZZA, 
2015, p. 90-91).

Assim, a regulação constitucional da tri-
butação e da ordem econômica está pau-
tada na valorização do ser humano, na 
livre-iniciativa e concorrência, na justiça 
social e no desenvolvimento nacional.

2.	 A função social do ser 
humano, da empresa e da 
gestão

O ser humano possui uma função social. 
A função social do ser humano é o com-
promisso de cada um de nós perante a co-
letividade. O homem justo, além de não 
cometer injustiças, deve estar compro-
missado com a coletividade, ser pacifica-
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atividade empresarial. O eixo funcional  
conceitua a atividade empresarial como 
a força em movimento dirigida para 
uma finalidade produtiva. O corporati-
vo é a relação entre empresário e seus 
funcionários e o perfil patrimonial ou 
objetivo, da empresa como estabeleci-
mento, do conjunto de bens necessários 
para o funcionamento da atividade em-
presarial.

A função social da empresa está direta-
mente ligada ao direito de propriedade e 
à função social da propriedade, garantias 
fundamentais do art. 5º, XXII, XXIII, da  
Constituição. O empresário tem o direito 
de exercer profissionalmente sua ativida-
de econômica organizada, para a produ-
ção ou a circulação de bens ou serviços, 
entretanto, deve contribuir de alguma 
forma com a sociedade.

Isso não significa que o Estado pode in-
tervir diretamente no funcionamento da 
empresa ou haver propriedade social dos 
meios de produção, característica do so-
cialismo. Pelo contrário, o sistema eco-
nômico vigente é o capitalismo, que visa 
ao lucro e está baseado na propriedade 
privada dos meios de produção (art. 5º, 
XII, CF). O que há é um limite ao arbí-
trio e ao interesse individual, em prol da 
coletividade.

Cumpre a sua função social a empresa 
que gera empregos, riqueza, paga tribu-
tos e contribui para o desenvolvimento 
econômico, social e cultural da comuni-
dade, da região em que atua ou de seu 
país, adota práticas empresariais susten-

táveis para a proteção do meio ambien-
te e respeito aos consumidores. Se sua 
atuação está em consonância com estes 
objetivos e com a legislação vigente, a 
empresa está cumprindo a sua função so-
cial (COELHO, 2018, p. 75-76).

A função social do ser humano e da em-
presa está diretamente conectada à fun-
ção social da gestão, no sentido de utili-
zar a gestão como forma de desenvolver 
habilidades individuais e incentivar o 
trabalho em equipe para atingir objetivos 
comuns.

Na história, poucas instituições surgi-
ram tão rapidamente como a gestão ou 
tiveram um impacto tão grande. A gestão 
transformou a estrutura social e econô-
mica  dos países desenvolvidos e criou 
uma economia global. É responsável 
pelo uso produtivo do conhecimento 
(DRUCKER, 2001).

A gestão trabalha com o comportamen-
to humano e com a maneira de pensar, o 
mindset. O resultado das atividades indi-
viduais e das interações sociais está  atre-
lado à programação mental, ao conjunto 
de pensamentos e crenças que determi-
nam o comportamento humano.

O mindset depende muito de quem está 
no comando, dos líderes, dos empresá-
rios e do planejamento institucional. O 
objetivo das organizações atuais é esta-
belecer uma nova cultura, de gestão co-
laborativa, de inclusão e de fomentar um 
mindset crescente, de forma que as pes-
soas possam obter novos conhecimentos 
e aptidões.
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Nessa perspectiva, o gerenciamento de 
soft skills é imprescindível, habilidades 
comportamentais e o quanto os indiví-
duos estão com a mente aberta para ab-
sorver as informações e as inovações. A 
constante aprendizagem em habilidades 
comportamentais, como criatividade, 
adaptabilidade e inteligência emocional 
são fundamentais em um período atual 
disruptivo, de transformação social.

O psicólogo estadunidense Daniel Go-
leman criou o termo inteligência emo-
cional, como a habilidade de saber lidar 
e controlar as emoções. O  desenvolvi-
mento dos aspectos fundamentais do QE 
(QUOCIENTE EMOCIONAL), como a 
autoconsciência, o autocontrole, a cons-
ciência social e a habilidade de gerir re-
lacionamentos se traduzem em sucesso 
profissional (GOLEMAN, 2011).

A utilização da gestão como fim social 
e o investimento na capacitação técnica                 
e em habilidades comportamentais dos 
colaboradores da instituição tendem a 
fomentar o trabalho em equipe, melhorar 
os resultados e incentivar o diálogo como 
forma de resolver os problemas que se 
apresentam. O diálogo é fundamental.

Nas palavras de Peter Drucker, conside-
rado o pai da administração moderna: 
“o conhecimento e a informação são os 

recursos estratégicos para o desenvolvi-
mento de qualquer país. Os portadores 
desses recursos são as pessoas”.

3.	 A atuação jurisdicional 
com fim social

A atuação jurisdicional possui em sua es-
sência um fim social, a função pública.

No estado democrático de direito, a fun-
ção pública é a atividade exercida no 
cumprimento do dever de alcançar o in-
teresse público, mediante o uso dos po-
deres conferidos pela ordem jurídica. 
Prevalece na doutrina a afirmação de que 
há uma trilogia nas funções do Estado: a 
legislativa, a administrativa (executiva) e 
a jurisdicional, desempenhadas por três 
blocos orgânicos denominados “pode-
res”, respectivamente, os poderes Legis-
lativo, Executivo e Judiciário (MELLO, 
2013, p. 29- 31).

O Poder Judiciário instituiu a sua estra-
tégia para o ciclo 2021-2026 por meio da 
Resolução 325/2020 do Conselho Nacio-
nal de Justiça, nas perspectivas da socie-
dade, de processos internos e de aprendi-
zado e crescimento.

No Tribunal de Justiça do Estado do Pa-
raná (TJPR), o planejamento estratégico 
para o ciclo 2021-2026 foi instituído por 

A REGULAÇÃO CONSTITUCIONAL DA TRIBUTAÇÃO E DA ORDEM ECONÔMICA 
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advento da Resolução 300/2021. Para 
a elaboração da estratégia do Poder Ju-
diciário do Paraná, foi utilizada  a me-
todologia Balanced Scorecard (BSC), 
proposta pelos professores americanos 
Robert Kaplan e David Norton e ampla-
mente utilizada por instituições públicas 
e privadas.

A missão institucional do Poder Judiciá-
rio do Estado do Paraná é a de “garantir à 
sociedade a prestação jurisdicional aces-
sível, de qualidade, efetiva e célere, de 
forma transparente e ética, solucionando 
os conflitos e promovendo a pacificação 
social”. A visão de futuro consubstancia-
-se em “ser referência de qualidade na 
prestação de serviços públicos, reconhe-
cida pela sociedade e seus colaboradores 
como instituição da qual todos tenham 
orgulho e confiança”.

Para a gestão do biênio 2021/22 do Tri-
bunal de Justiça do Paraná, foi elaborado 
um plano de gestão intitulado O Ser Hu-
mano Como o Centro da Justiça.

O plano de gestão é pautado em cinco 
princípios basilares: (i) a valorização do 
ser humano; (ii) eficiência; (iii) capacita-
ção; (iv) o uso racional de recursos e (v) 
a aproximação do Poder Judiciário com 
a população.

Todas as atividades estão sendo reali-
zadas com base no diálogo, na gestão 
colaborativa, na Estratégia Nacional do 
Poder Judiciário, na Agenda 2030 de De-
senvolvimento Sustentável da Organiza-
ção das Nações Unidas e na gestão com 
função social.

No início de 2022, foi elaborado um 
relatório do primeiro ano da gestão 
2021/22, que contempla as ações, ativi-
dades, projetos e eventos realizados no 
ano de 2021, interligados aos princípios 
norteadores.

No que diz respeito à garantia dos di-
reitos fundamentais, o Tribunal de 
Justiça do Estado do Paraná criou, por 
meio da Resolução 287/2021, o Obser-
vatório Interinstitucional de Direitos 
Humanos, diante da necessidade de 
acompanhamento de questões estraté-
gicas envolvendo os direitos humanos, 
principalmente no que se refere ao aces-
so à justiça, ao combate à violência e 
à proteção das pessoas em situação de 
risco. O Observatório Interinstitucional 
de Direitos Humanos tem como objetivo 
subsidiar a atuação do Poder Judiciário 
estadual na defesa dos direitos humanos 
e ser um canal de diálogo entre as diver-
sas instituições envolvidas na tutela dos 
direitos fundamentais do cidadão:

Com a institucionalização do 
Observatório de Direitos Hu-
manos, o Tribunal de Justiça do 
Estado do Paraná se impulsiona 
para desempenhar, estabelecer 
e fazer valer, em sua plenitu-
de, os direitos e garantias es-
tabelecidos na Constituição da 
República, criando um diálogo 
em torno dos direitos humanos, 
constante entre o Poder Judiciá-
rio e a sociedade como um  todo 
(SOUZA NETTO, 2021).
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Sob a ótica da valorização do ser huma-
no, também foi realizada a Campanha 
Vacina do Bem, que imunizou magis-
trados, servidores, estagiários e demais 
colaboradores do tribunal e de outros 
órgãos públicos, além de arrecadar 1,5 
toneladas de alimentos e 500 produtos de 
higiene e limpeza para a associação sos 
Vila Torres, em Curitiba.

O aumento da eficiência foi efetivado 
com a criação do Ateliê de Inovação. 
O  Ateliê de Inovação é um laboratório 
composto por equipe multidisciplinar, 
que realiza  estudos e desenvolve proje-
tos para aprimorar as atividades judiciais 
e administrativas. O Ateliê de Inovação 
funciona como um hub de inovação, um 
grande “chapéu pensador” do Poder Ju-
diciário paranaense, criando projetos e 
soluções ágeis para o aprimoramento dos 
trabalhos e serviços prestados.

Intensificou-se o uso da inteligência ar-
tificial por meio do aperfeiçoamento do  
“Robô PIAA”, que faz a integração do 
sistema do Tribunal com o SISBAJUD 
(Sistema  de Busca de Ativos do Poder 
Judiciário), no intuito de otimizar os sis-
temas eletrônicos e executar e acompa-
nhar as ordens judiciais de bloqueio de 
bens e realizar pesquisas de endereços. 

Foi ampliada a atuação da ferramenta de 
inteligência artificial chamada  “Robô 
Larry”, que tem como objetivo a identifi-
cação de processos judiciais semelhantes 
com base em sua petição inicial. Em de-
zembro de 2021, foi alcançada a  marca 
de seis milhões de documentos lidos pelo 
software de Inteligência Artificial do Tri-
bunal de Justiça do Paraná.

No que tange à capacitação, foi criada a 
Escola Judicial do Paraná para a capaci-
tação profissional contínua dos magistra-
dos, servidores e demais colaboradores 
do tribunal. A EJUD-PR promove cursos, 
congressos, eventos e debates sobre temas 
de grande relevância. O Poder Judiciá-
rio paranaense contribui para a pesquisa 
científica e para a academia por meio da 
organização, coordenação  e publicação 
de obras jurídicas e periódicos científicos, 
como a Revista Gralha Azul, de publica-
ção bimestral. Em 2021, também foi lan-
çada a Coletânea Jurídica Direito, Justiça 
e Sociedade: estudos em homenagem à 
criação da Escola Judicial do Paraná, que 
contou com ampla adesão de integrantes 
do Poder Judiciário, do ministério públi-
co, da advocacia e da academia.

No primeiro ano de teletrabalho, o Tri-
bunal de Justiça do Estado do Paraná 

A FUNÇÃO SOCIAL DO SER HUMANO E DA EMPRESA ESTÁ DIRETAMENTE 

CONECTADA À FUNÇÃO SOCIAL DA GESTÃO, NO SENTIDO DE UTILIZAR 

A GESTÃO COMO FORMA DE DESENVOLVER HABILIDADES INDIVIDUAIS E 

INCENTIVAR O TRABALHO EM EQUIPE PARA ATINGIR OBJETIVOS COMUNS
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economizou mais de 52 milhões de reais 
com itens de materiais de limpeza, cor-
reios, diárias, passagens, água, energia 
elétrica, entre outros, em atendimento ao 
uso racional de recursos e à sustentabi-
lidade.

A Comissão de Gestão Socioambiental 
(CASA-TJPR), com o apoio do Ateliê 
de Inovação, lançou a cartilha Consu-
mo Consciente de Energia Elétrica no 
Poder Judiciário do Paraná, no intuito 
de reforçar a importância da colabora-
ção para a racionalização dos recursos 
naturais. O informativo apresenta práti-
cas simples, como o uso da iluminação, 
do ar-condicionado, dos elevadores, mas 
que traz impactos relevantes para o meio 
ambiente.

A aproximação do Poder Judiciário com 
a população foi concretizada com diver-
sas iniciativas. Impende destacar o Pro-
jeto Conectando Vidas, por meio de uma        
parceria da Vara da Infância e Adolescên-
cia de Londrina com a prefeitura munici-
pal, que entregou 589 aparelhos celulares 
e tablets, doados pela Receita Federal, 
para alunos de baixa renda da rede mu-
nicipal de ensino. Em setembro de 2021, 
por meio de um convênio entre a Univer-
sidade Estadual de Londrina (UEL) e o 
TJPR, foram doados 118 computadores 
para o curso de pedagogia da universida-
de, com o apoio do Núcleo Regional de 
Informática do Tribunal em Londrina.

Nessa perspectiva, foi criado o Projeto 
Rolê Solidário, que arrecadou cerca de 
mil peças de roupas de frio e coberto-

res para auxiliar famílias e pessoas em 
situação de vulnerabilidade social e 
centenas de brinquedos para crianças, 
entregues por meio do ônibus da Justiça 
Itinerante.

O tribunal também desenvolve uma 
campanha de doação de sangue junto 
ao HEMEPAR (Centro de Hematologia 
e Hemoterapia do Paraná), em Curitiba, 
realizada em outubro de 2021.

A função social do ser humano e a da 
gestão devem ser prioridades na atuação 
jurisdicional e nas organizações como 
um todo, tanto em âmbito público como 
no setor privado, para o desenvolvimento 
do indivíduo e da coletividade.

Considerações finais
Pelo exposto, como resposta ao trabalho 
proposto conclui-se que os princípios 
constitucionais da regulação da ordem 
econômica e da tributação apontam a ne-
cessidade da efetivação de práticas volta-
das ao bem comum e à justiça social.

A função social do ser humano pode 
ser traduzida como a preocupação com 
o próximo, a dedicação empenhada nas 
tarefas diárias feitas em prol da coletivi-
dade, a ação individual com pensamento 
coletivo.

A empresa também deve ter uma função 
social, de modo a contribuir com o am-
biente em que se situa, com a geração de 
empregos, de riqueza, pagamento de tri-
butos, práticas sustentáveis e com o de-
senvolvimento cultural da comunidade.

https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2025%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://bit.ly/3mrhYPU


303JOSÉ LAURINDO DE SOUZA NETTO, ADRIANE GARCEL, GUSTAVO GUILHERME

A REGULAÇÃO CONSTITUCIONAL DA TRIBUTAÇÃO E DA ORDEM ECONÔMICA

A gestão é responsável pelo uso produ-
tivo do conhecimento e deve ser utiliza-
da para o desenvolvimento das pessoas, 
para aprimorar habilidades técnicas, 
comportamentais e para o trabalho em 
equipe.

Observa-se a atuação jurisdicional com 
fim social nas diretrizes da Estratégia 
Nacional do Poder Judiciário, do Plano 
de Gestão do Tribunal de Justiça do Pa-
raná para o biênio 2021/22, intitulado O 
Ser Humano Como o Centro da Justiça, 

e nas ações do Poder Judiciário para-
naense, realizadas conforme os Objeti-
vos de Desenvolvimento Sustentável da 
Organização das Nações Unidas.

Por arremate, os princípios constitucio-
nais norteadores da ordem econômica  e 
da tributação impõem a necessidade de 
uma atuação com fim social, por meio da 
empresa, da gestão, da atuação judicial e 
do próprio ser humano, para o desenvol-
vimento nacional, como um compromis-
so para com a coletividade.

1.	 José Laurindo de Souza Net-
to. Doutor e mestre pela Uni-
versidade Federal do Paraná 
─ UFPR.  Desembargador 
e presidente do Tribunal de 
Justiça do Estado do Paraná 
─ TJPR. Presidente do Con-
selho de Presidentes dos Tri-
bunais de Justiça do Brasil – 
CONSEPRE. 

2.	 Adriane Garcel. Doutoranda 
e mestre em Direito Empre-

sarial e Cidadania no Centro 
Universitário Curitiba – UNI-
CURITIBA. Pós-graduada 
pela Escola da Magistratura 
do Paraná – EMAP e pela 
Fundação Escola do Minis-
tério Público do Estado do 
Paraná ─ FEMPAR. Assesso-
ra Jurídica da Presidência do 
Tribunal de Justiça do Estado 
do Paraná – TJPR. 

3.	 Gustavo Calixto Guilher-

me. Especialista em Direito 
Processual Civil pela Uni-
versidade Candido Men-
des. Graduado em direito 
pela Universidade Positivo 
e em administração pela 
Universidade Federal do 
Paraná – UFPR. Assessor 
jurídico administrativo da 
presidência do Tribunal de 
Justiça do Estado do Paraná 
– TJPR. 

Notas
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A HISTÓRIA DO DES. ARIEL FERREIRA DO AMARAL E SILVA

Nos primórdios da era moder-
na (século XX) do Tribunal 
de Justiça do Paraná, pode-
-se destacar três administra-

ções marcantes dos presidentes: Antonio 
Franco Ferreira da Costa, Alceste Ribas 
de Macedo e Ariel Ferreira do Amaral e 
Silva.

Nascido em 1911 e falecido em 2002. 
Bacharel em Direito pela UFPR, tur-
ma 1935. Ingressou na magistratura em 
1936. Judicou nas comarcas de Araucá-
ria, Campo Largo, São José dos Pinhais, 
Clevelândia, Santo Antonio da Platina e 
Curitiba. Nomeado desembargador em 
1966. Aposentou-se em 1979. 

O Desembargador Ariel exerceu a presi-
dência no biênio 1977/78, preparando o 
Judiciário para acompanhar o explosivo 
progresso nessa quadra temporal da terra 
dos pinheirais, realizou concursos para 
juiz adjunto a fim de preencher as vagas 
nas seções judiciárias e para juiz de di-
reito para preencher as  comarcas vagas, 
gestionando junto ao executivo e legisla-
tivo estadual a  criação de novas comar-
cas, além de modernizar a estrutura do 
tribunal com a criação de cargos de dire-
tores e de carreiras para os funcionários.

Aguardava-se por quase uma década 
concursos para a magistratura, e eu e tan-
tos outros, jovens advogados e bacharéis 
em direito, tivemos a oportunidade de 
participar, logrando uns poucos em ob-

ter êxito na aprovação. Para mim foi uma 
alegria imensa depois de imensuráveis 
noites de estudos. Um ano e meio depois 
de aprovado para Juiz Adjunto em 1977 
prestei concurso para Juiz de Direito em 
1978 e nesse mesmo ano fui nomeado.

Todos nós, magistrados concursados nes-
sa época, registramos gratidão perene à 
administração do Presidente Desembar-
gador Ariel Ferreira do Amaral e Silva.

Tive a grata alegria de receber em 1979 
o Des. Ariel, sua esposa Dona Judite e o 
Juiz Auxiliar Ruy Fernando de Oliveira 
com sua esposa Dona Chloris, para almo-
ço na minha casa de madeira (cedida pela 
prefeitura) na cidade e comarca de Cer-
ro Azul e, lembro que degustamos carne 
de paca (de criadouro autorizado) assada 
pela esposa Maria Regina, acompanhada 
de vinho tinto. A viagem era uma aventu-
ra em estrada não pavimentada cheia de 
curvas, e apesar de chegarem cobertos de 
pó, elogiaram os panoramas da terra da 
laranja.

Seus filhos Arielzinho e Juditinha como 
eram familiarmente conhecidos pelos 
colegas dos Tribunais de Alçada e de 
Justiça desempenharam cargos de im-
portância contribuindo eficazmente com 
diversas administrações de ambos os tri-
bunais, até suas aposentadorias.

Ariel Filho herdou do pai o seu carro de 
estimação. Uma Nash Ambassador. Mo-
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delo saia e blusa. Teto verde e carroceria 
prateada. A Revista Cultural da Amapar, 
Toga e Literatura, de agosto de 2016, em 
reportagem denominada Antigomobilis-
mo – A história preservada em quatro 
rodas., publicou: ‘Nash, o retorno.’

Em maio de 1951, o magistrado Ariel 
Ferreira do Amaral e Silva, titular da 
comarca de Santo Antonio da Platina, 
recebeu a prazerosa notícia da chegada 
ao Porto de Santos de seu primeiro carro 
zero km: uma Nash Ambassador. Mara-
vilhou-se com o automóvel, o possante 
motor, o elegante modelo que acomoda-
va toda a sua família, o casal e seis filhos.

Os 350 quilômetros em estrada ensaibra-
da que distanciavam a cidade do norte 
paranaense da capital eram vencidos sem 
qualquer intercorrência pela modernida-
de e conforto do automóvel.

A manutenção do único carro da família 
era esmerada, minuciosa e sistemática. 
Trocas de óleo, lubrificações, limpeza do 
radiador. Mas o enceramento e ‘dar bri-
lho’ na Nash estão presentes na memória 
do filho que leva seu nome, o advogado 
Ariel Filho. Diferentes flanelas, das es-
pessas às mais delicadas asseguravam o 
brilho original.

Nos idos de 1974, o trânsito e Curitiba 
se renovou. Surgiram trincheiras, reparos 
nas ruas e, inadvertidamente, o des. Ariel 
bateu a roda da Nash no meio fio de uma 
dessas obstruções. De tão aborrecido 

com o fato, resolveu vender o automóvel 
a um amigo que, de longa data, insistia 
em comprá-lo, José Araújo, pai do advo-
gado e especialista em trânsito, Marcelo 
Araújo.

O des. Ariel em 1977 foi eleito presiden-
te do Tribunal de Justiça do Paraná. Pro-
moveu modernidades no Poder Judiciá-
rio paranaense, realizando uma profícua 
gestão. Quando aquele período chegou 
ao fim, os assessores do TJPR liderados 
por Civan Rocha e Nei Roberto Guima-
rães resolveram homenagear o presiden-
te. Era sabido seu amor à Nash. Então, 
não havendo óbice de José Araújo, re-
compraram a Nash para presentear o pre-
sidente que encerrava aquele período. E 
no dia 31 de janeiro de 1979, último dia 
da gestão, a Nash retornou ao seu dono 
original.

Em 2001, nas comemorações dos seus 
90 anos, o des. Ariel e sua esposa Judith 
chegaram ao Clube Curitibano à bordo 
da reluzente Nash.

Atualmente está abrigada na garagem do 
filho, funcionando e brilhando, como es-
taria se estivesse nas mãos de seu pai.

DESEMBARGADOR ROBSON MAR-
QUES CURY

Publicado no livro “A História do Poder 
Judiciário Paranaense”, volume 1, página 
65. Autor Robson Marques Cury. Vitória 
Gráfica & Editora. 2022) 
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Falha de cumprimento 
do edital pode 
declarar a nulidade da 
licitação e determinar 
ressarcimento ao 
erário

Reexame necessário – 
Ação popular – Pretensão 
de anulação de contrato 
administrativo – Inexecu-
ção parcial do contrato – 
Ato lesivo ao patrimônio 
público – Não configura-
ção – Reforma de prédio 
público – Surgimento de 
outras necessidades du-
rante a obra – Materiais 
reaproveitados que não 
comprometeram a higidez 
e funcionalidade da estru-
tura – Perícia judicial – 
Ausência de comprovação 
de dano efetivo – Sanção 
de ressarcimento que exi-
ge a presença de dano ao 
patrimônio público (art. 
21, I, da Lei n. 8429/1992) 
– Sentença mantida em 
sede de reexame necessá-
rio.
(TJPR – Reex. Necessário n. 
0005186-86.2011.8.16.0037 – 
5a. Câm. Cív. – Ac. unânime 
–Rel.: Juiz Subst. em 2º Grau 

Antonio Franco Ferreira 
da Costa Neto – Fonte: DJ, 
30.01.2023).

Cabe ao ente público 
realizar a retenção e o 
desconto das verbas 
decorrentes de fatos 
geradores do imposto 
de renda

Decisão monocrática. Re-
curso inominado. Ação 
declaratória c/c cobrança. 
Procedente em parte. In-
surgência da ré. Servidor 
público. Município de 
araucária. Base de cálculo 
da gratificação natalina. 
Retenção de imposto de 
renda e desconto de con-
tribuição. Possibilidade. 
Ressalva que deve ser ob-
servada na fase de execu-
ção. Descontos devidos. 
Recurso conhecido e pro-
vido. Dispensado o relató-
rio, nos termos dos artigos 
38 da Lei nº 9.099/95 e 
Enunciado 92, FONAJE. 
No presente caso, é cabível 
o julgamento monocrático, 
considerando o disposto 
no art. 932, VIII do CPC e 
art. 12, XIII, do Regimento 
Interno das Turmas Recur-
sais do Estado do Paraná. 

Presentes os pressupostos 
processuais viabilizado-
res para admissibilidade 
do presente recurso, razão 
pela qual merece ser co-
nhecido.
(TJPR – Rec. Inominado n. 
0005314-64.2019.8.16.0025 
– 2a. T. Rec. Suplementar dos 
Juizados Especiais – Dec. 
monocrática - Rel.: Juiz Subst. 
Bruno Oliveira Dias – Fonte: 
DJ, 01.02.2023).

Estado é civilmente 
responsável pelos 
danos que seus 
agentes venham a 
causar a terceiros

Apelação cível. Ação re-
gressiva. Direito adminis-
trativo. Responsabilidade 
extrapatrimonial do esta-
do. Serviço de pavimenta-
ção asfáltica que modificou 
piquetes demarcatórios. 
Prejuízo à empresa que 
promoveu a demarcação e 
vendeu os terrenos. Preten-
são de reparação da indeni-
zação paga ao consumidor. 
Tema 130/STF. Responsa-
bilização objetiva. Dano 
e nexo de causalidade do 
prestador de serviço com-
provado. Responsabilidade 

ADMINISTRATIVO
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do ente público pelo fato 
da obra. Quantificação do 
dano. Reconhecimento de 
culpa concorrente. Limi-
tação da reparação a 50% 
dos prejuízos declarados. 
Dever da empresa autora 
de acompanhar e conferir 
o processo de remarcação 
de piquetes. Insurgência 
quanto ao pagamento de 
multa por embargos pro-
crastinatórios. Multa arbi-
trada em razão da oposição 
de embargos de declaração 
manifestamente inadmissí-
veis. Penalidade mantida. 
Redistribuição das despe-
sas de sucumbência com 
arbitramento de honorá-
rios recursais. Recurso de 
apelação (1) conhecido e 
parcialmente provido. Re-
curso de apelação (2) co-
nhecido e não provido.
(TJPR – Ap. Cível n. 0005898-
24.2019.8.16.0190 – 3a. 
Câm. Cív. – Ac. unânime ─  
Rel.: Des. José Sebastião 
Fagundes Cunha – Fonte: DJ, 
31.01.2023).

Análise do ato 
administrativo efetuada 
pelo Poder Judiciário 
se limita a aspectos 
de legalidade, sem 
adentrar na parcela 
discricionária do ato

Apelação cível. Ação de-
claratória de nulidade de 
ato administrativo, cumu-
lada com reintegração e 
encaminhamento para re-
forma. Sentença de impro-
cedência dos pedidos ini-
ciais, ante a inexistência 
de nulidade no processo 
administrativo que deter-
minou o licenciamento dos 
militares a bem da disci-
plina. Intempestividade 
suscitada em contrarra-
zões. Inocorrência. Re-
curso interposto no prazo 
adequado. Alegação de 
legitimidade passiva do 
paraná previdência. Ma-
téria discutida em agravo 
de instrumento transitado 
em julgado. Inviabilidade 
de novo estudo de questão 
acobertada pela preclusão. 
Art. 505, do CPC. Não co-
nhecimento desta parce-
la do apelo. Nulidade da 
sentença por cerceamento 
de defesa. Prerrogativa do 
magistrado de indeferir as 
provas desnecessárias ao 
deslinde do feito. Art. 370, 
do CPC. Indeferimento de-
vidamente fundamentado. 
Nulidade do processo ad-
ministrativo. Ampla defe-
sa e contraditório assegu-
rados. Perícia médica que 
confirmou a capacidade 

dos apelantes aos atos da 
vida civil e a viabilidade 
de responderem ao pro-
cesso administrativo. Nu-
lidades não constatadas. 
Incapacidade de os autores 
permanecerem nas fileiras 
da corporação em razão 
de violações à honra pes-
soal, pundonor militar e 
decoro da classe. Inquérito 
policial que visa apurar o 
delito de roubo seguido de 
morte. Análise de aspectos 
distintos. Independência 
e autonomia das esferas 
criminal e administrativa. 
Afirmação de ofensa aos 
princípios da razoabilida-
de de proporcionalidade. 
Inexistência. Indicação, na 
apuração disciplinar de li-
cenciamento, da gravidade 
das condutas. Impossibili-
dade de o poder judiciário 
adentrar no mérito do ato 
administrativo. Análise 
restrita à legalidade. Sen-
tença mantida. Honorários 
recursais. Majoração. Art. 
85, § 11, do CPC. Recurso 
de apelação parcialmente 
conhecido e, na parcela 
conhecida, não provido.
(TJPR – Ap. Cível n. 0018719-
72.2020.8.16.0013 – 2a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime ─ Rel.: 
Des.  Stewalt Camargo Filho 
– Fonte: DJ, 31.01.2023).
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(TJPR – Ap. Cível n. 
0000217-27.2022.8.16.0042 – 
13a. Câm. Cív. – Ac. unânime 
– Rel.: Des. Fabio André 
Santos Muniz – Fonte: DJ, 
27.01.2023).

É possível o desconto 
de valores em 
folha de benefício 
previdenciário, se 
expresso em contrato

Apelação cível. Ação de-
claratória cumulada com 
restituição de valores e in-
denização por danos mo-
rais. Sentença que julgou 
improcedente o pedido 
inicial. Termo de adesão 
a cartão de crédito consig-
nado emitido pelo banco 
BMG S.A. e autorização 
para desconto em folha de 
pagamento. Insurgência da 
parte autora. Alegação de 
ausência de comprovação 
de transferência de valores. 
Inicial fundada em inexis-
tência de contratação. Al-
teração da causa de pedir. 
Impossibilidade. Artigo 
329 do Código de Proces-
so Civil. Comprovação de 
saques realizados. Cláu-
sula expressa autorizan-
do desconto no benefício 
previdenciário da autora. 
Contrato claro e assinado. 
Ciência inequívoca. Negó-

Lucros cessantes 
consistem naquilo 
que o lesado deixou 
razoavelmente 
de lucrar como 
consequência direta 
do evento danoso

Apelação cível. Respon-
sabilidade civil. Acidente 
de trânsito. Lucros cessan-
tes durante o período de 
conserto do caminhão da 
empresa demandante. In-
denização devida segundo 
o que deixou de lucrar no 
período. Rendimento bru-
to devidamente demons-
trado. Apuração da média 
do faturamento, observa-
dos os custos operacionais 
a ser abatidos. Apuração 
em sede de liquidação de 
sentença. Pretensão recur-
sal acolhida. Prequestio-
namento. Desnecessida-
de de menção expressa a 
dispositivos legais quando 
as questões são devidas e 
suficientemente analisa-
das. Recurso conhecido e 
provido.
(TJPR – Ap. Cível n. 
0021669-08.2011.8.16.0001 – 
10a. Câm. Cív. – Ac. unânime 
– Rel.: Juíza Subst. em 2º 
Grau Elizabeth de Fatima 
Nogueira Calmon de Passos 
─ Fonte: DJ, 26.01.2023).

Não é devida 
indenização sob 
contrato celebrado 
de forma mútua e 
válida

Apelação cível. Ação de-
claratória de inexigibili-
dade de débito cumulada 
com repetição do indébito 
e indenização por danos 
morais. Sentença de im-
procedência. Insurgência 
da parte autora. 1. Justiça 
gratuita. Benefício já con-
cedido. Extensão automá-
tica às demais instâncias e 
aos atos processuais sub-
sequentes. Entendimento 
do STJ. Ausência de in-
teresse recursal. Recurso 
não conhecido neste pon-
to.2. Mérito. Contrato de 
cartão de crédito com re-
serva de margem consig-
nável (RMC). Alegação da 
autora de que foi induzida 
a erro, ao acreditar que se 
tratava de contrato de em-
préstimo consignado. Não 
acolhimento. Validade da 
contratação. Termos do 
contrato que deixam clara 
a modalidade celebrada. 
Sentença mantida. 3. Ma-
joração dos honorários ad-
vocatícios de sucumbên-
cia. Recurso parcialmente 
conhecido e, nesta parte, 
não provido.

CIVIL
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cio jurídico válido. Resti-
tuição de valores e pedido 
de indenização por danos 
morais restaram prejudi-
cados. Sentença mantida. 
Recurso conhecido e não 
provido.
(TJPR – Ap. cível n. 0015906-
98.2022.8.16.0014 – 13a. 
Câm. Cív. – Ac. unânime 
─ Rel.: Des.  Fabio André 
Santos Muniz – Fonte: DJ, 
27.01.2023).

Usucapião 
extraordinária é 
possível em casos de 15 
anos de posse, mesmo 
sem o justo título 

Apelação cível. Ação de 
usucapião ordinário. Sen-
tença de improcedência 
do pedido. Reforma. Im-
posição. Ausência de justo 
título. Presença, todavia, 
dos requisitos legais para 
o reconhecimento do usu-
capião extraordinário. Art. 
1.238, parágrafo único, do 
cc. Comprovação. Posse 
exercida com animus do-
mini a contar da rescisão 
do contrato de compra e 
venda por culpa da reque-
rida há mais de 10 anos. 
Decretação da quebra em 
2006 que não impossibi-
lita o início da contagem 
do prazo prescricional 

aquisitivo. Inércia dos in-
teressados no resguardo da 
massa falida objetiva que 
não privilegia a função so-
cial (arts. 5º, XXIII e 170, 
inciso III, da CF/88) frente 
ao exercício, de outro lado, 
do direito de moradia, o 
recolhimento de tributos e 
a manutenção da unidade 
residencial unifamiliar de 
área global de 67,47 m² 
pelos possuidores como 
se donos fossem (arts. 
5º, XXII, 182 e 183, da 
CF/88). Inversão do ônus 
sucumbencial.- No caso, 
os autores passaram a exer-
cer a posse do imóvel com 
ânimo de donos, indepen-
dentemente de justo título 
e boa-fé e ininterruptamen-
te a partir de 2007 quando 
da rescisão do contrato de 
compra e venda por culpa 
da requerida, estabelecen-
do como moradia habitual 
da entidade familiar desde 
1997, e lá estando até os 
dias de hoje, sem oposi-
ção.- Embora inexistente 
justo título para o reconhe-
cimento do usucapião ordi-
nário inicialmente preten-
dido, cabível a declaração 
da aquisição originária da 
propriedade por usucapião 
extraordinário (art. 1.238, 
parágrafo único, do CC) ou 

constitucional urbano (art. 
183, da CF/88).- A decre-
tação da falência ocorri-
da em 2006 tem o condão 
de interromper o prazo da 
prescrição aquisitiva, sem 
impossibilitar o seu reco-
meço ou início, especial-
mente ante a inércia do 
administrador judicial, dos 
credores e da falida frente 
ao cumprimento, de outro 
lado, da função social pe-
los possuidores de unidade 
residencial unifamiliar de 
área global de 67, 47 m² 
por mais de uma década 
como se donos fossem.- 
Considerando-se as pecu-
liaridades do caso concre-
to, os direitos e garantias 
fundamentais, bem como 
ponderando-se os princí-
pios da ordem econômica, 
impõe-se declarar a aquisi-
ção pelos autores do direito 
à propriedade do imóvel.- 
Diante da integral reforma 
da sentença, impõe-se a 
inversão do ônus sucum-
bencial. Recurso provido. 
Pedido de usucapião pro-
cedente.
(TJPR – Ap. Cível n. 
0009214-45.2016.8.16.0030 – 
18a. Câm. Cív. – Ac. unânime 
─ Rel.: Des.  Pericles Bellusci 
de Batista Pereira – Fonte: 
DJ, 28.11.2022).
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Em crimes contra a 
dignidade sexual, 
tem-se como prova 
mais relevante a 
palavra da vítima

Apelação criminal. Es-
tupro. Pleito absolutório. 
Não acolhimento. Mate-
rialidade e autoria com-
provadas. Provas robustas 
a subsidiar a condenação. 
Palavra da vítima que assu-
me relevância nos crimes 
contra a dignidade sexu-
al. Coerência e harmonia 
dos depoimentos colhidos 
em juízo. Manifestação 
do procurador de justiça 
pelo afastamento da cir-
cunstância judicial “maus 
antecedentes”. Medida ne-
cessária. Erro material que 
não culminou no aumento 
da pena. Correção de ofí-
cio. Recurso conhecido e 
desprovido, com correção 
de erro material, de ofício, 
para o fim de afastar a va-
loração negativa dos ante-
cedentes criminais.
(TJPR – Ap. Criminal n. 
0001842-39.2018.8.16.0171 – 
5a. Câm. Crim. – Ac. unânime 
─ Rel.: Des. Maria José de 
Toledo Marcondes Teixeira – 
Fonte: DJ, 28.01.2023).

Em caso de dúvidas 
sobre a autoria do 
crime, absolve-se o réu

Apelação criminal – Furto 
qualificado pelo concurso 
de agentes – Intento ab-
solutório – possibilidade 
– Autoria não comprovada 
– Inexistência de provas 
para embasar o édito con-
denatório – Princípio do 
‘in dubio pro reo’ – Sen-
tença alterada – Recurso 
conhecido e provido, com 
fixação da verba honorária 
e comunicação ao magis-
trado.
(TJPR – Ap. Criminal n. 
0000790-03.2016.8.16.0066 – 
5a. Câm. Crim. – Ac. unânime 
─ Rel.: Des. Marcus Vinicius 
de Lacerda Costa – Fonte: 
DJ, 28.01.2023).

Não se pode afastar 
o caráter hediondo 
no crime de tráfico de 
drogas

Agravo em execução – 
tráfico de drogas – recur-
so defensivo – pleito de 
afastamento do caráter 
hediondo do delito de trá-
fico de entorpecentes, com 
modificação do percentual 
para fins de progressão de 
regime – impossibilidade 

CRIMINAL embora a lei 13.964/19 te-
nha revogado o artigo 2º, 
§ 2º, da lei 8072/90, a fim 
de condensar todos os per-
centuais para progressão 
no artigo 112 da LEP, não 
retirou o caráter equipara-
do a hediondo do injusto 
de tráfico ilícito de en-
torpecentes, de sorte que, 
para esse crime, deve ser 
aplicado o quantum pre-
visto no artigo 112, incisos 
V e VII da lei de execução 
penal, se o réu for primário 
em crimes dessa natureza 
ou reincidente específico 
– previsão constitucional 
de equiparação do delito 
de tráfico de drogas a he-
diondo – inteligência do 
artigo 5º, inciso XLIII, da 
CF – precedentes do STJ 
– recurso conhecido e des-
provido. 
(TJPR – Ag. em Execução n. 
4000092-67.2022.8.16.0146 – 
5a. Câm. Crim. – Ac. unânime 
─ Rel.: Des. Marcus Vinicius 
de Lacerda Costa – Fonte: 
DJ, 28.01.2023).

Rompimento de 
obstáculo para prática 
do crime de furto 
qualifica a gravidade 
da conduta

Habeas corpus. Crime 
patrimonial. Furto quali-
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É considerado 
extemporâneo o 
recurso interposto 
antes da decisão a ser 
recorrida

Decisão monocrática. 
Direito processual civil. 
Agravo de instrumento. 
Juízo de admissibilida-
de recursal. Recurso ex-
temporâneo. Ausência de 
pressuposto de admissibi-
lidade. Interposição do re-
curso no juízo de origem. 
Erro grosseiro. Exegese 
dos artigos 1.016 e 1.017, 
§2º., inciso I do Código 
De Processo Civil. Prece-
dentes. Recurso inadmis-
sível a que não se conhe-
ce, nos termos do artigo 
932, inciso III do código 
de processo civil.

ficado pelo rompimento 
de obstáculo (artigo 155, 
parágrafo 4º, inciso I, do 
código penal). Prisão em 
flagrante convertida em 
prisão preventiva. Plei-
to de revogação da prisão 
preventiva. Impossibilida-
de. Requisitos dos artigos 
312 e 313 do Código De 
Processo Penal devida-
mente observados. Decreto 
cautelar com fundamento 
na garantia da ordem pú-
blica e para conveniência 
da instrução criminal. Pro-
va da existência do delito 
e indícios suficientes de 
autoria. Periculum liber-
tatis evidenciado. Gravi-
dade concreta da conduta. 
Periculosidade do agente. 
Paciente reincidente em 
crimes patrimoniais, e que 
estava em liberdade provi-
sória. Fundado risco de rei-
teração delitiva. Ademais, 
predicados pessoais do pa-
ciente que não são impedi-
tivos da prisão preventiva. 
Outras medidas cautelares 
diversas da prisão que não 
se mostram adequadas no 
caso. Princípio da inocên-
cia não violado. Excesso 
de prazo para conclusão 
do feito. Não ocorrência. 
Feito em fase de alegações 
finais. Súmula n. 52 do su-
perior tribunal de justiça. 

Constrangimento ilegal 
não evidenciado. Segrega-
ção mantida. Writ conheci-
do. Ordem denegada.
(TJPR – Habeas Corpus n. 
0072551-88.2022.8.16.0000 – 
4a. Câm. Crim. – Ac. unânime 
─ Rel.: Juiz Subst. em 2º Grau 
Pedro Luis Sanson Corat – 
Fonte: DJ, 30.01.2023).

PROCESSO CIVIL

(TJPR – Ag. de Instrumento n. 
0003251-05.2023.8.16.0000 
─ 4a. Câm. Cív. – Dec. 
monocrática ─   Rel.: Des. 
Abraham Lincoln Merheb 
Calixto – Fonte: DJ, 
31.01.2023).

Em caso de prescrição 
do direito material 
o exequente pode 
ser condenado 
ao pagamento de 
honorários

Embargos de declaração. 
Execução. Sentença que 
extingue o feito ante a 
prescrição do direito ma-
terial, condenando a exe-
quente ao pagamento de 
honorários advocatícios 
arbitrados em valor fixo. 
Acórdão que dá provi-
mento ao apelo interposto 
pelos devedores para fixar 
honorários advocatícios 
sobre o valor atualizado 
da causa. Embargos de 
declaração nº 0031783-
05.2018.8.16.0019 ED 
1. Alegação de omissão 
quanto ao índice a ser uti-
lizado. Acolhimento. Ví-
cio verificado e sanado. 
Ausência de vício quanto 
à ausência de condenação 
da apelada ao pagamento 
de honorários recursais. 
Acolhimento parcial sem 
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atribuição de efeito in-
fringente. Embargos de 
declaração nº 0031783-
05.2018.8.16.0019 ED 2. 
Alegação de ser devida a 
aplicação do art. 85, § 8º, 
do CPC. Não acolhimento. 
(TJPR – Embs. de 
Declaração n. 0031783-
05.2018.8.16.0019/2 – 15a. 
Câm. Cív. – Ac. unânime 
─ Rel.: Des. Hamilton 
Mussi Correa – Fonte: DJ, 
30.01.2023).

Defensor dativo 
nomeado deve 
requerer os 
honorários por via 
administrativa

Decisão monocrática – 
Juizado Especial da Fa-
zenda Pública – Defensor 
dativo ─ Execução de 
honorários ─ Ausência de 
interesse processual e de 
agir pela falta de Reque-
rimento de pagamento ad-
ministrativo ─ Inexistên-
cia de pretensão resistida 
– Atuação como defensor 
nomeado que implica na 
aceitação das condições 
de pagamento ─ Senten-
ça reformada. Recurso do 
Estado conhecido e provi-
do. Com arrimo no artigo 
932 do Código de Proces-
so Civil, em liame com a 

Súmula sob o n. 568 do 
Superior Tribunal de Justi-
ça e na forma estabelecida 
do artigo 12, inciso XIII, 
do Regimento Interno das 
Turmas Recursais dos Jui-
zados Especiais deste Tri-
bunal, os quais permitem 
ao relator dar prossegui-
mento ao recurso quando 
houver entendimento do-
minante acerca do tema, 
passo a julgar monocrati-
camente o caso abordado 
nos autos.
(TJPR – Rec. Inominado n. 
0003691-18.2022.8.16.0038 
– 4a. T. – Dec. monocrática 
─ Rel.: Juiz de Direito da 
Turma Recursal dos Juizados 
Especiais Marco Vinicius 
Schiebel – Fonte: DJ, 
27.01.2023).

Magistrado tem a 
oportunidade de 
rever sua decisão e 
modificá-la, se assim 
entender necessário

Juízo de retratação. Agra-
vo de instrumento. Cum-
primento de sentença. 
Condenação ao pagamen-
to de honorários pelo aco-
lhimento da impugnação. 
Acórdão, entretanto, que 
entendeu pela aplicação 
do §8º do artigo 85 do 
código de processo civil. 

Necessidade de observân-
cia do contido no §2º do 
mesmo artigo e diploma 
legal, conforme sedimen-
tado pelo julgamento do 
tema 1076/STJ. Juízo de 
retratação exercido para 
modificar, no ponto, a de-
cisão colegiada, com o 
desprovimento do recurso 
de agravo de instrumento 
e fixação de honorários re-
cursais.
(TJPR – Ag. de Instrumento n. 
0017172-02.2021.8.16.0000 
– 16a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime ─ Rel.: Juíza Subst. 
em 2º Grau Vania Maria da 
Silva Kramer – Fonte: DJ, 
25.01.2023).

Honorários de 
sucumbência podem 
ter habilitação 
conjunta com o 
crédito trabalhista

Agravo de instrumento. 
Impugnação de crédito. 
Recuperação judicial. Ho-
norários advocatícios de 
sucumbência. Possibilida-
de de habilitação conjunta 
com o crédito trabalhista 
reconhecido judicialmen-
te. Legitimidade concor-

TRABALHISTA
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rente. Precedentes do su-
perior tribunal de justiça.  
Desnecessidade de des-
membramento dos autos. 
Decisão cassada. Recurso 
conhecido e provido.
(TJPR – Ag. de Instrumento n. 
0034256-79.2022.8.16.0000 
– 18a. Câm. Cív. – Dec. 
monocrática ─ Rel.: Juíza 
Subst. em 2º Grau Ana Paula 
Kaled Accioly Rodrigues 
da Costa – Fonte: DJ, 
12.12.2022).

Ausência de concurso 
público não é 
suficiente para anular 
vínculo empregatício 
de servidor

Recurso inominado. Ação 
de obrigação de fazer. 
Sentença de parcial proce-
dência. Insurgência recur-
sal da parte ré. Alegação 
de violação ao princípio 
da dialeticidade recursal. 
Tese afastada.  Servidora 
pública do município de 
marialva. Professora. Con-
tagem de tempo de servi-
ço trabalhado sob regime 
celetista para fins de apo-
sentadoria. Possibilidade. 
Tese de nulidade da con-
tratação ante a ausência 
de concurso público – não 
acolhimento. Contratação 
sob regime celetista. Vín-

culo trabalhista incontro-
verso. Aplicação do artigo 
129, inciso i, da lei esta-
dual do estado do paraná 
nº 6.174/70. Descontos 
previdenciários ocorridos 
no período. Contagem de-
vida. Ausência de registro 
de admissão no tribunal de 
contas que não impede o 
reconhecimento do tempo 
de serviço. Inteligência da 
súmula nº 5 do tribunal de 
contas do estado do para-
ná. Sentença mantida por 
seus próprios fundamen-
tos. Aplicação do art. 46 
da lei 9.099/95. Recurso 
conhecido e desprovido. 
Precedentes: 0003949-
07.2016.8.16.0113 e 
0000254-11.2017.8.16.0 
113. 
(TJPR – Rec. Inominado n. 
0000824-89.2020.8.16.0113 
– 3a. T. Rec. – Ac. unânime 
─ Rel.: Juiz Fernando 
Andreoni Vasconcellos – 
Fonte: DJ, 12.12.2022).

Reconhecimento de 
verbas trabalhistas 
inclui majoração 
de aposentadoria e 
reserva matemática

Apelação cível – Previdên-
cia complementar – Ação 
de cobrança de valores 
relativos à “reserva ma-

temática” – Sentença de 
procedência – Reclama-
tória trabalhista ajuizada 
contra a fundação Copel e 
o ex-empregador do parti-
cipante – Reconhecimento 
de verbas trabalhistas, com 
a majoração da aposenta-
doria complementar – De-
cisão sobre recomposição 
e pagamento da “reserva 
matemática” nos autos 
trabalhistas – Alcance dos 
efeitos da coisa julgada – 
Art. 474, do Código de 
Processo Civil – Inversão 
do ônus sucumbenciais 
– Recurso conhecido, ao 
qual se dá provimento.
(TJPR – Ap. Cível n. 
0010606-05.2019.8.16.0001 – 
7a. Câm. Cív. – Ac. unânime 
─ Rel.: Des. Francisco Luiz 
Macedo Junior – Fonte: DJ, 
16.12.2022).

Em caso de acidente 
de trabalho, o 
contratado do 
município poderá 
receber pensão 
mensal 

I – Reclamatória trabalhis-
ta. Acidente sofrido por 
contratado do município. 
Ajudante de serviços ge-
rais. Programa inclusão 
social através do trabalho. 
II – Sentença que julgou 
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parcialmente proceden-
tes os pedidos iniciais, a 
fim de condenar o mu-
nicípio apelado ao paga-
mento de indenização por 
danos morais no valor de 
r$ 50.000,00, bem como 
ao pagamento de pensão 
mensal, devida desde a 
data do acidente, até o li-
mite de 65 anos de idade, 
no percentual de 27,28% 
sobre o valor do salário-
-mínimo. Ainda, condenou 
o município ao pagamento 
das custas e honorários ad-
vocatícios, estes fixados 
em 10% sobre o valor da 
condenação. III – nexo de 
causalidade. Congruência. 
Acidente ocorrido durante 
o trabalho desenvolvido 
pelo autor. Ausência de 
disponibilidade de equi-
pamentos de segurança. 
Atendimento e acompa-
nhamento que não afastam 
a responsabilidade do mu-
nicípio. IV – Pensão men-
sal devida na proporção de 
um salário-mínimo de for-
ma vitalícia. Incapacidade 
permanente sobre trabalho 
que demande atividade fí-
sica. Recebimento anterior 
de auxílio-doença que não 
afasta o dever de indeni-
zar. V – Correção mone-
tária que deve se dar pelo 

IPCA-E conforme o tema 
905 do STJ. Juros de mora 
alterados de ofício. Res-
salva ao período de graça 
constitucional. Honorários 
advocatícios mantidos. VI 
– Recursos parcialmente 
providos.
(TJPR – Recl. Trabalhista n. 
0002505-35.2019.8.16.0047 – 
3a. Câm. Cív. ─  Ac. unânime 
─ Rel.: Des. Jorge de 
Oliveira Vargas – Fonte: DJ, 
06.12.2022).

Regime de contrato 
temporário não deve 
ultrapassar o período 
de dois anos

Recurso inominado. De-
cisão monocrática. Re-
clamatória trabalhista. 
Sentença de parcial pro-
cedência. Insurgência re-
cursal estado do paraná. 
Regime de processo sele-
tivo simplificado (PSS). 
Contrato temporário. 
Contratação que ultrapas-
sa o limite de dois anos 
no mesmo cargo. Viola-
ção à lei complementar 
108/2005. Ausência de 
comprovação do caráter 
transitório e excepcional.  
Nulidade em parte dos 
contratos no caso concre-
to. Existência de intervalo 
superior a 6 meses entre 

uma das contratações. 
Continuidade contratual 
descaracterizada. Direito 
ao depósito do fundo de 
garantia por tempo de ser-
viço (FGTS) nos períodos 
de nulidade. Precedentes 
desta turma recursal. Taxa 
referencial como índice 
de correção monetária. 
Concordância da parte 
autora. Sentença parcial-
mente reformada. Recurso 
conhecido e provido em 
parte. Recurso inomina-
do. Decisão monocrática. 
Reclamatória trabalhista. 
Sentença de parcial proce-
dência. Insurgência recur-
sal parte autora. Regime 
de processo seletivo sim-
plificado (PSS). Contrato 
temporário. Contratação 
que ultrapassa o limite de 
dois anos no mesmo cargo. 
Violação à lei complemen-
tar 108/2005. Ausência de 
comprovação do caráter 
transitório e excepcional. 
Nulidade em parte dos 
contratos no caso concre-
to. Existência de interva-
lo superior a 6 meses en-
tre uma das contratações. 
Continuidade contratual 
descaracterizada. Direito 
ao depósito do fundo de 
garantia por tempo de ser-
viço (FGTS) nos períodos 
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Penhora de valores 
deve condizer com o 
montante devido de 
débitos tributários

Agravo de instrumento. 
Tributário. Embargos à 
execução fiscal. Alegação 
e excesso de penhora e de 
impenhorabilidade de va-
lores (Bacenjud). Decisão 

de nulidade. Precedentes 
desta turma recursal. Sen-
tença parcialmente refor-
mada. Recurso conhecido 
e provido em parte. 
(TJPR – Rec. Inominado n. 
0035817-48.2020.8.16.0182 
─ 4a. T.– Dec. monocrática 
─ Rel.: Juíza Subst. Pamela 
Dalle Grave Flores Paganini  
─  Fonte: DJ, 11.01.2023).

Exercício de 
atribuições 
semelhantes afasta 
a caracterização de 
desvio de função

Apelação cível – Recla-
matória trabalhista – Ser-
vidora pública munici-
pal aposentada no cargo 
de atendente de creche 
– Alegado desvio de fun-
ção durante o período em 
que estava em atividade 
– Exercício de funções 
inerentes ao cargo de pro-
fessor – indenização pecu-
niária pretendida – Impro-
cedência – Semelhança de 
atribuições entre os cargos 
– conjunto probatório que 
não demonstrou a existên-
cia do desvio de função 
– Pleito de equiparação 
salarial em relação a duas 
servidoras paradigmas 
que foram aposentadas no 
mesmo cargo – Descabi-

mento – Servidoras que 
tiveram os seus vencimen-
tos ajustados em virtude de 
cumprimento de decisão 
judicial que reconheceu o 
seu direito ao piso salarial 
nacional de magistério – 
Decisões que não atingem 
a autora ─ Ação anterior 
ajuizada pela parte com 
a mesma pretensão e que 
foi julgada improcedente 
com sentença transitada 
em julgado – Coisa julga-
da ─ Sentença de improce-
dência mantida – Recurso 
desprovido – Honorários 
recursais arbitrados – Art. 
85, §11, CPC.
(TJPR – Ap. Cível n. 
0002430-19.2021.8.16.0146 
– 5a. Câm. Cív. ─  Ac. 
unânime ─ Rel.: Des. Renato 
Braga Bettega ─ Fonte: DJ, 
12.12.2022).

Após o trânsito em 
julgado das verbas 
trabalhistas, deve 
ocorrer ajuste na 
assistência social

Apelação cível. Ação de 
cobrança. Sentença de 
improcedência. Apelação 
fundação Copel de pre-
vidência e assistência so-
cial. Cobrança da reserva 
matemática. Majoração do 
benefício de aposentado-

ria complementar em ra-
zão do reflexo das verbas 
reconhecidas na justiça do 
trabalho. Adicional que 
configura ato único. Apli-
cação do prazo prescri-
cional quinquenal. Artigo 
75, da lei complementar 
nº 109/01. Termo inicial. 
Data do trânsito em julga-
do da sentença trabalhis-
ta. Prescrição verificada. 
Honorários recursais de-
vidos. Sentença mantida. 
Apelação adesiva. Reco-
nhecimento da coisa jul-
gada. Não ocorrência. Re-
curso. Conhecidos e não 
providos.
(TJPR – Ap. Cível n. 0009892-
94.2019.8.16.0017 ─ 7a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime ─ Rel.:  
Juiz Subst. em 2º Grau Ricardo 
Augusto Reis de Macedo ─ 
Fonte: DJ, 16.12.2022).

TRIBUTÁRIO
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agravada que indeferiu o 
pedido de desbloqueio. 
Fato superveniente. Sen-
tença julgou parcialmente 
procedente os embargos. 
Liberação parcial dos va-
lores. Perda do objeto. 
Artigo 932, inciso III, do 
CPC/2015. Recurso não 
conhecido.
(TJPR – Ag. de Instrumento n. 
0021335-88.2022.8.16.0000 
– 2a. Câm. Cív. – Dec. 
monocrática – Rel.: Juiz 
Subst. em 2º Grau Carlos 
Mauricio Ferreira – Fonte: 
DJ, 01.02.2023).

ITBI abrange a 
transmissão de direitos 
reais sobre imóveis e a 
cessão de direitos à sua 
aquisição

I – Apelação cível e remes-
sa necessária. Mandado 
de segurança. Tributário. 
ITBI. Incorporação em-
presarial. II – Modificação 
do critério jurídico para 
determinação da base de 
cálculo - erro de direito - 
impossibilidade de revisão 
após o lançamento. Ato 
administrativo de lança-
mento tributário. Imodifi-
cável. Princípio da prote-
ção à confiança. art. 146, 
do CTN. Precedentes do 
STJ e TJPR. III – sentença 

mantida inclusive em sede 
de remessa necessária. IV 
– Apelo não provido.
(TJPR – Ap. Cível n. 0004411-
62.2021.8.16.0056 – 3a. 
Câm. Cív. ─  Ac. unânime 
─ Rel.: Des. Jorge de 
Oliveira Vargas – Fonte: DJ, 
31.01.2023).

Incidência de IPTU 
em terreno edificado 
deve considerar 
sua função social e 
proporcionalidade

Apelação cível. Ação com 
pedido de repetição de in-
débito tributário. Sentença 
de procedência. Incidência 
de IPTU com alíquota des-
tinada à terreno edificado. 
Insurgência. Município 
que defende a aplicação de 
alíquota destinada a imó-
vel não edificado. Campo 
de golfe. Incongruência. 
Laudo pericial que defi-
ne a área como edificada 
nos termos das normas 
técnicas. Incidência da 
alíquota menos gravosa 
destinada a terreno edifi-
cado. Imóvel que atende 
a legislação municipal no 
tocante à função social da 
propriedade. Repetição do 
indébito. Possibilidade. 
Previsão nos Arts. 165 e 
170 do CTN. Comprova-

ção do recolhimento do 
tributo à maior. Repetição 
devida respeitado o perío-
do prescricional. Sentença 
mantida. Base de cálculo. 
Pedido prejudicado. Hono-
rários recursais fixados em 
2%. recurso conhecido e 
Não provido. Remessa ne-
cessária. Discussão sobre 
base de cálculo do tributo 
não travada nos autos. Ma-
téria que não está prevista 
na inicial. Sentença cas-
sada neste ponto por ser 
revelar extra petita. Ma-
nutenção da sentença nos 
demais termos. sentença 
parcialmente cassada em 
remessa necessária
(TJPR – Ap. Cível n. 0043867-
82.2020.8.16.0014 – 3a. 
Câm. Cív. – Ac. unânime 
- Rel.: Des. José Sebastião 
Fagundes Cunha ─ Fonte: 
DJ, 31.01.2023).

Apenas o efetivo 
pagamento do débito 
tributário pode 
extinguir a punibilidade 
do inadimplemento

Apelação criminal. Conde-
nação pela prática do crime 
de sonegação fiscal (art. 1º, 
incisos I, II e IV c/c art. 12, 
I, da lei 8.137/1990), em 
continuidade delitiva (art. 
71, CP), por 1.097 vezes. 
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Apelo do réu. Tese de ati-
picidade da conduta por 
ausência de dolo. Rejei-
ção. Apelante que exercia 
função de sócio adminis-
trador da empresa. Versão 
de desconhecimento do réu 
isolada nos autos. Ônus da 
prova (art. 156, CPP). Ale-
gada inexigibilidade de 
conduta diversa quanto ao 
inadimplemento do parce-
lamento do débito tributá-
rio. Irrelevância. Rescisão 
do benefício que autorizou 
o prosseguimento da ação 

penal. Alegação de sufici-
ência de saldo financeiro 
nos autos de falência para 
pagamento do fisco. Irre-
levância. Apenas o efetivo 
pagamento pode acarretar 
a extinção de punibilidade. 
Ademais, não há certeza 
quanto à suficiência de re-
cursos para a satisfação do 
débito em comento. Pedi-
do de minoração da fração 
de aumento aplicada em 
razão de continuidade deli-
tiva. Rejeição. Adequação 
da fração de 2/3. Apelante 

que praticou o delito por 
1.097 vezes. Pedido de mi-
noração do valor de cada 
dia-multa, arbitrado em 
1/2 salário mínimo. Parcial 
acolhimento. Comprova-
ção da capacidade eco-
nômica atual do apelante. 
Recurso conhecido e par-
cialmente provido.
(TJPR – Ap. Criminal n. 

0024017-94.2015.8.16.0021 – 

2a. Câm. Crim. – Ac. unânime 

– Rel.: Des. Joscelito Giovani 
– Fonte: DJ, 30.01.2023).

Chegamos ao final de mais uma edição da Revista JUDICIÁRIA 
do Paraná. Gostaríamos de saber sua opinião sobre o novo projeto 
gráfico. Envie para juridico@bonijuris.com.br.

Até a próxima edição.

LUIZ FERNANDO DE QUEIROZ
Editor

MENSAGEM FINAL
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