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MATRICULE-SE

CONHEÇA O CURSO

Curso de preparação à

M Ó D U L O  I

M Ó D U L O  I I

M Ó D U L O  I I I

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.

M A G I S T R A T U R A
E S T A D U A L

Disciplinas teóricas, visando à preparação para a 1ª fase do
Concurso da Magistratura. Realização de três simulados.

Disciplina de Técnicas de Estruturação de Sentenças Cível
e Criminal, com estudo de jurisprudências, casos concretos,
elaboração e correção de sentenças.

Clínica Judicial, o aluno acompanhará audiência cível,
criminal e júri além de fazer simulações dos mesmos e
acompanhar o trabalho do magistrado em gabinete.

41-3254-6500

magistratura.emap.com.br

Rua Ernani Santiago de Oliveira, 87
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APRESENTAÇÃO

O Desembargador do TJPR Dr. Hamilton Rafael Martins Schwartz 
ilustra esta edição apresentando um valioso e contemporâneo es-
tudo sobre a judicialização da saúde. Sugere, com propriedade e 
fundamento, a criação de um sistema de inteligência de negócios, 
alinhado a softwares de inteligência artificial, que, pautados pelos 

princípios constitucionais, forneçam informações precisas a respeito de insumos, 
medicamentos, processos judiciais e outros dados que deem suporte à tomada de 
decisão. Com o advento da Constituição de 1988, fez-se necessária a regulação das 
ações e serviços de saúde em todo o território nacional, consubstanciada pelo Poder 
Legislativo na Lei 8.080/90. O artigo 7º da legislação estabelece os princípios que 
devem ser observados na prestação de serviços de saúde, entre eles a universalidade 
de acesso e a integralidade da assistência (incisos I e II), “entendida como conjunto 
articulado e contínuo das ações e serviços preventivos e curativos, individuais e 
coletivos, exigidos para cada caso em todos os níveis de complexidade do sistema”. 

A inteligência artificial é um ramo de pesquisa da ciência da computação que 
objetiva, por meio de algoritmos e processos estatísticos, construir mecanismos e 
dispositivos que simulem a capacidade humana de aprender, pensar e resolver pro-
blemas. Por meio dela, um programa de computador adquire a capacidade de me-
lhorar o seu desempenho em determinada tarefa, tendo como base a experiência. 
A Lei 12.401/11 introduziu requisitos na legislação geral da saúde para a incorpo-
ração de novas tecnologias no SUS. São eles: a existência de evidências científicas 
sobre a eficácia; a acurácia; a efetividade; a segurança do medicamento e a avaliação 
econômica comparativa dos benefícios e dos custos em relação às tecnologias já 
incorporadas. Estes requisitos, se cadastrados num software, podem em segundos 
julgar e informar ao Poder Judiciário sobre a viabilidade ou não da concessão de um 
tratamento de saúde ou aquisição de um medicamento. Recentemente, a inovação 
tecnológica adentrou ao Poder Judiciário, com diversos projetos sendo realizados 
na seara da inteligência artificial. Esse cenário traz novos desafios e possibilita pers-
pectivas de criação de um sistema de business intelligence, com informações precisas 
de processos judiciais, de medicamentos e do sistema de saúde advindas de plata-
formas de inteligência artificial e em consonância com os princípios constitucio-
nais, qualificando e acelerando a tomada de decisão.

Jederson Suzin  
Presidente

Joatan Marcos de Carvalho 
Diretor
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ANÁLISE

A INSUSTENTÁVEL 
PRETENSÃO 
DE NEGAR 
CURADOR AO
NASCITURO
Por EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE
Delegado de polícia aposentado, mestre em Direito Social, professor de 

Direito Penal, Processo Penal, Medicina Legal, Criminologia e Legislação Penal 

Com Danilo de Almeida Martins
Defensor público federal, pós-graduado na Escola Superior do Ministério 

Público Federal na área do Processo Civil

Deve-se compreender a função de curadoria especial pela 
Defensoria Pública diante de um caso de aborto envolvendo estupro 
de menor, mesmo que a lei autorize o procedimento. Presente 
qualquer ameaça à vida do feto, ele tem defesa assegurada. Não 
há que se falar, portanto, na inexistência de “sujeito de direito”
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Em mais um caso de aborto não 
punível em razão de gravidez 
originada de estupro, envolven-
do agora uma menor de 12 anos 

no Estado do Piauí, surge nova controvérsia.

A corriqueira nomeação de curador espe-
cial ao nascituro nesses procedimentos é 
posta em xeque pela deputada federal Sâ-
mia Bomfim. Alega a parlamentar, em pe-
dido dirigido ao CNJ, inexistir base legal 
para representação de fetos em juízo, bem 
como não serem eles “sujeitos de direito”, a 
não ser após o nascimento. A deputada pre-
tende que o Conselho Nacional de Justiça 
crie “uma diretriz que proíba a nomeação 
de curadores para defender fetos em casos 
de crianças e adolescentes grávidas após 
estupro” (grifo no original)1. Ainda segun-
do a parlamentar: “A nomeação de uma 
defensora no caso [...] cria uma ‘colisão de 
direitos’ entre alguém que legalmente não 
os tem e de uma criança vítima de estupro, 
a quem o Código Penal assegura a possi-
bilidade de interromper a gravidez” (grifo 
no original)2.

1. Um abismo de contradições 
e ignorâncias fáticas, éticas 
e jurídicas

Nietzsche já disse em seus aforismos que 
“se olhas demoradamente um abismo, 
o abismo olha para dentro de ti”3.

Acontece que muitas vezes, mesmo sem 
o saber, é impossível a algumas pessoas 

olhar para o abismo, a não ser em frente a 
um espelho, já que o abismo insondável se 
acha nelas mesmas.

A pretensão da parlamentar supraexposta 
revela exatamente isso, ou seja, que suas 
ideias, ademais compartilhadas por muitos, 
são um profundo abismo de vazio e para-
doxos, absolutamente insustentáveis seja 
sob o ângulo fático, ético ou jurídico. 

Quando se refere a uma “colisão de direi-
tos” para afirmar que na realidade se tra-
ta de uma falsa colisão porque o nascitu-
ro não teria direitos, tal proposição é tão 
problemática que se torna até difícil de ser 
contraditada. Vamos tentar.

Para que a proposição seja admissível, 
deve-se pressupor que o nascituro não 
tem nenhum direito, o que é falso. Outra 
pressuposição é a de que num procedi-
mento de autorização de aborto impunível 
já é indiscutível o direito da gestante ao 
aborto, o que, por obviedade, também é 
falso. Ora, se assim fosse, não seria ne-
cessário procedimento nenhum para a re-
alização do aborto, afinal este é praticado 
por médico e no hospital, e não por juí-
zes, promotores, advogados ou defensores 
públicos no fórum. Significa dizer que, 
a partir do momento que há um proce-
dimento judicial para que, após a devida 
e fundamentada decisão, se autorize ou 
não o aborto, há necessariamente uma 
“colisão de direitos” a ser ali solvida. Há 
uma ameaça de lesão a direitos que, por 
força do princípio constitucional da “ina-
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fastabilidade da jurisdição”, não pode ser 
subtraída da dialética jurisdicional com os 
corolários do devido processo legal, ampla 
defesa e contraditório. É disposto no artigo 
5º, inciso XXXV, CF: “A lei não excluirá 
da apreciação do Poder Judiciário lesão ou 
ameaça a direito.” 

E, no mínimo, há que discutir se realmen-
te o caso se trata de um abortamento im-
punível e, especialmente, se não se trata 
de uma gravidez que não comporta a prá-
tica do aborto por normas técnicas, já que 
ultrapassado o limiar entre 
uma vida intrauterina in-
viável fora do útero e uma 
vida humana já em condi-
ções de parto e sobrevivên-
cia, além da questão de que 
abortos tardios são ainda 
mais arriscados para a saú-
de e a vida da própria ges-
tante. As normas técnicas e 
as recomendações médicas 
apontam, nesse ponto, para 
o período de 20 semanas, com possível 
alongamento até, no máximo, 22 semanas. 
É isso que indica o texto revisado pelo 
professor doutor Jefferson Drezzet Ferrei-
ra, que congrega as posições do “Núcleo 
Especializado de Promoção e Defesa dos 
Direitos da Mulher da Defensoria Pública 
do Estado de São Paulo”, da “Escola da 
Defensoria Pública do Estado de São Pau-
lo” e da própria “Defensoria Pública do 
Estado de São Paulo”, com divulgação em 
página do “Ministério Público do Estado 
de São Paulo”: “Nos casos de violência 

sexual, o aborto é permitido até a 20ª se-
mana de gestação, podendo ser estendido 
até 22 semanas, desde que o feto tenha 
menos de 500 gramas”4.

Note-se que por essa mesma motivação o 
pedido da deputada é também mal endere-
çado. Nem mesmo a “lei” pode afastar a 
jurisdição e o devido processo legal impos-
tos constitucionalmente. Poderia, então, al-
guma “diretriz” do CNJ? É claro que não. 
Na verdade, a pretensão da parlamentar 

nem mesmo por ela direta-
mente poderia ser exerci-
da, ou seja, ela não poderia 
apresentar um projeto de 
lei cujo conteúdo fosse sua 
intenção, porque tal projeto 
de lei seria inconstitucional. 
Dessa forma, acaba a parla-
mentar tentando um cami-
nho absolutamente tortuoso, 
fomentando um ilegítimo 
ativismo judicial violador 

da separação dos poderes em franco pre-
juízo ao nosso já tão combalido Poder Le-
gislativo. É algo terrificante assistir a uma 
parlamentar insuflar o ativismo judicial 
ilegítimo e inconstitucional. Já se viu falar 
em corporativismo quando um membro de 
um órgão, poder, profissão etc. exagera na 
defesa de seus pares e prerrogativas, mas o 
que se vê aqui é um estarrecedor corpora-
tivismo reverso, no qual um membro de um 
poder incentiva, possivelmente ignorando 
o que faz, o solapar das prerrogativas do 
legislativo a que pertence. 

A ALGUMAS PESSOAS 

É IMPOSSÍVEL OLHAR 

PARA O ABISMO, A 

NÃO SER EM FRENTE 

A UM ESPELHO, 

JÁ QUE O ABISMO 

INSONDÁVEL SE 

ACHA NELAS MESMAS
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É algo paradoxal e até perturbador presen-
ciar pessoas que afirmam que um nascitu-
ro “não tem direitos” (sic) num mundo em 
que se defendem direitos dos animais. Em 
nosso Congresso Nacional já se discute o 
tema, pretendendo-se atribuir a condição 
de sujeito de direito a animais. O Projeto de 
Lei 6.054/19 (antigo PL 6799/13) cria um 
regime jurídico especial para os animais, 
possibilitando sua representação em juízo5.

O referido projeto altera o artigo 82 do 
Código Civil para afastar a condição de 
“coisas móveis”, ou melhor, “semoventes” 
dos animais domésticos e silvestres. Além 
disso, em seu artigo 3º, estabelece que “os 
animais domésticos e silvestres possuem 
natureza jurídica sui generis, sendo sujeitos 
de direitos despersonificados, dos quais 
podem gozar e obter a tutela jurisdicional 
em caso de violação, sendo vedado o seu 
tratamento como coisa” (grifo nosso)6.

Ademais, é preciso lembrar que vige no 
Brasil o Decreto 24.645, de 1934, cujo ar-
tigo 2º, § 3º, já permite que os animais se-
jam “assistidos” em juízo pelo Ministério 
Público e pelos membros das sociedades 
protetoras dos animais. Pode-se até dizer 
que o termo “assistidos” não é adequado e 
que o que se opera, conforme expõe Ackel 
Filho, é uma “representação atípica”, con-
siderando a “natureza peculiar do sujeito”, 
que exige uma “operação de substituição 
processual”7. 

E neste ponto surge novo paradoxo: como 
é possível respeitar “todos os seres vivos”, 

incluindo animais, e não respeitar minima-
mente um nascituro humano? Observe-se 
que, por mais debates que possam existir so-
bre a questão do aborto, duas coisas são in-
discutíveis: um nascituro é um ser vivo e um 
nascituro é um ser vivo da espécie humana. 
Nem o abortista mais ferrenho é capaz de 
contrastar essas afirmações apodíticas. 

Essa espécie de contradição ética com o re-
sultado de uma zoologização e reificação 
do homem, na medida em que se antropo-
morfizam os animais, não é novidade his-
tórica. Já praticamente profetizava Ches-
terton na década de 1930 que “onde quer 
que haja adoração de animais, ali existirá 
sacrifício humano”8.

Fato é que, quando esse fenômeno se nos 
apresenta tão cruamente, é impossível não 
se lembrar do desvelo e dedicação dos na-
zistas para com a proteção animal, enquan-
to, concomitantemente, perpetravam um 
dos mais bárbaros genocídios humanos, 
tratando homens e mulheres como insetos. 

Citando inicialmente um trecho de um dis-
curso de Hitler (“Im neuen Reich darf es 
keine Tierquälerei mehr geben” – “No 
novo Reich não haverá mais lugar para a 
crueldade contra os animais”), Ferry de-
monstra que a legislação nacional-socia-
lista foi a pioneira na quebra do paradigma 
antropocêntrico das leis ecológicas9.

Nessa toada, entre a zoologização/reifica-
ção dos homens e a antropomorfização dos 
animais, surgem teóricos eugenistas nos 
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Estados Unidos, como a pioneira advogada 
do aborto, Margareth Sanger, que falava em 
eliminar “ervas daninhas humanas”10. E no 
seguimento, ao lado do culto aos animais, ex-
surge o já mencionado “Reich Eugenista de 
Hitler”, no bojo do qual, antes da chamada 
“solução final”, consistente na eliminação fí-
sica direta das pessoas em geral, se utilizou 
sobremaneira de técnicas de “engenharia ra-
cial” como a esterilização e o aborto11.

Diante desse quadro, é perceptível o quão 
deletério pode ser o fato de que uma pessoa 
tenha e defenda ideias, mas não saiba de 
onde elas se originam. E isso é muito co-
mum. Quando se pede a alguém a origem 
de suas ideias, é corriqueiro que a pessoa 
passe a argumentar em favor delas, mas 
o que foi indagado não foram as razões, 
mas as origens remotas e próximas dessas 
ideias. Na maior parte dos casos as pessoas 
não têm a mínima noção de onde vieram 
aqueles fantasmas que habitam sua mente. 

Retornando para o aspecto jurídico da 
questão, é interessante notar que a parla-
mentar menciona que a simples nomeação 
de um curador ao nascituro consistiria em 
“violência psicológica e institucional” con-
tra a mulher. 

Levando essa alegação às suas totais con-
sequências, então a nomeação de defensor 
ou mesmo a sua constituição por qualquer 
acusado em processo penal seria uma es-
pécie de “violência psicológica e institu-
cional” contra as vítimas de crimes, aquilo 
que se costuma denominar na vitimologia 

de “vitimização secundária”, que provém 
das respostas inadequadas formais e infor-
mais obtidas pela vítima, as quais acabam 
produzindo novos danos para além daquele 
já sofrido com a prática criminosa12. Nessa 
toada, não será difícil chegar à conclusão 
de que o direito de defesa deveria ser aboli-
do em nome do bem-estar das vítimas (ar-
gumentum ad absurdum). 

No caso em estudo, a questão torna-se ain-
da mais bizarra porque já existe toda uma 
discussão quanto à penalização do nasci-
turo inocente pela conduta criminosa de 
terceiro, o que viola a “responsabilidade 
subjetiva” e o “princípio da intranscendên-
cia das penas”, que não podem atingir dire-
tamente terceiros inocentes. 

Destaque-se, por oportuno, o entendimen-
to de Frederico Marques, o qual, alicerça-
do no escólio crítico de Leonídio Ribeiro, 
não comunga do corriqueiro acatamento da 
permissão do aborto sentimental, apresen-
tando-o como uma ofensa à dignidade da 
vida humana intrauterina, a qual não pode-
ria ceder espaço a fatores psicológicos da 
gestante e ao argumento baseado na origem 
da gravidez ligada à conduta criminosa do 
estuprador, fatores estes que em nada deve-
riam atingir a relevância da proteção a ser 
conferida à vida humana inocente. Afinal, 
em nosso ordenamento, a pena de morte 
não pode ser infligida nem mesmo ao estu-
prador, mas seria aplicada ao mais inocente 
dos seres, o que configura um absurdo con-
trassenso na suposta defesa inarredável do 
bem jurídico vida humana13.
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Mas a parlamentar quer muito mais. Quer 
ela criar, por via oblíqua à lei e à constitui-
ção, por meio de uma “diretriz” do CNJ, 
um processo em que um inocente sem voz 
e sem ação é condenado à pena de morte 
por conduta criminosa alheia e ainda sem 
nenhum direito de defesa.

E tudo que se tem para sustentar tal absur-
didade é a alegação de que o ser humano 
intrauterino “não tem direitos”, não é “su-
jeito de direitos”.  

Parece que há esqueci-
mento de conceitos bási-
cos do direito civil. O Có-
digo Civil estabelece em 
seu artigo 1º que “toda 
pessoa é capaz de direitos 
e deveres na ordem civil”.

Entretanto, é preciso dis-
tinguir a capacidade de 
gozo da capacidade de 
exercício. Para o gozo 
de direitos qualquer pessoa está habilita-
da, mas para o exercício direto destes há 
limitações legalmente impostas com o 
fito de estabelecer relações intersubjetivas 
marcadas por uma igualdade material. Um 
negócio jurídico não poderia ser tratado da 
mesma forma quando os contratantes são 
duas pessoas mentalmente sãs e maiores de 
18 anos e quando se trata de um maior são 
e de um menor impúbere.

O sujeito de direito tem capacidade de 
gozo e em alguns casos a capacidade de 

exercício é limitada; ele precisa de repre-
sentação ou ao menos orientação, isso não 
como uma espécie de violação da sua dig-
nidade como ser humano, mas exatamente 
para preservar e proteger pessoas marcadas 
pela hipossuficiência. 

Portanto, quando nos deparamos com pes-
soas que não podem exercer diretamente 
seus direitos, não podemos confundir tal 
situação com aquela de quem não é “su-
jeito de direitos” ou que não tem direito 
nenhum em face do ordenamento jurídico. 

E, no caso enfocado, não 
estamos tratando de direi-
tos patrimoniais, mas do 
mais importante direito 
inerente a qualquer “ser 
humano”, o direito à vida. 

É preciso perquirir como 
o nascituro é tratado no 
direito convencional in-
ternacional e na legisla-

ção interna nacional constitucional e ordi-
nária. E isso já o fizemos em obra pretérita, 
cujas principais teses aqui se reproduz14:

a) Constituição Federal e  
tratados internacionais

O primeiro “direito fundamental” garanti-
do a todos, sem nenhuma espécie de distin-
ção, é o direito à vida, conforme consta do 
artigo 5º, caput, da CF.

NOS CASOS DE 

VIOLÊNCIA SE XUAL, O 

ABORTO É PERMITIDO 

ATÉ A 20ª SEMANA DE 

GESTAÇÃO, PODENDO 

SER ESTENDIDO ATÉ A 

22ª, DESDE QUE O FETO 

TENHA MENOS DE 500G
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Essa precedência da garantia do direito à 
vida tem óbvia razão de ser. É que sem a 
vida o ser humano não é capaz de gozar de 
nenhum outro direito imaginável. A vida é 
o direito primário e pressuposto para que 
outros direitos possam existir e, especial-
mente, serem exercidos. 

Não há dúvidas de que esse direito à vida 
tutelado pela norma constitucional é o di-
reito à vida humana. A norma é explícita 
ao estabelecer que esse direito à vida é ga-
rantido em igualdade, “sem distinção de 
qualquer natureza”. Ora, 
se a vida humana é tute-
lada sem nenhuma dis-
tinção possível, conse-
quentemente todo “ser” 
humano, tão somente por 
esta característica, deve 
ter sua vida protegida, 
sendo inviável que seja 
ceifada precocemente. 
Se a vida é pressuposto 
de todo e qualquer ou-
tro direito, sua preservação durante o de-
senvolvimento intrauterino garante não 
somente a vida de um indiscutível “ser” 
humano, mas também o acesso desse ser 
ao nascimento e, daí em diante, ao gozo 
e exercício de toda uma série de direitos 
aos quais também jamais teria acesso aca-
so lhe fossem vedados a saída do ventre 
materno com vida e o ingresso no mundo 
e nas relações interpessoais. Assim sendo, 
a tese de que o nascituro não é sujeito de 
direito é insustentável, no mínimo quanto 
ao direito à vida.  

Como já destacado neste texto, é indiscutí-
vel que há vida e vida humana: 

O status humano é questão genética e cien-
tífica muito bem estabelecida. Ninguém no 
meio acadêmico sério, ainda que fosse o 
mais radical abortista instruído, levantaria 
a hipótese de um feto não ser humano. É 
humano no sentido ontológico e genético 
a partir do momento da concepção. O que 
está em discussão é quais humanos po-
demos matar e quais não podemos. Fetos 
humanos não se tornam tatus ou samam-

baias, eles se desenvolvem 
em pessoas adultas, crianças, 
idosos, e todas essas catego-
rias são categorias de seres 
humanos.15

Diante da história da ci-
ência e da religião, é im-
possível que alguém siga 
crendo na mentira de que 
a condição humana do 
concepto é uma espécie de 

credo místico. Bem ao contrário, fato é que 
a Igreja Católica, por exemplo, antes dos co-
nhecimentos propiciados pela embriologia e 
pela genética, discutia a questão da chamada 
“animação”, de forma que antes da infusão 
da alma no corpo concebido não haveria 
ainda ser humano e o aborto seria uma ques-
tão indiferente ou adiafórica.

Conforme narra Guillebaud: 

Entre os cristãos, contrariamente ao que 
se crê, “a discussão durou séculos, e ainda 

 DIANTE DA HISTÓRIA DA 

CIÊNCIA E DA RELIGIÃO, É 

IMPOSSÍVEL QUE ALGUÉM 

ACREDITE NA MEN TIRA 

DE QUE A CONDIÇÃO 

HUMANA DO CONCEP

TO É UMA ESPÉCIE DE 

CREDO MÍSTICO
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continua. Os pensadores se dividiam en-
tre os defensores da animação precoce e 
os defensores da animação tardia. As au-
toridades da Igreja jamais decidiram ter-
minantemente entre as duas teses”. Uma 
divergência que opõe principalmente os 
padres gregos – como Gregório  de Nis-
sa –, partidários da animação precoce (no 
momento da concepção), e os padres lati-
nos, partidários da animação tardia. Para 
Santo Tomás, que se inspira em Aristóte-
les nesse ponto, a animação acontece ao 
cabo de quarenta dias para os meninos e 
noventa dias para as meninas. Os padres 
latinos foram aprovados no século XVI 
pelo magistério romano.16 

Na verdade, a defesa da vida humana em 
todos os seus estágios passa a ser parte do 
contexto dos documentos da Igreja Cató-
lica17 com o advento do esclarecimento da 
biologia e, mais especificamente, da em-
briologia e da genética, quanto à consta-
tação de uma vida propriamente humana e 
individualizada a partir da concepção. Daí 
que conste hoje, por exemplo, no catecis-
mo da Igreja Católica, o seguinte: 

O direito inalienável à vida de cada ser 
humano, desde a sua concepção, é um 
elemento constitutivo da sociedade civil 
e da sua legislação. Quando o Estado não 
coloca a sua força ao serviço dos direitos 
de todos e em particular dos mais fracos, 
e entre eles dos concebidos ainda não nas-
cidos, passam a ser minados os próprios 
fundamentos do Estado de direito.18

Portanto, ao contrário do falacioso discurso 
abortista, não se trata, no tema em discussão, 
de alguma ingerência ou opressão da religião 
sobre a ciência, rechaçando o conhecimento. 
Trata-se, em verdade, da religião esclarecida 
em suas concepções pelo progresso da razão 
científica.

A interpretação do artigo 5º, caput, CF, 
portanto, se deve fazer não com sustento 
em algum dogma religioso, mas com base 
na lógica da máxima efetividade dos direi-
tos e garantias fundamentais, de acordo 
com o sentido amplo de proteção da vida 
humana. A letra da lei maior é claramente 
oposta a uma noção gradualista do ser hu-
mano, já que impede expressamente “dis-
tinções de qualquer natureza”, passando 
a mensagem de uma proteção integral da 
vida humana, sendo o requisito para essa 
tutela apenas a humanidade do ser, nada 
mais. 

A máxima efetividade é reconhecida como 
um princípio interpretativo das normas 
constitucionais pela melhor doutrina. O 
mestre lusitano Canotilho assim expõe: 

Este princípio, também designado por 
princípio da eficiência ou princípio da in-
terpretação efetiva, pode ser formulado 
da seguinte maneira: a uma norma cons-
titucional deve ser atribuído o sentido que 
maior eficácia lhe dê. É um princípio opera-
tivo em relação a todas e quaisquer normas 
constitucionais, e embora a sua origem es-
teja ligada à tese da atualidade das normas 
programáticas (Thoma), é hoje sobretudo 
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invocado no âmbito dos direitos fundamen-
tais (no caso de dúvidas deve preferir-se a 
interpretação que reconheça maior eficácia 
aos direitos fundamentais).19

Observe-se que o mestre português ainda 
menciona a situação de dúvida, que deve 
apontar para a solução que empreste maior 
efetividade às normas constitucionais. En-
tretanto, no caso da proteção integral da 
vida humana em todas as suas etapas, não 
parece que a constituição brasileira tenha 
sido marcada por uma redação duvidosa. 
Ao reverso, é bastante claro e evidente 
que sua proteção da vida não admite “dis-
tinções de qualquer natureza”, graduações 
ou discriminações que ponham fora de seu 
âmbito protetivo algum “ser” humano. 

Em terras brasileiras, Sarlet explica que o 
princípio da máxima efetividade exige do 
intérprete que adote uma interpretação e 
aplicação da norma que enseje a plena rea-
lização do direito fundamental envolvido20. 
Essa busca de uma efetividade máxima im-
plica também que na atribuição do direito 
a alguém não se prejudique outrem; há que 
harmonizar o sistema. A situação ideal se 
dá quando a máxima efetividade de um di-
reito fundamental é atingida sem que para 
isso se prejudique a situação jurídica de ou-
tros envolvidos21. Neste ponto é necessário 
reconhecer que a alegação de que a mulher 
seria prejudicada pelo reconhecimento do 
direito à vida do nascituro não procede, 
seja em termos de proporcionalidade, seja 
em termos de conteúdo. A vida da mulher 
não está em discussão nesses casos, ainda 

que se mencionem as mortes ocorridas em 
procedimentos abortivos. Ora, essas mortes 
seguiriam acontecendo porque não existe 
aborto seguro. E, para além disso, a prática 
do aborto, salvo nos casos não consentidos, 
é uma opção da mulher, cabendo a ela a au-
totutela do seu bem jurídico vida. Por outro 
lado, o concepto não tem como se autotu-
telar. A desigualdade das situações é gri-
tante, a pretensa equalização é afrontosa da 
proporcionalidade de forma escandalosa. 
Por conseguinte, há que perceber que, as-
sim sendo, o próprio conteúdo da discussão 
e dos direitos pleiteados é diverso. No caso 
do nascituro, está em jogo a vida humana; 
no caso da mulher, sua liberdade decisó-
ria, para cujo exercício se pretende exercer 
um suposto direito de eliminação de uma 
vida humana concebida e tutelada consti-
tucionalmente. Portanto, não é a proteção 
integral e não gradual da vida humana que 
pode prejudicar um suposto “direito” das 
mulheres a uma escolha, é essa escolha 
que prejudica a tutela da vida humana pelo 
disposto no artigo 5º, caput, CF, ferindo o 
princípio da máxima efetividade. 

Não é sem razão que o doutrinador e atual mi-
nistro do STF, Alexandre de Moraes, assim se 
manifestou sobre o tema em obra de sua au-
toria, com sustento ainda no escólio de Bittar: 

O direito à vida é o mais fundamental de 
todos os direitos, já que se constitui em 
pré-requisito à existência de todos os de-
mais direitos.

A Constituição Federal proclama, por-
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tanto, o direito à vida, cabendo ao Estado 
assegurá-lo em sua dupla acepção, sendo 
a primeira relacionada ao direito de conti-
nuar vivo e a segunda de se ter vida digna 
quanto à subsistência.

O início da mais preciosa garantia in-
dividual deverá ser dado pelo biólogo, 
cabendo ao jurista, tão somente, dar-lhe 
enquadramento legal, pois do ponto de 
vista biológico a vida se inicia com a fe-
cundação do óvulo pelo espermatozoide, 
resultando um ovo ou zigoto. Assim a vida 
viável, portanto, começa com a nidação, 
quando se inicia a gravidez. Conforme ad-
verte o biólogo Botella Lluziá, o embrião 
ou feto representa um ser individualizado, 
com uma carga genética própria, que não 
se confunde nem com a do pai, nem com a 
da mãe, sendo inexato afirmar que a vida 
do embrião ou do feto está englobada pela 
vida da mãe. A constituição, é importante 
ressaltar, protege a vida de forma geral, 
inclusive a uterina. (Grifo nosso)22

Evidencia-se que o grito de guerra, ou a 
frase feita “meu corpo, minhas regras” 
(sic), como sói acontecer com essa espécie 
de expressão, nada mais é do que produto 
de um profundo desconhecimento, uma ig-
norância ética, filosófica e científica. Igno-
rância essa que, em sua obscuridade, não 
permite que o ignorante tenha consciência 
da própria falha, do próprio vício, e a repita 
de forma acrítica como um mantra hipnóti-
co. Afinal, jamais se pode afirmar com base 
na realidade dos fatos (científicos e onto-
lógicos) que se trata do corpo da mulher e 

não de um ser humano individualizado. Os 
gritos histéricos desse mantra tão comum 
refletem essa profunda ignorância que che-
ga a atribuir obscurantismo exatamente 
àqueles que estão sustentados nas luzes da 
razão e da ciência mais moderna.

Mas, não é somente na Constituição Fede-
ral que se encontram motivos para a evi-
dência da proteção integral da vida humana 
em todas as suas fases. 

Os tratados internacionais de direitos hu-
manos de que o Brasil é signatário são ex-
pressos e cristalinos quanto à tutela da vida 
humana desde a concepção. 

Tendo em vista o disposto no artigo 4º, II, 
CF, que se refere à “prevalência dos di-
reitos humanos”, bem como o conteúdo 
do artigo 5º, §§ 2º e 3º, CF, as normativas 
internacionais constantes nesses tratados e 
convenções ganham enorme destaque, em-
bora, inusitadamente, fiquem quase sempre 
alijadas do debate jurídico quando se trata 
da questão da pretensa legalização do abor-
to ou discussões acerca dos direitos dos 
nascituros. 

Por parte dos defensores da vida humana 
intrauterina se trata de uma omissão im-
perdoável, um erro na estratégia dialética 
em busca da solução verdadeira dessa dis-
cussão (eventualmente provocado pela ig-
norância). Já no que tange aos abortistas, a 
causa do silêncio pode ser motivada tam-
bém eventualmente pela ignorância pura 
e simples ou, com maior probabilidade, 
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devido à utilização de um recurso erístico 
falacioso, conhecido como “amostragem” 
ou “argumento de escolha”. Este consiste, 
como esclarece Loiola, “em estabelecer um 
argumento a partir da seleção cuidadosa 
apenas das evidências que suportem aquela 
alegação”23.

A respeito da importância das convenções 
e tratados internacionais de direitos huma-
nos na ordem jurídica interna brasileira, 
vale a exposição do texto de Piovesan: 

Ao romper com a sistemática das Cartas 
anteriores, a Constituição de 1988, inedi-
tamente, consagra o primado do respeito 
aos direitos humanos, como paradigma 
propugnado para a ordem internacional. 
Este princípio invoca a abertura da ordem 
jurídica interna ao sistema internacio-
nal de proteção dos direitos humanos. A 
prevalência dos direitos humanos, como 
princípio a reger o Brasil no âmbito inter-
nacional, não implica apenas no engaja-
mento do país no processo de elaboração 
de normas vinculadas ao Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos, mas impli-
ca na busca da plena integração de tais 
regras à ordem jurídica interna brasilei-
ra. Implica, ademais, no compromisso em 
adotar uma posição política contrária aos 
Estados em que os direitos humanos sejam 
gravemente desrespeitados. 

A partir do momento em que o Brasil se 
propõe a fundamentar suas relações com 
base na prevalência dos direitos huma-
nos, está ao mesmo tempo reconhecendo a 

existência de limites e condicionamentos à 
noção de soberania estatal. Isto é, a sobe-
rania do Estado brasileiro fica submetida 
a regras jurídicas, tendo como parâmetro 
obrigatório a prevalência dos direitos hu-
manos. Rompe-se com a concepção tra-
dicional de soberania estatal absoluta, re-
forçando o processo de sua flexibilização 
e relativização em prol da proteção dos 
direitos humanos. Este processo é condi-
zente com as exigências do Estado De-
mocrático de Direito constitucionalmente 
pretendido. 

Vale dizer, surge a necessidade de inter-
pretar os antigos conceitos de soberania 
estatal e não intervenção, à luz de princí-
pios inovadores da ordem constitucional e, 
dentre eles, destaque-se o princípio da pre-
valência dos direitos humanos. Estes são 
os novos valores incorporados pelo texto 
de 1988 e que compõem a tônica do cons-
titucionalismo contemporâneo. 

Se para o Estado brasileiro a prevalência 
dos direitos humanos é princípio a reger 
o Brasil no cenário internacional, está-se 
consequentemente admitindo a concepção 
de que os direitos humanos constituem 
tema de legítima preocupação e interesse 
da comunidade internacional. Os direitos 
humanos, nesta concepção, surgem para a 
Carta de 1988 como tema global. 

Cabe ainda considerar que o princípio da 
prevalência dos direitos humanos contri-
buiu substantivamente para o sucesso da 
ratificação, pelo Estado brasileiro, de ins-
trumentos internacionais de proteção dos 
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direitos humanos. Como pondera o então 
Ministro Celso Lafer: “O princípio da 
prevalência dos direitos humanos foi um 
argumento constitucional politicamente 
importante para obter no Congresso a tra-
mitação da Convenção Americana dos Di-
reitos Humanos – o Pacto de San José. Foi 
em função dessa tramitação que logrei de-
positar na sede da OEA, nos últimos dias 
de minha gestão (25.09.92), o instrumento 
correspondente de adesão do Brasil a este 
significativo Pacto (grifo nosso).24

Pois é exatamente um 
desses pactos internacio-
nais supramencionados, 
qual seja, o “Pacto de São 
José da Costa Rica”, ou 
“Convenção Americana 
de Direitos Humanos”, 
que consagra a proteção 
da vida humana desde a 
concepção de forma ex-
pressa em seu artigo 4º, 
número 1. E isso torna novamente impos-
sível a proposição de que os nascituros não 
são sujeitos de direitos e não têm direito 
nenhum até o nascimento. 

Conforme se viu, a normativa internacional 
passa a integrar a ordem jurídica brasilei-
ra com exigência de concreção, e não só 
formalmente. Como é possível proteger a 
vida humana desde a concepção, cumprin-
do o pacto, pretendendo liberar a prática do 
aborto? Ou considerando o nascituro caren-
te de quaisquer direitos, como uma espécie 

de “coisa” indigna de qualquer considera-
ção? Isso seria o mesmo que criar um novo 
“princípio”, ao qual se poderia denominar 
de “minimização da eficácia dos direitos 
fundamentais”, exatamente na contramão 
do que ensina a melhor dogmática jurídi-
ca. Em 1992, o Brasil avançou na proteção 
da vida humana com a ratificação do pacto. 
Em 2023, pelo descarado descumprimento 
do pacto, se pretende desproteger a vida hu-
mana intrauterina em nome de um volunta-
rismo caprichoso de alguns setores sociais 

minoritários. Cabe aqui 
até mesmo trazer à baila 
o chamado “princípio da 
proibição de retrocesso”.

Em obra coordenada por 
Flávia Piovesan, encon-
tram-se vários exemplos 
de decisões da Corte In-
teramericana de Direitos 
Humanos acerca da pro-
teção do “direito à vida”, 

nos termos do artigo 4º, n. 1, da Convenção 
Americana de Direitos Humanos, donde se 
pode colher reforço à conclusão de que a 
proteção à vida, conferida pela nossa or-
dem constitucional interna, em consonân-
cia com o Pacto de São José da Costa Rica, 
não pode ser interpretada de maneira res-
tritiva ou pretensamente gradualista, mas 
ampla, abrangendo todas as fases de uma 
vida humana. Apenas a título exemplifica-
tivo, veja-se: 

El derecho a la vida es un derecho humano 
fundamental, cuyo goce es un prerrequi-

 SE A VIDA HUMANA 

É TUTELADA SEM 

NENHUMA DISTINÇÃO, 

CONSEQUENTEMENTE 

TODO “SER” HUMANO, 

TÃO SOMENTE POR ESTA 

CARACTERÍSTICA, DEVE 

TER SUA VIDA PROTEGIDA
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sito para el  disfrute de todos los demás 
derechos humanos. De no ser respetado, 
todos los  derechos carecen  de sentido. En 
razón del caráter fundamental del dere-
cho a la vida, no son admisibles enfoques 
restrictivos del mismo. (Grifo nosso)25

Mas não é somente de referências à juris-
prudência da Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos que se pode concluir por 
uma interpretação ampla do disposto no 
artigo 4º, I, do Pacto de São José da Costa 
Rica. No bojo do diploma normativo serão 
encontradas razões de natureza positiva 
(legal) para a mesma conclusão.

Eventualmente alguém poderia tentar limi-
tar o alcance da proteção da vida desde a 
concepção porque no artigo 4º, I, em estudo 
existe a expressão “em geral”, o que empres-
taria certa relatividade à tutela do concepto. 
Em primeiro lugar, tal relativização nunca 
poderia alcançar a simples liberação da prá-
tica abortiva baseada em um voluntarismo 
ou capricho puro e simples, e muito menos 
na desconsideração do nascituro como su-
jeito de direito à vida. A vida humana jamais 
poderia ser colocada abaixo da vontade de 
alguém, e este, claramente, não é o intento 
do diploma internacional. A única interpre-
tação de relativização possível é aquela que 
aponta para certos casos-limite, como, por 
exemplo, existe na lei brasileira o aborto te-
rapêutico ou necessário (artigo 128, I, CP), 
quando imprescindível para salvar a vida da 
gestante, na condição de ultima ratio, após 
realizados todos os esforços possíveis para o 
salvamento de ambas as vidas humanas em 

xeque. Não se olvida que há também o abor-
to sentimental, no caso de gravidez oriun-
da de estupro. Mas isso não significa que 
o direito à vida do concepto simplesmente 
desaparece e é totalmente desconsiderado 
na tomada de decisão para a autorização de 
um aborto nessas condições, de modo que 
nem sequer um curador da vida humana in-
trauterina, incapaz de se defender por si ou 
mesmo de se manifestar, deva ser nomeado. 
Pior, que se proíba essa nomeação e essa 
defesa por meio de uma “diretriz” que vai 
contra a lei e a constituição. 

Além dessa óbvia ponderação, uma inter-
pretação sistemática do pacto demonstra 
que a proteção da vida humana é ampla e 
atinge todas as suas fases indistintamente, 
tal qual faz nossa Constituição Federal ao 
vedar, na proteção da vida humana, “dis-
tinções de qualquer natureza”. 

O artigo 4º, I, em estudo deve ser interpre-
tado em conjunto com os artigos 1º e 3º do 
mesmo diploma internacional. A proteção 
é dada à “pessoa humana”, de modo que 
é importante compreender o que é “pessoa 
humana”, segundo o pacto. 

O artigo 3º estabelece que “toda pessoa tem 
direito ao reconhecimento de sua persona-
lidade jurídica”. E o artigo 1º, n. 2, descre-
ve o que é “pessoa”: “Para os efeitos dessa 
Convenção, pessoa é todo ser humano”.

Ora, é impossível negar que o concepto é 
um “ser” humano, seja ontologicamente, 
seja biológica ou geneticamente. 
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Outro dispositivo do Pacto de São José da 
Costa Rica é de interesse nessa sistemá-
tica coerente de proteção global da vida 
humana. 

O artigo 4º, número II, apresenta limita-
ções à aplicação da pena de morte, propug-
nando sua abolição. Mas, nos países que 
ainda a não tiverem eliminado, deve ficar 
reservada somente a crimes muito graves, 
não podendo ser banalizada. E uma das 
limitações impostas expressamente à exe-
cução da pena de morte está no número 
IV, parte final, do mesmo artigo 4º. Ali é 
vedada a aplicação da pena de morte, onde 
ainda persista à “mulher em estado de gra-
videz”. Nada mais nítido de que a proteção 
se volta ao nascituro, que não foi condena-
do à morte, e sim sua genitora. Assegura-
-se o direito de nascer a um inocente que 
deve ter acesso a todos os demais direitos 
humanos, não podendo ser prejudicado 
pela conduta criminosa de sua genitora. 
Há aqui nítida aplicação do “princípio da 
intranscendência,  personalidade ou pesso-
alidade da pena”, a qual não pode passar 
da pessoa criminosa para outra pessoa ino-
cente (artigo 5º, XLV, CF). 

Vale ainda mencionar que, em outra con-
venção internacional ratificada pelo Brasil, 
a “Convenção sobre os Direitos da Crian-
ça” (1989), é estatuído, em seu preâmbulo, 
que:

Tendo em mente que, como indicado na 
declaração sobre os Direitos da Criança, 
a criança, em razão de sua falta de matu-

ridade física e mental, necessita proteção 
e cuidados especiais, incluindo proteção 
jurídica antes e depois do nascimento. 
(Grifo nosso)

E mais, no artigo 24 da “Convenção sobre 
os Direitos da Criança” é assegurado o “di-
reito à saúde”. Nesse contexto, no número 
2, letra “d”, do mesmo artigo, é determi-
nada a devida “assistência pré-natal e pós-
-natal”. Quando o dispositivo em comento 
trata dessa assistência, indica que deve ser 
assegurada às mães, mas é mais do que cla-
ro e evidente que, se a convenção se refere 
às crianças, a proteção é certamente volta-
da para a criança em desenvolvimento no 
útero, o que, a seu turno, resulta que a con-
venção assume uma concepção de criança 
bastante abrangente, de modo a alcançar 
o nascituro. O dispositivo do artigo 24, n. 
2, letra ‘d’, deve ser interpretado em con-
junto com aquilo que consta no preâmbulo 
da convenção, conforme anteriormente ex-
posto, ou seja, que a proteção jurídica da 
criança se dá antes e depois do nascimento.

A linguagem constitucional interna e dos 
diplomas internacionais não permite que 
truques eufemísticos26 tenham a capaci-
dade de alterar a realidade de que aquilo 
que se encontra em gestação numa mulher 
grávida é um ser humano, uma pessoa e, 
mais, uma criança frágil e absolutamente 
indefesa.  

Também não é possível ignorar que o nas-
cituro é um paciente do médico e demais 
profissionais de saúde envolvidos, tanto 
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quanto a mãe. Existe, inclusive, uma área 
específica chamada “medicina fetal”. 

A medicina fetal, também conhecida como 
perinatologia, é um ramo da obstetrícia 
e ginecologia que se concentra no geren-
ciamento das preocupações com a saúde 
da mãe e/ou do feto antes, durante e logo 
após a gravidez.27

Como aduz o médico Angotti Neto: 

Um detalhe pragmático que muitos tam-
bém optam por esquecer: o feto é consi-
derado paciente. Se 
para uns médicos, o 
feto merece cuidado, 
incluindo anestesia em 
procedimentos cirúrgi-
cos de altíssima com-
plexidade no útero ma-
terno, como podemos 
concordar que outros 
médicos considerem o 
feto apenas um monte 
de carne indesejável a 
ser expelido?28

A proteção devida ao nascituro exsurge 
cristalinamente de uma interpretação sis-
temática do Pacto de São José da Costa 
Rica e da Convenção sobre os Direitos da 
Criança, bem como da nossa carta magna, 
não existindo campo nenhum para a legali-
zação e muito menos para a banalização do 
tema do aborto. 

Tendo em vista um paradigma em voga no 

mais atual contexto dogmático do direito 
constitucional e do direito internacional, 
qual seja, o denominado “transconstitucio-
nalismo”, é praticamente incompreensível 
que as normativas internacionais em co-
mento não ocupem nas discussões sobre o 
aborto, do prisma jurídico, uma posição de 
protagonismo. 

Neves introduz o conceito de “transcons-
titucionalismo” em obra de mesmo título, 
apontando para o fato de que

cada vez mais, problemas de direitos hu-
manos ou fundamentais e 
de controle e limitação do 
poder tornam-se concomi-
tantemente relevantes para 
mais de uma ordem jurídica, 
muitas vezes não estatais, 
que são chamadas ou insta-
das a oferecer respostas para 
sua solução. Isso implica 
uma relação transversal per-
manente entre ordens jurídi-
cas em torno de problemas 
constitucionais comuns.29

Com absoluta certeza, o referencial antro-
pológico do estatuto do ser humano é um 
desses problemas de interesse transversal 
que devem preocupar todos os países, pes-
soas e instituições sob enfoques variados 
(científico, ético, filosófico, social, jurídi-
co). A dessacralização e o desencantamen-
to do mundo e do homem vêm impondo 
uma rota de animalização, subanimaliza-
ção, quando não de reificação do homem. 

 OS TRATADOS 

INTERNACIONAIS DE 

DIREITOS HU MANOS 

DE QUE O BRASIL É 

SIGNATÁRIO SÃO EX

PRESSOS E CRISTALINOS 

QUANTO À TUTELA DA 

VIDA HUMANA DESDE 

A CONCEPÇÃO
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Seja por que meios forem, é preciso cuidar 
para evitar que um dia já não saibamos qual 
valor há em um ser humano, ou mesmo se 
tem algum valor. Pessoas como Tristram 
Engelhardt já consideram que entre os se-
res humanos alguns ainda não são e outros 
não são mais “pessoas” em sua plenitude. 
Surge nesse quadro uma categoria inglória 
de “não pessoas”, abrangendo não somen-
te ovos humanos, embriões ou fetos, mas 
também bebês, idosos inválidos e outras 
categorias a serem um dia assim rotuladas, 
sabe-se lá por que espécie de critérios sub-
jetivos arbitrários30. Outros, como Singer, 
já não enxergam diferença entre homens, 
macacos, porcos ou ratos, e dão preferên-
cia ética à vida de um macaco adulto com 
relação à de um bebê humano31.

Guillebaud nos recorda, apropriadamente, 
a manifestação de Patrick Verspieren em 
debate ocorrido no “Centre Rachi” em no-
vembro de 1995: 

A História nos ensina que o estatuto que 
se atribui ao embrião reflete aquele que se 
concede ao homem. O embrião transforma-
do em coisa? Isso não é de bom augúrio. 
“Faltar com o respeito pelo embrião, por 
causa da ausência de suas capacidades, é se 
colocar no caminho da falta de respeito em 
relação ao ‘homem sem qualidades’”.32

Esse problema não é de interesse exclusivo 
brasileiro, é de interesse da humanidade, 
inclusive da humanidade do futuro, e, por 
isso, o tratamento internacional conferido 

ao tema com a devida precaução pelo Pac-
to de São José da Costa Rica e pela Con-
venção sobre os Direitos da Criança deve 
ser considerado um importantíssimo marco 
positivo na salvação do que ainda nos resta 
da humanidade do homem. 

A força normativa dos pactos se une ao tra-
tamento constitucional interno da proteção 
ao direito à vida humana, conferindo indu-
vidosa legitimidade ao alcance amplo e ja-
mais limitado ou restrito do que se entenda 
por vida digna de tutela. 

b) A questão sob o enfoque  
do direito civil

Migrando para o regulamento do tema de-
batido no âmbito da legislação interna or-
dinária, compete abordar os aspectos jurí-
dicos relativos ao campo do direito civil, 
o que, em geral, tem sido pouco explora-
do. Essa escassez de discussão dos temas 
de direito civil quando se trata do aborto 
não significa que essa área tenha pequena 
importância, significa apenas que os deba-
tedores cometem o equívoco de concentra-
rem-se basicamente na questão penal. 

Em abordagem de excelência sobre o tema, 
Júlio César Ballerini Silva33 se mostra atô-
nito com a concentração quase exclusiva 
das discussões sobre o aborto na questão 
do direito da mulher ao próprio corpo e no 
aspecto penal. Já deixando bastante clara a 
relevância da questão na seara civil, bem 
como a evidência nesse campo de que o 
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nascituro não é uma parte do corpo da mu-
lher, aponta o Enunciado 1 das “Jornadas 
de Direito de Família”, cuja transcrição se 
impõe: “Enunciado n. 1: a proteção que o 
Código defere ao nascituro alcança o na-
timorto no que concerne aos direitos da 
personalidade, tais como: nome, imagem e 
sepultura.”

Neste ponto, toca-se no chamado “direito 
funerário”, havendo uma série de norma-
tivas que estabelecem o direito de sepulta-
mento do natimorto. 

A tragédia Antígona, de Sófocles34, é o mito 
inaugural da doutrina do direito ao sepulta-
mento como integrante dos direitos da per-
sonalidade (jus sepulchri)35. 

O Ministério da Saúde, no documento de-
nominado “A Declaração de Óbito”, datado 
de 2009, estabelece que “no óbito fetal, se 
a gestação teve duração igual ou superior 
a 20 semanas, ou o feto com peso igual ou 
superior a 500 gramas, ou estatura igual ou 
superior a 25 centímetros”, deve ser obri-
gatoriamente emitida a declaração de óbito 
para fins de sepultamento. No entanto, a re-
gulação respectiva ainda permite a emissão 
facultativa da declaração de óbito sempre 
que a família desejar fazer o sepultamento 
do feto, ainda que fora dos padrões métricos 
supradelineados. Na mesma senda encon-
tra-se a Resolução CFM 1.779/05, item 2. 
Finalmente, no mesmo sentido encontra-se 
o “Manual de Vigilância do Óbito Infantil 
e Fetal e do Comitê de Prevenção do Óbito 
Infantil e Fetal”, emitido pelo Ministério da 

Saúde também em 2009, subtítulo 4.136.

Ballerini chama a atenção para o fato de 
que os “direitos da personalidade” são 
adquiridos independentemente do nasci-
mento com vida nos termos do regramen-
to civil. Dessa forma, o nascituro já é ti-
tular do direito à vida. Não fosse assim, 
não haveria cabimento para os chamados 
“alimentos gravídicos”, os quais seriam 
passíveis de repetição de indébito, aca-
so o concepto fosse natimorto. Afinal, os 
alimentos gravídicos são conferidos ao 
nascituro e não à mãe.  

O debate jurídico não pode passar ao largo 
do que é prescrito pelo artigo 2º, do Có-
digo Civil Brasileiro: “A personalidade 
civil das pessoas começa do nascimento 
com vida; mas a lei põe a salvo, desde a 
concepção, os direitos do nascituro” (gri-
fo nosso). 

A respeito da situação jurídica do nascitu-
ro, existem três grandes teorias37:

I) Teoria natalista – para ela, a personalida-
de civil surgiria somente a partir do nasci-
mento com vida.

II) Teoria da personalidade condicional – o 
nascituro seria uma “pessoa condicional”, 
já que a aquisição da personalidade fica na 
pendência de evento futuro e incerto, uma 
espécie de “condição suspensiva”, que é o 
nascimento com vida. Ao fim e ao cabo, 
essa teoria é apenas um “desdobramento 
da teoria natalista”, vez que acaba somente 
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reconhecendo a personalidade após o nas-
cimento com vida. 

III) Teoria concepcionista – a personali-
dade já existe mesmo antes do nascimen-
to, desde a concepção, com a ressalva dos 
direitos patrimoniais, relativos à herança, 
legado e doações, os quais dependem do 
nascimento com vida. 

Nada mais evidente do que o fato de que 
a “teoria concepcionista”, ao contrário das 
demais, está em plena consonância com o 
regramento constitucional e convencional 
do tema dos direitos do nascituro, confor-
me já exposto neste trabalho.

A interpretação do artigo 2º do Código Ci-
vil há que ser realizada obedecendo-se a 
uma subordinação vertical à Constituição 
Federal e aos tratados internacionais sobre 
direitos humanos. Não é por menos que 
mais moderna doutrina civilista tem abri-
gado a “teoria concepcionista”. Vale trans-
crever as lições de Gonçalves38:

A moderna doutrina civilista, sob a in-
fluência do direito francês, esposa a tese 
de que o nascituro já tem personalidade 
jurídica desde a concepção. No direito 
contemporâneo, defende a teoria concep-
cionalista, dentre outros, Silmara J. A. 
Chinelato e Almeida, professora da Uni-
versidade de São Paulo, nestes termos: 
“Mesmo que ao nascituro fosse reconhe-
cido apenas um status ou um direito, ain-
da assim seria forçoso reconhecer-lhe a 
personalidade, porque não há direito ou 

status sem sujeito, nem há sujeito de di-
reito que tenha completa e integral capa-
cidade jurídica (de direito ou de fato), que 
se refere sempre a certos e determinados 
direitos  particularmente considerados 
[...]. Com propriedade afirma Francisco 
Amaral: ‘Pode-se ser mais ou menos ca-
paz, mas não se pode ser mais ou menos 
pessoa’ [...]. A personalidade do nascituro 
não é condicional;  apenas certos efeitos 
de certos direitos dependem do nascimen-
to com vida, notadamente os direitos pa-
trimoniais materiais, como a doação e a 
herança. Nesses casos, o nascimento com 
vida é elemento do negócio jurídico que 
diz respeito à sua eficácia total, aperfeiço-
ando-a”.39

A constatação de que a proteção de certos 
direitos do nascituro encontra, na legisla-
ção atual, pronto atendimento antes mes-
mo do nascimento leva-nos a aceitar as ar-
gutas ponderações de Maria Helena Diniz 
sobre a aquisição da personalidade desde 
a concepção apenas para a titularidade de 
direitos da personalidade, sem conteúdo 
patrimonial, a exemplo do direito à vida 
ou a uma gestação saudável, uma vez que 
os direitos patrimoniais estariam sujeitos 
ao nascimento com vida, ou seja, sob con-
dição suspensiva.40

O Enunciado 1, aprovado na I Jornada de 
Direito Civil realizada em Brasília pelo 
Conselho da Justiça Federal, proclama: 
“A proteção que o Código defere ao nasci-
turo alcança o natimorto no que concerne 
aos direitos da personalidade, tais como 
nome, imagem e sepultura”. Tal conclu-
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são, reconhecendo a proteção de direitos 
extrapatrimoniais não apenas ao nascituro 
mas também ao natimorto, contraria a tese 
Natalista, para a qual este não desfruta de 
nenhum direito. (Grifos no original) 

A teoria concepcionista não somente está 
de acordo com o que prescrevem a Consti-
tuição Federal e os tratados internacionais 
sobre o nascituro como se harmoniza com 
modernas concepções acerca dos direitos 
dos deficientes, inclusive mentais. É vi-
sível que apenas os direitos patrimoniais 
dependem do nascimento com vida e não 
os chamados “direitos existenciais”. Esse 
é também o norte dado para os limites da 
curatela e da assistência dos deficientes, 
conforme prescreve a Lei 13.146/15, pro-
mulgada em cumprimento à normativa 
internacional da “Convenção sobre os Di-
reitos da Pessoa com Deficiência”. Na dic-
ção de Fiuza, em comentário relativo aos 
deficientes: 

O objetivo da Lei é, evidentemente, o 
de preservar, ao máximo, na medida do 
possível, a autonomia do deficiente, res-
peitadas as limitações do caso concreto. 
A regra de que a curatela só atinja rela-
ções patrimoniais deve ser interpretada 
segundo esse contexto, isto é, sempre que 
possível, o curador não deverá interferir 
nas relações existenciais, a fim de preser-
var a autonomia e a dignidade do cura-
telado. Entretanto, relações existenciais 
que tenham efeitos patrimoniais estariam 
dentro do campo de atuação do curador, 
e, em alguns casos, dependendo da gra-

vidade da deficiência, mesmo as que não 
tenham efeitos patrimoniais, para se evi-
tar prejuízos materiais, e para que sejam 
preservados o interesse e a dignidade do 
deficiente incapaz.41

Seja em relação ao nascituro, seja ao defi-
ciente, são preservados os “direitos existen-
ciais” e mantida intacta a “personalidade”. 
O intuito é a proteção ampla desses hipos-
suficientes e exatamente o impedimento de 
que sejam um dia “objeto” de ingerências 
no nível de sua condição de “pessoa” e de 
seu status “existencial”. Trocando em mi-
údos, é preciso assegurar a essas pessoas 
um estatuto de respeito que não permita 
sua eliminação sob qualquer pretexto ou 
seu alijamento da comunidade humana. 
A história já nos ensinou lições valiosas a 
respeito de como essas reificações, quando 
permitidas e até legitimadas, são destruti-
vas da humanidade do homem e, em última 
análise, do próprio homem.

Ademais, a defesa dos direitos do nascituro 
é condizente com a comprovação científica 
de que o concepto é já uma vida humana 
individualizada, de maneira que seu nas-
cimento constitui nada mais que um pro-
longamento de um processo de desenvol-
vimento de um ser ontologicamente dotado 
de uma identidade específica. 

Afinal, como bem assevera Diniz, com ful-
cro no escólio de Lejeune: 

A fetologia e as modernas técnicas de medi-
cina comprovam que a vida inicia-se no ato 
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da concepção, ou seja, da fecundação do 
óvulo pelo espermatozoide, dentro ou fora 
do útero. A partir daí tudo é transformação 
morfológico – temporal, que passará pelo 
nascimento e alcançará a morte, sem que 
haja qualquer alteração no código genéti-
co, que é singular, tornando a vida humana 
irrepetível e, com isso, cada ser humano 
único. Jérome Lejeune, geneticista francês 
e autoridade mundial em biologia genética, 
asseverou: “Não quero repetir o óbvio mas, 
na verdade, a vida começa na fecundação. 
Quando os 23 cromossomos masculinos 
encontram com os 23 cromossomos da 
mulher, todos os dados 
genéticos que definem 
o novo ser humano já 
estão presentes. A fe-
cundação é o marco do 
início da vida. Daí para 
frente, qualquer método 
artificial para destruí-la 
é um assassinato”.42

Conforme também a li-
ção de Barbosa Moreira, 
citada por Ives Gandra 
Martins: 

Desde logo, parece ocioso frisar que o 
nascituro tem vida. Que nos conste, nin-
guém jamais objetou à propriedade da 
expressão “vida intrauterina”. Escrevia 
ainda o mestre [...] Pontes de Miranda: 
“protege-se o feto, como ser vivo, como se 
protege o humano já nascido”. Cuida-se, é 
óbvio, de um tipo de vida diferente daque-
le a que dá acesso o parto; mas, em todo o 

caso, vida. Quando o artigo 2º., primeira 
parte, se refere ao “nascimento com vida”, 
o que há de novo é o prolongamento – seja 
embora por pouquíssimo tempo – da vida 
(que já existia), agora sob outra forma, 
após a saída do feto do corpo da mulher”. 
(Grifo nosso, itálicos do original)43

Ademais, a legislação civil ordinária bra-
sileira, em imagem especular às normas 
internacionais de proteção ao nascituro e à 
criança já expostas, assegura, por meio do 
disposto no artigo 8º, do Estatuto da Crian-
ça e do Adolescente (Lei 8.069/90), o direi-

to à “atenção humanizada 
à gravidez, ao parto e ao 
puerpério e atendimento 
pré-natal, perinatal e pós-
-natal integral”. Embora 
novamente a norma se 
refira à concessão desses 
atendimentos à mulher, 
por obviedade, até pela 
natureza do diploma legal 
onde se encontra, tem por 
objetivo assegurar não 
somente a saúde da partu-

riente, mas certamente da criança nascente 
ou em gestação. Ocorre que sem assegurar 
o direito de nascer ao ser humano é inviá-
vel assegurar-lhe a fruição ou o exercício 
de quaisquer outros direitos subsequentes. 
Como bem argumenta e indaga Diniz: 

A vida é igual para todos os seres hu-
manos. Como, então, se poderia falar 
em aborto? Se a vida humana é um bem 
indisponível, se dela não pode dispor 

 COMO É POSSÍVEL 

PROTEGER A VIDA 

HUMANA DESDE 

A CONCEPÇÃO, 

PRETENDENDO LIBERAR 

A PRÁTICA DO ABORTO  

OU CONSIDERANDO O 

NASCITURO CARENTE DE 

QUAISQUER DIREITOS
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livremente nem mesmo seu titular para 
consentir validamente que outrem o 
mate, pois esse consenso não terá o po-
der de afastar a punição, como admitir 
o aborto, em que a vítima é incapaz de 
defender-se, não podendo clamar por 
seus direitos? Como acatar o aborto, que 
acoberta, em si, seu verdadeiro conceito 
jurídico: assassinato de um ser humano 
inocente e indefeso?  Se a vida ocupa o 
mais alto lugar da hierarquia de valores, 
se toda vida humana goza da mesma in-
violabilidade constitucional, como seria 
possível a edição de uma lei contra ela? 
A descriminalização do aborto não se-
ria uma incoerência no sistema jurídi-
co? Quem admitir o direito ao aborto 
deveria indicar o princípio jurídico do 
qual ele derivaria, ou seja, demonstrar 
científica e juridicamente qual princípio 
albergaria valor superior ao da vida 
humana, que permitiria sua retirada do 
primeiro lugar na escala de valores? A 
vida extrauterina teria um valor maior 
do que a intrauterina? Se não se levan-
tasse a voz para a defesa da vida de um 
ser humano inocente, não soaria falso 
tudo que se dissesse sobre direitos hu-
manos desrespeitados? Se não houver 
respeito à vida de um ser humano in-
defeso e inocente, por que iria alguém 
respeitar o direito a um lar, a um tra-
balho, a alimentos, à honra, à imagem 
etc.? Como se poderá falar em direitos 
humanos se não houver preocupação 
com a coerência lógica, espezinhando o 
direito de nascer? (Grifo nosso)44

E essas judiciosas ponderações de Diniz 
têm pleno cabimento mesmo no caso do 
aborto sentimental, no que diz respeito à 
impossibilidade de negar direitos ao con-
cepto, de negar sua condição de “sujeito de 
direitos” e uma mínima proteção no pro-
cesso que dará origem à ordem de elimina-
ção de sua vida. 

Sem o respeito ao ser humano concebido 
intraútero, indefeso e inocente, qualquer 
discurso sobre a defesa da vida e da digni-
dade humana é oco, incoerente, falseado e, 
em última análise, hipócrita. Nem mesmo é 
possível falar em direito à saúde da mulher, 
dignidade da mulher, liberdade da mulher, 
afinal a mulher é um ser humano e há, in-
clusive, por obviedade, fetos masculinos e 
femininos. 

E retornando aos ensinamentos de Maria 
Helena Diniz: 

Urge que a humanidade progrida, cami-
nhando na direção de princípios que per-
mitam ao homem ser cada vez mais ho-
mem, vendo respeitado o seu direito fun-
damental, intocável e inalienável à vida e, 
consequentemente, o seu direito de nas-
cer. (Grifo no original)45

Outro aspecto pouco mencionado é que o 
nascituro tem capacidade passiva tributá-
ria, nos termos do artigo 126, I, do Códi-
go Tributário Nacional (Lei 5.172/66), in 
verbis: “Art. 126. A capacidade tributária 
passiva independe: I – da capacidade civil 
das pessoas naturais”. 
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Conforme leciona Ricardo Alexandre, “ca-
pacidade tributária passiva é a aptidão para 
ser sujeito passivo da relação jurídico-tri-
butária”. Para essa aptidão, são “irrelevan-
tes as regras sobre capacidade do direito 
civil”46. Ora, sendo a capacidade tributária 
passiva nada mais do que a capacidade de 
pagar tributos, seria, no mínimo, monstru-
oso que o nascituro pagasse impostos e não 
tivesse direito à proteção de bens jurídicos, 
inclusive o mais importante deles, que é o 
direito à vida. Ao reverso, pagaria tributos 
a um Estado que se aparelha legal e opera-
cionalmente para ceifar-lhe a vida de forma 
prematura, sem chance de nenhuma defe-
sa e em obediência a uma simples vontade 
alheia. 

Como poderia o feto ser “sujeito passivo” 
de obrigação tributária e não poder ser “su-
jeito de direito”, conforme pretende alegar 
a parlamentar mencionada neste texto? 
Como ficaria a interpretação sistemática do 
ordenamento jurídico brasileiro? 

Eloquente é a afirmação dos tributaris-
tas Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo 
quanto ao fato de que “somente as coisas, 
os animais e os mortos não têm capacida-
de tributária passiva”47. Eloquente e escla-
recedora quanto ao status conferido pela 
legislação tributária ao nascituro, já que 
dotado de capacidade passiva tributária. 
Sendo assim, não é ele coisa ou animal, 
bem como é um ser vivo (não poderia ser 
um morto ou não dotado de vida, sob pena 
de não ter capacidade tributária passiva), e, 

como já visto, na condição de “ser” somen-
te pode configurar-se como um “ser huma-
no”. Afinal, de uma mulher grávida nunca 
se viram nascerem jabuticabas, rinoceron-
tes ou coelhos! 

Em arremate, por sua importância e pela 
qualidade e originalidade da argumenta-
ção, bem como sua sustentação dogmática, 
há que tomar a liberdade de transcrever as 
impressões de Alcântara e Sales acerca da 
devida interpretação a ser dada ao artigo 2º 
do Código Civil pátrio: 

Pretende-se a apresentação de uma nova 
forma de se interpretar o dispositivo, não 
suscitada pelos doutrinadores consulta-
dos. Ressalva-se a ausência de contorcio-
nismos, subterfúgios ou sofisticações no 
raciocínio realizado. Sua singularidade, 
ao revés, resulta da clareza, naturalidade e 
completude na exposição das razões e na 
conexão entre elas.  

Dividir-se-á a construção em dois blocos 
para melhor elucidação do fim para o qual 
se propõe: I) reflexão da 1ª parte do art. 
2º; II) reflexão da 2ª parte do art. 2º. Após, 
reconectando-as, concluir-se-á a proposi-
ção. 

A primeira parte do artigo dispõe que: 
“A personalidade da pessoa começa do 
nascimento com vida [...]”. Ao legisla-
dor afirmar isso, assume a precedência da 
atribuição de pessoa antes do nascimento. 
Para tanto, basta se retirar o complemento 
nominal “da pessoa” para visualizar a mu-
dança de interpretação: “a personalidade 
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começa do nascimento com vida”. Se o 
nascimento é fato jurídico a partir do qual 
se adquire personalidade, ou seja, torna-se 
pessoa para a Ciência Jurídica, prescin-
dível seria a expressão “da pessoa”. Se 
assim o fez o legislador, é forçoso o re-
conhecimento de pessoa antes do nasci-
mento com vida; caso contrário, haveria 
redundância no dispositivo legal, hipóte-
se inadmissível, em apego a boa técnica, 
segundo a qual não há palavras inúteis no 
texto normativo [...].

 Aquilata-se a interpretação pelo signifi-
cado que o intérprete der a cada palavra 
presente ao longo do comando normativo. 

Neste sentido, Carlos 
Maximiliano [...]: [...] 
as expressões do Di-
reito interpretam-se de 
modo que não resultem 
frases sem significação 
real, vocábulos supér-
fluos, ociosos, inúteis. 
Pode uma palavra ter 
mais de um sentido e 
ser apurado o adaptável 
à espécie, por meio do 
exame do contexto ou por outro processo; 
porém a verdade é que sempre se deve atri-
buir a cada uma a sua razão de ser, o seu 
papel, o seu significado, a sua contribuição 
para precisar o alcance da regra positiva 
[...].

 Uma comparação do Código Civil Bra-
sileiro com o Código Civil Português, 
Espanhol, Alemão e Italiano, robustece 

a premissa suscitada: reconhecimento 
da pessoalidade antes do nascimento. A 
razão da afirmação se consubstancia na 
ausência do complemento nominal “da 
pessoa” depois do substantivo “personali-
dade”. Eis-los: art.66 do Código Civil Por-
tuguês: “1. A personalidade adquire-se no 
momento do nascimento completo e com 
vida. 2. Os direitos que a lei reconhece aos 
nascituros dependem do seu nascimento”; 
artículo 30 o Código Civil Espanhol: “La 
personalidad se adquiere en el momento 
del nacimiento con vida, una vez produ-
cido el entero desprendimiento del seno 
materno.”; o § 1º do Código Civil Alemão 

- Bürgerliches Gesetzbuch 
(BGB): “The legal capaci-
ty of a human being begins 
on the completion of birth”. 
Por fim, o art. 1º do Código 
Civil Italiano: “La capaci-
tà giuridica si acquista dal 
momento della nascita. I 
diritti che la legge riconosce 
a favore del concepito sono 
subordinati all‘evento della 
nascita”. Firma-se, então, o 

entendimento de que há pessoalidade an-
tes do nascimento. Há um empecilho, to-
davia, para a completude do raciocínio: se 
se adquire personalidade civil após o nas-
cimento com vida, o nascituro gozaria, por 
ser pessoa, de personalidade? E ainda: se 
lhe atribuir o gênero personalidade, qual 
espécie seria, uma vez que a lei condiciona 
a aquisição da personalidade civil ao nas-
cimento com vida?

 A PROTEÇÃO DEVIDA AO 

NASCITURO EXSURGE 

CRISTALINAMENTE DE 

UMA INTERPRETAÇÃO 

DO PACTO DE SÃO JOSÉ 

DA COSTA RICA E DA 

CONVENÇÃO SOBRE OS 

DIREITOS DA CRIANÇA
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 O art. 1º do Código Civil admite a ca-
pacidade de direitos e obrigações a toda 
pessoa. Logo em seguida, o art. 2º esta-
belece a aquisição da personalidade civil 
da pessoa no nascimento com vida. O ad-
vérbio “toda”, presente no art. 1º, indica 
a conferência da capacidade de direitos e 
obrigações para toda pessoa, ou seja, tanto 
os neonatos quanto os nascituros, utilizan-
do-se do raciocínio feito anteriormente a 
respeito do art. 2º. 

Maria Helena Diniz [...] conceitua pessoa 
nos seguintes termos: Para a doutrina tra-
dicional “pessoa” é o ente físico ou cole-
tivo suscetível de direitos e obrigações, 
sendo sinônimo de sujeito de direito. 
Sujeito de direito é aquele que é sujeito 
de um dever jurídico, de uma pretensão 
ou titularidade jurídica, que é o poder de 
fazer valer, através de uma ação, o não-
-cumprimento do dever jurídico, ou me-
lhor, o poder de intervir na produção da 
decisão judicial”. Se pessoa e sujeito de 
direito são equivalentes. Então o nascituro 
é sujeito de direitos. Possui, desta forma, 
personalidade, pois personalidade jurídica 
é requisito indispensável para ser sujeito 
de direito [...]. De igual modo, pronun-
cia-se Clóvis Bevilaqua [...]: “a aptidão, 
reconhecida pela ordem jurídica a alguém 
para exercer direitos e contrair obriga-
ções”. Adriano de Cupis [...], entretanto, 
vê-la em menor extensão. Para o autor, 
não se infere da personalidade jurídica a 
condição de se ter direitos e contrair obri-
gações: [...] a personalidade, ou capacida-
de jurídica, é geralmente definida como 

sendo uma susceptibilidade de ser titular 
de direitos e obrigações jurídicas. Não se 
identifica nem com os direitos nem com 
as obrigações e nem é mais do que a es-
sência de uma simples qualidade jurídica. 
Miguel Reale [...], por sua vez, acentua o 
fato de apenas o homem ser sujeito de di-
reitos e deveres, separando-o dos animais 
e coisas: “Todo homem, mas tão somente 
o homem, é capaz de direitos e obrigações. 
Não pode ser sujeito de direitos uma coisa, 
nem tampouco um animal irracional”. Sua 
visão dicotômica torna forçosa a afirma-
ção de que o “ser humano” deve possuir 
personalidade; caso contrário, ser-lhe-ia 
qualificado como objeto ou animal. 

Conclui-se, a par disso, que: I) a persona-
lidade é atributo da pessoalidade; II) todo 
ser humano possui personalidade jurídica. 
Logo, se a personalidade civil inicia-se do 
nascimento com vida, o nascituro goza de 
personalidade jurídica, cujos direitos e deve-
res serão exercidos nos limites de sua con-
dição de ser humano em desenvolvimento. 

Superado o primeiro bloco, passa-se ao 
seguinte. A segunda parte do artigo dispõe 
que: “[...] mas a lei põe a salvo, desde a 
concepção, os direitos do nascituro”. Sua 
função é estabelecer o marco a partir do 
qual o nascituro, dotado de personalidade 
por ser pessoa, terá direitos, qual seja, da 
concepção. Por já ser considerado pessoa, 
o nascituro, desde a concepção, possui di-
reitos. 

O novo enfoque consubstancia-se na ad-
missão de personalidade ao nascituro an-
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tes do nascimento com vida diante da sig-
nificância da expressão “da pessoa”, por a 
lei já prever personalidade ao nascituro. O 
novo prisma anuncia mais um argumento 
favorável à teoria concepcionista, uma vez 
que se depreende a atribuição da persona-
lidade ao nascituro desde a concepção da 
interpretação do dispositivo em sua pleni-
tude.48

Não é somente na doutrina que se encon-
tra essa noção segundo a qual o nascituro 
é pessoa porque dotado de personalidade a 
partir da concepção (inteligência do artigo 
2º, CC), bem como, consequentemente, fi-
gura como sujeito de direitos e deveres ou 
obrigações (retome-se a questão da capa-
cidade tributária). O Superior Tribunal de 
Justiça (STJ) também já reconhece esse 
status do nascituro na ordem civil. 

Vejamos o seguinte decisum:

Direito civil. Acidente automobilístico. 
Aborto. Ação de cobrança. Seguro obriga-
tório. DPVAT. Procedência do pedido. En-
quadramento jurídico do nascituro. Art. 2º 
do código civil de 2002. Exegese sistemáti-
ca. Ordenamento jurídico que acentua a con-
dição de pessoa do nascituro. Vida intraute-
rina. Perecimento. Indenização devida. Art. 
3º, inciso i, da Lei n. 6.194/1974. Incidência. 
1. A despeito da literalidade do art. 2º do 
Código Civil – que condiciona a aquisição 
de personalidade jurídica ao nascimento –, o 
ordenamento jurídico pátrio aponta sinais 
de que não há essa indissolúvel vinculação 
entre o nascimento com vida e o conceito 

de pessoa, de personalidade jurídica e de 
titularização de direitos, como pode apa-
rentar a leitura mais simplificada da lei. 
2. Entre outros, registram-se como indica-
tivos de que o direito brasileiro confere ao 
nascituro a condição de pessoa, titular de 
direitos: exegese sistemática dos arts. 1º, 
2º, 6º e 45, caput, do Código Civil; direito 
do nascituro de receber doação, herança e 
de ser curatelado (arts. 542, 1.779 e 1.798 
do Código Civil); a especial proteção 
conferida à gestante, assegurando-se-lhe 
atendimento pré-natal (art. 8º do ECA, o 
qual, ao fim e ao cabo, visa a garantir o 
direito à vida e à saúde do nascituro); ali-
mentos gravídicos, cuja titularidade é, na 
verdade, do nascituro e não da mãe (Lei 
n. 11.804/2008); no direito penal a condi-
ção de pessoa viva do nascituro – embora 
não nascida - é afirmada sem a menor ce-
rimônia, pois o crime de aborto (arts. 124 
a 127 do CP) sempre esteve alocado no tí-
tulo referente a “crimes contra a pessoa” 
e especificamente no capítulo “dos crimes 
contra a vida” – tutela da vida humana 
em formação, a chamada vida intrauterina 
(MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de 
direito penal, volume II. 25 ed. São Paulo: 
Atlas, 2007, p. 62-63; NUCCI, Guilherme 
de Souza. Manual de direito penal. 8 ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 
658).

3. As teorias mais restritivas dos direitos 
do nascituro-natalista e da personalidade 
condicional fincam raízes na ordem jurídi-
ca superada pela Constituição Federal de 
1988 e pelo Código Civil de 2002. O para-
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digma no qual foram edificadas transitava, 
essencialmente, dentro da órbita dos direi-
tos patrimoniais. Porém, atualmente isso 
não mais se sustenta. Reconhecem-se, cor-
riqueiramente, amplos catálogos de direi-
tos não patrimoniais ou de bens imateriais 
da pessoa – como a honra, o nome, imagem, 
integridade moral e psíquica, entre outros. 
4. Ademais, hoje, mesmo que se adote 
qualquer das outras duas teorias restri-
tivas, há de se reconhecer a titularidade 
de direitos da personalidade ao nasci-
turo, dos quais o direito à vida é o mais 
importante. Garantir ao nascituro ex-
pectativas de direitos, ou mesmo direi-
tos condicionados ao nascimento, só faz 
sentido se lhe for garantido também o 
direito de nascer, o direito à vida, que 
é direito pressuposto a todos os demais. 
5. Portanto, é procedente o pedido de in-
denização referente ao seguro DPVAT, 
com base no que dispõe o art. 3º da Lei n. 
6.194/1974.

Se o preceito legal garante indenização 
por morte, o aborto causado pelo aciden-
te subsume-se à perfeição ao comando 
normativo, haja vista que outra coisa não 
ocorreu, senão a morte do nascituro, ou 
o perecimento de uma vida intrauterina. 
6. Recurso especial provido. (RESP 
1415727/SC, Rel. Ministro LUIS FELI-
PE SALOMÃO, QUARTA TURMA, jul-
gado em 04/09/2014, DJE 29/09/2014). 
(Grifos nossos)

O julgado supra, que marca a posição do 
STJ em defesa da “teoria concepcionis-

ta”, abriga várias lições que foram ex-
postas no decorrer dessa abordagem da 
condição do nascituro e seu status quo no 
âmbito do direito civil. 

Conclui-se que, na esteira da Constitui-
ção Federal e dos tratados internacionais 
relativos ao tema, o ordenamento jurídi-
co civil ordinário brasileiro não permite 
concluir que o nascituro seja uma coisa 
ou algo, mas uma pessoa humana ou al-
guém, abrigada pelo reconhecimento da 
dignidade inerente a toda pessoa huma-
na e, portanto, tendo posta em abrigo sua 
vida. O direito civil brasileiro também 
não deixa brechas para eventual legiti-
mação da prática abortiva, que significa-
ria tratar o nascituro como uma coisa a 
ser removida por mera manifestação de 
vontade de uma pessoa. 

c) A questão sob o enfoque penal

Não resta dúvida de que o Brasil adere a 
uma posição intermédia, chamada comu-
mente de “proibitiva-relativa” com rela-
ção à prática do aborto. Isso quer dizer 
que, em regra, o abortamento não é per-
mitido no Brasil e é crime (inteligência 
dos artigos 124 a 126, CP). Não obstante, 
há hipóteses em que o aborto não é puní-
vel de acordo com o artigo 128, I e II, do 
CP. São os casos do “aborto terapêutico 
ou necessário”, para salvar a vida da ges-
tante, e do “aborto sentimental, humani-
tário ou ético”, para os casos de gravidez 
resultante de estupro. 
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Neste texto se trata de aborto em situação 
de gravidez resultante de estupro. Não se 
discute a positivação da impunidade do 
aborto nessas circunstâncias. O que se 
discute é que a prática do aborto se dê 
sem a menor consideração aos direitos do 
nascituro, o que, como já demonstrado, 
não encontra sustentação no ordenamen-
to jurídico brasileiro sob o prisma consti-
tucional, convencional e legal ordinário. 

3. A defesa do nascituro e a im-
prescindibilidade da curadoria es-
pecial por nomeação ou ex  
officio pela Defensoria Pública

A Defensoria Pública é um dos órgãos 
constitucionalmente previstos como es-
senciais à função jurisdicional do Es-
tado, incumbindo-lhe, como expressão 
e instrumento do regime democrático, 
fundamentalmente, a orientação jurídi-
ca, a promoção dos direitos humanos e a 
defesa, em todos os graus, judicial e ex-
trajudicial, dos direitos individuais e co-
letivos, de forma integral e gratuita, aos 
necessitados, na forma do inciso LXXIV 
do art. 5º desta Constituição Federal (art. 
134, CF/88).

Conforme consta no artigo 3º da Lei 
Complementar 80, de 12 de janeiro de 
1994, que a rege e a organiza, são ob-
jetivos da Defensoria Pública: (I) a pri-
mazia da dignidade da pessoa humana e 
a redução das desigualdades sociais; (II) 
a afirmação do estado democrático de 

direito; (III) a prevalência e efetividade 
dos direitos humanos; e (IV) a garantia 
dos princípios constitucionais da ampla 
defesa e do contraditório. 

O artigo 4º da lei complementar elenca 
as funções institucionais da Defensoria 
Pública, entre outras: (I) prestar orienta-
ção jurídica e exercer a defesa dos neces-
sitados, em todos os graus; (II) promover 
a mais ampla defesa dos direitos funda-
mentais dos necessitados, abrangendo 
seus direitos individuais, coletivos, so-
ciais, econômicos, culturais e ambientais, 
sendo admissíveis todas as espécies de 
ações capazes de propiciar sua adequada 
e efetiva tutela (inc. X); (III) exercer a 
defesa dos interesses individuais e cole-
tivos da criança e do adolescente, do ido-
so, da pessoa portadora de necessidades 
especiais, da mulher vítima de violência 
doméstica e familiar e de outros grupos 
sociais vulneráveis que mereçam prote-
ção especial do Estado (inc. XI).

Em função destes dispositivos e de outros 
princípios constitucionalmente assegura-
dos, os nascituros – que, por essência, são 
vulneráveis – devem ser tutelados pela De-
fensoria Pública, principalmente se levar-
mos em consideração que o ordenamento 
jurídico obriga o exercício da curadoria 
especial em conformidade com o art. 4º, 
inciso XVI, da LC 80/94, que estabelece 
ser função institucional deste órgão. 

Com efeito, nos termos preconizados 
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pelo art. 2º do Código Civil, os direi-
tos do nascituro devem ser assegurados 
desde a concepção, e o direito à defesa, 
consubstanciado em sua representação 
processual por meio da curadoria espe-
cial, deve ser observado por este órgão 
que é o responsável por cuidar dos mais 
vulneráveis49.

O legislador, ao editar as leis comple-
mentares 80 e 132, conferiu ao defensor 
público uma ação proativa na defesa dos 
vulneráveis e não a postura inerte de so-
mente atuar quando “nomeado” pelo juiz.

Na velha concepção do 
CPC de 1973, somente 
se concebia a atuação 
do curador especial após 
sua nomeação pelo juiz, 
ideia esta que, como se 
sabe, não obedece à me-
lhor técnica, conforme 
maciço entendimento 
doutrinário e jurispru-
dencial.

De fato, com a edição da Lei Comple-
mentar 80/94, em seu artigo 4º, inciso 
XVI, é função institucional da Defenso-
ria Pública atuar como curadora especial 
no processo, e este instituto é de caráter 
eminentemente protetivo. Com efeito, 
devido à sua conformação legal e cons-
titucional atual (mormente com o ad-
vento da Lei Complementar 132/2009), 
a Defensoria Pública não defende ape-
nas pessoas ou grupos vulneráveis, mas, 

igualmente, valores constitucionalmente 
assegurados50.

É por essa razão que a curadoria espe-
cial está a cargo da Defensoria Pública, e 
esta não deve, nem mesmo, ser conside-
rada uma função atípica. Amélia Soares 
da Rocha bem ressalta isso, asseverando 
que tal função não escapa da natureza 
da instituição51.

Este, também, é o entendimento de nos-
sos tribunais:

Agravo de instrumento. 
Processual civil. Réu revel 
citado por edital. Cura-
dor especial. Nomea-
ção. Defensoria Pública na 
comarca. Função institu-
cional. o Defensoria Públi-
ca devidamente instituída 
na Comarca, cumpre seja 
nomeado Defensor Públi-
co para atuar como cura-
dor especial, e não de ad-

vogado particular. Função institucional. 
Art. 4º, XVI, da Lei Compl. nº 80 /94. 
Precedentes do TJRS. Agravo provido. 
(Agravo de Instrumento nº 70051407419, 
Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça 
do RS, Relator: Tasso Caubi Soares De-
labary, Julgado em 05/10/2012)

Apelação cível. Ensino particular. Fun-
dação universidade de cruz alta. Ação 
monitória. Inversão do ônus da prova. Fa-
culdade do juiz. Prova pericial. Matéria 

 A DESSACRALIZAÇÃO E 

O DESENCANTAMEN TO 

DO MUNDO E DO HOMEM 

VÊM IMPONDO UMA 

ROTA DE ANIMALIZAÇÃO, 

SUBANIMALIZA ÇÃO, 

QUANDO NÃO DE 

REIFICAÇÃO DO HOMEM
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exclusivamente de direito. Desnecessida-
de. Causa debendi que restou claramente 
expressa nos autos. Defesa que adequa-
damente exerceu seu direito impugnando 
os encargos contratuais. Réu citado por 
edital. Nomeação de curador especial. 
Defensoria pública. Função institucional 
típica e exclusiva. Antecipação de hono-
rários advocatícios ao FADEP. Descabi-
mento. Antecipação de tutela indeferida. 
Apelação desprovida. 

(TJ-RS  ̶  AC: 70047645601 RS, Relator: 
Antônio Corrêa Palmeiro da Fontoura, 
Data de Julgamento: 14/06/2012, Sexta 
Câmara Cível, Data de Publicação: Diá-
rio da Justiça do dia 21/06/2012)

Em razão disso, trata-se de função privati-
va52 da Defensoria Pública, vez que expres-
samente prevista no aludido artigo 4º, inci-
so XVI, da Lei Complementar 80/1994, de 
modo que a atuação da Defensoria Pública 
como curadora especial decorre tão somente 
em razão da tutela dos interesses de pessoas 
cuja situação de vulnerabilidade possa im-
pedi-las de ter plena ciência de seus direitos 
ou de exercer adequadamente a defesa de 
seus direitos em juízo53.

Consideradas estas premissas, atemo-nos ao 
que dispõe o artigo 72 do CPC:

Art. 72. O juiz nomeará curador especial 
ao:

I  ̶  incapaz, se não tiver representante legal 
ou se os interesses deste colidirem com os 
daquele, enquanto durar a incapacidade;

II   ̶ réu preso revel, bem como ao réu re-
vel citado por edital ou com hora certa, en-
quanto não for constituído advogado.

Parágrafo único. A curatela especial será 
exercida pela Defensoria Pública, nos ter-
mos da lei.

Como se vê, a hipótese prevista no inciso I 
se adapta perfeitamente aos casos de abor-
tamento, pois resta óbvio que há colidência 
de interesses deste com o de sua represen-
tante legal. Por motivos diversos (que não 
cabe aqui julgarmos), a gestante deseja pôr 
fim à vida de seu filho. Ele, como todo ser 
vivo, quer sua manutenção. Os interesses 
jurídicos estão em clara oposição. Ademais, 
a conclusão de que o nascituro quer manter 
sua vida decorre não de uma idiossincrasia 
qualquer, mas da constatação filosófica e 
fática de um dos instintos mais arraigados 
no vivente, qual seja, o de autoconservação, 
aquele que leva as criaturas a uma tendência 
quase invencível de “perseverar no ser”54.

Do exposto, conforme explicita Diogo Este-
ves e Franklyn Roger Alves Silva, “restando 
identificada no processo a ocorrência de si-
tuação que reclame a presença da curadoria, 
não se mostra necessário que o juiz profi-
ra decisão nomeando a Defensoria Pública 
como curadora especial; a nomeação nesse 
caso é despicienda e descabida”55. Afinal, 
se o juiz pudesse nomear defensor público, 
poderia, também, destituí-lo, o que resulta-
ria em inaceitável ingerência do Poder Ju-
diciário naquele órgão. Outrossim, inviável 
por conformar-se contra legem qualquer 
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ingerência do CNJ para pretender proibir a 
Defensoria Pública de atuar, exercendo suas 
funções legais e constitucionais.

Assim é que se deve compreender a função 
da curadoria especial do nascituro pela De-
fensoria Pública. Presente qualquer ameaça 
à vida do feto, este tem o direito de defesa 
assegurado quando há a atuação de um de-
fensor público em seu favor, revelando que 
a Defensoria Pública do Estado do Piauí 
agiu corretamente ao nomear um de seus 
membros para defender os interesses do 
nascituro neste caso que vem sendo objeto 
de várias críticas infundadas. 

Por fim, devemos registrar que as par-
ticularidades do caso fizeram com que a 
Defensoria Pública do Estado do Piauí re-
dobrasse os cuidados e a atenção dispen-
sada aos atores envolvidos na questão, já 
que as vulnerabilidades da gestante e do 
nascituro foram igualmente tratadas pela 
instituição, que nomeou defensores pú-
blicos diferentes para representarem seus 
interesses, em estrita observância ao que 
dispõe a lei complementar que rege o ór-
gão 56.
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LANÇAMENTO

o estado cruel
radiografia de um país chamado brasil

reis friede

 O Estado Cruel  apresenta onze facetas cruéis do nosso país – corrupção, insegurança,
violência, esquecimento, medievalismo, burocracia, negligência, insaciedade fiscal,

morosidade, insensibilidade e pseudodemocracia – e em cada uma faz uma verdadeira
radiografia do Brasil, com suas mazelas, anacronismos e incoerências.  Mais do que uma
contundente análise de certos aspectos da realidade nacional, a obra desponta como
um sublime ato de patriotismo por parte do autor, Reis Friede, que se importa com a

consolidação da democracia  brasileira, e que espera ansioso pelo dia em que a grande
nação verde e amarela servirá de exemplo para o mundo. 
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JUSTIÇA DO
FUTURO

Inovação tecnológica do Poder Judiciário possibilita a utilização de 
ferramentas de inteligência artificial em processos que envolvam 
tratamentos de saúde e medicamentos. Sistema está programado 

para agir em consonância com princípios constitucionais, de modo a 
qualificar a tomada de decisão na administração pública

Título original: Inteligência artificial e judicialização da saúde: desafios e perspectivas.
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Esta exposição tem como tema 
central apresentar as premis-
sas do direito à saúde no sis-
tema jurídico brasileiro, bem 

como a inovação tecnológica no Poder 
Judiciário, e argumentar sobre o desen-
volvimento de uma ferramenta comum 
de business inte lligence (inteligência de 
negócios, BI), com pilando para consulta, 
por meio de pla taformas de inteligência 
artificial, os dados de disposição de me-
dicamentos, dis ponibilização de insumos 
e ofertas de procedimento para qualifica-
ção da ju di cialização da saúde, com a in-
tegração dos dados dos diversos entes da 
ad mi nis tração, judiciário e fiscalizadores 
(Tri bu nal de Contas, Ministério Público, 
en tre outros).

O direito à saúde é considerado direito 
so  cial fundamental, diretamente inter-
ligado ao princípio da dignidade da pes-
soa humana, e está esculpido no artigo 
6º da Constituição Federal, fazendo jus à 
pro teção integral do Estado.

Diante da abrangência normativa, cada 
vez mais o Poder Judiciário tem sido pro-
vocado a resolver as contendas relacio-
nadas à te mática.

Felizmente a medicina evoluiu muito nos 
últimos anos para a melhoria da qualida-
de de vida das pessoas, o que refletiu na 
com plexidade do sistema de saúde.

A judicialização da saúde se refere à bus-
ca do Poder Judiciário como último re-
cur so para a obtenção do medicamento 
ou tratamento médico negado pelo ente 
público.

Nessa perspectiva, a resolução de proces-
sos judiciais referentes à matéria envol-
ve a análise da efetivação dos princípios 
cons titucionais, da reserva do possível, 
dos custos e efetividade econômica, e 
muitos outros aspectos da ciência jurídica.

Observa-se que o Poder Judiciário tem 
investido em inovação tecnológica no in-
tuito de obter maior eficiência com menos 
recursos, possuindo diversos projetos em 
andamento que envolvem a utilização de 
sistemas de business intelligence e inte-
ligência artificial.

Diante de tal contexto, este trabalho ob-
jetiva analisar a possibilidade de criação 
de um sistema de inteligência de negócios 
alinhado a softwares de inteligência artifi-
cial que, pautados pelos princípios cons-
titucionais, forneçam informações preci-
sas a respeito de insumos, medicamentos, 
processos judiciais e outros dados que 
deem suporte à tomada de decisão.

A pesquisa justifica-se ante a premente 
ne cessidade de organização e da qualifi-
cação da judicialização da saúde e da me-
lhoria do sistema de saúde.
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Para tanto, a metodologia utilizada é alicer-
çada em estudo doutrinário, consulta à le-
gislação e análise de dados.

Primeiramente, serão abordadas as pre-
missas da judicialização do direito à saúde 
no Brasil.

Em um segundo momento será apresentada 
a inovação tecnológica no Poder Judiciá-
rio e alguns dos projetos que estão sendo 
realizados pelas cortes de justiça em solo 
brasileiro.

Por fim, será destacada a possibilidade de 
utilização das ferramentas tecnológicas 
na judicialização da saúde, para o apri-
moramento da prestação jurisdicional 
e auxílio ao gestor público, em con so-
nância às diretrizes da Constituição Fe-
deral.

1. A judicialização do direito 
à saúde no Brasil

A constitucionalização do direito produz 
im pactos relevantes em todos os ramos 
jurídicos. A Constituição da República 
pas sa a ser não somente um sistema em 
si, mas também um modo de interpretar 
todos os demais ramos do direito. Os va-
lores, os fins públicos, as regras e prima-

dos constitucionais passam a condicionar 
a validade de sentidos de todas as normas 
infraconstitucionais (BARROSO, 2013, 
p. 33).

Essa nova ordem de pensamento é a percep-
ção do Estado como meio voltado à prote-
ção das pessoas, que passam a ser o centro 
do sistema jurídico. A incorporação dos fins 
e políticas públicas ao direito constitucional 
torna imprescindível uma atuação estatal 
juridicamente atrelada às prioridades cons-
titucionais e à dignidade da pessoa humana 
(FACHIN, 2014, p. 266).

As constituições modernas exercem um pa-
pel relevante na modificação da realidade, 
pois são dotadas de normas superiores, jus-
tamente para vincular os poderes públicos 
no intuito de transformar o direito na dire-
ção da efetivação dos direitos fundamen-
tais de todos (CAMBI, 2020, p. 27-28).

Os direitos e garantias fundamentais são 
dedicados a conferir à sociedade os meios 
necessários para o seu desenvolvimento, 
tutelar os direitos de um particular contra 
o outro e estruturar vias para que o cidadão 
possa participar ativamente na reivindica-
ção de seus direitos (ARENHART; MARI-
NONI; MITIDIERO, 2017, p. 79).

A constitucionalização do direito repercute 

A CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO PRODUZ IMPACTOS RELEVANTES 

EM TODOS OS RAMOS JURÍDICOS. A CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA 

PASSA A SER NÃO SOMENTE UM SISTEMA EM SI, MAS TAMBÉM UM 

MODO DE INTERPRETAR TODOS OS DEMAIS RAMOS DO DIREITO
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sobre os diferentes poderes estatais. Ao le-
gislador e ao administrador, impõe de veres 
negativos e positivos de atuação, para que 
respeitem limites e promovam os fins cons-
titucionais. A constitucionalização consiste 
em obra precípua da jurisdição constitucio-
nal, que no Brasil é exercida difusamente 
por todos os magistrados e tribunais, e con-
centradamente pelo Su premo Tribunal Fe-
deral. A realização efetiva da supremacia 
constitucional abrange diferentes técnicas 
e possibilidade interpretativas (BARRO-
SO, 2011, p. 388).

A Constituição de 1988 inaugurou um novo 
momento da história do Brasil. O grande 
desafio da experiência constitucional bra-
sileira nos dias atuais é tornar integralmen-
te efetiva a normatividade introduzida pelo 
constituinte (CLÈVE, 2014, p. 29).

Para Ghizoni, a concepção do direito cons-
titucional à vida, interpretado sob o prisma 
da dignidade da pessoa humana – núcleo 
axiológico do ordenamento jurídico –, ape-
nas pode ser entendida como direito a uma 
vida digna, de forma a restarem preserva-
dos os valores particulares de cada indiví-
duo (2021, p. 698).

A saúde é direito público subjetivo fun-
damental, diretamente ligado ao princípio 
da dignidade da pessoa humana, e, em se 
tratando de direito fundamental das pes-
soas, faz jus à proteção integral do Estado.

O direito à saúde está esculpido no artigo 
6º da Constituição Federal como direito 
fundamental social e disposto no artigo 
196 do texto constitucional como “direi-

to de todos e dever do Estado, garantido 
me diante políticas sociais e econômicas 
que visem à redução do risco de doença e 
de outros agravos e ao acesso universal e 
igualitário às ações e serviços para sua pro-
moção, proteção e recuperação”.

Weber leciona que os preceitos cons-
titucionais que elevam a saúde à estatura 
de direito social impõem a adoção de uma 
agenda positiva voltada à efetivação desse 
direito (2020, p. 151).

Com o advento da Constituição de 1988, 
fez-se necessária a regulação das ações e 
serviços de saúde em todo o território na-
cional, consubstanciada pelo Poder Legis-
lativo na Lei 8.080/90. O artigo 7º da legis-
lação estabelece os princípios que devem 
ser observados na prestação de serviços de 
saúde, entre eles a universalidade de acesso 
e a integralidade da assistência (incisos I e 
II), “entendida como conjunto articulado e 
contínuo das ações e serviços preventivos e 
curativos, individuais e coletivos, exigidos 
para cada caso em todos os níveis de com-
plexidade do sistema”.

Uma leitura breve do artigo 196 da Consti-
tuição Federal e dos incisos I e II do artigo 
7º da Lei 8.080/90 tem levado ao enten-
dimento de que tudo em saúde tem de ser 
fornecido a todos, inclusive padrão ouro, 
com o céu sendo o seu limite. Essa concei-
tuação genérica e a não adoção de protoco-
los e balizas jurídicas, técnicas e sanitárias 
existentes, ao lado da ausência de outras, 
agravaram os problemas da gestão da saú-
de e agradam apenas ao mer cado da saúde, 
em especial as indústrias farmacêuticas.
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Nessa perspectiva, o gasto do SUS com 
medicamentos passou de R$ 14,3 bilhões 
em 2010 para quase R$ 20 bilhões em 
2015 (crescimento de 40%) e R$ 18,6 bi-
lhões em 2016 (VIEIRA, 2018, p. 5).

Em 2019, o gasto federal com medicamen-
tos foi de R$ 19,8 bilhões, crescimento de 
quase 10% em relação a 2018 e mais que 
o dobro quando comparado aos valores de 
2008 (INESC, 2020).

No que tange às demandas judiciais de 
saúde, foram gastos pela União, em 2008, 
R$ 70 milhões  e, em 2015, R$ 1 bilhão, 
um aumento de mais de 1.300% em sete 
anos. Essa foi uma das constatações da 
auditoria realizada pelo Tribunal de Con-
tas da União (TCU), que identificou o vo-
lume, o perfil e o impacto das ações judi-
ciais na área da saúde (TCU, 2017).

Felizmente a medicina evoluiu muito, 
diversificando as possibilidades de tra-
tamento, o que, em contrapartida, traz 
con sequências ao sistema de saúde.

Gadelha detalha como é viabilizada a 
prestação de serviços ao Sistema Único 
de Saúde:

Operacionalmente, a prestação de ser-
viços ao SUS é viabilizada por meio de 
portarias, da tabela de procedimentos, 
medicamentos, órteses, próteses e ma-
teriais, das fichas de programação  físi-
co-orçamentária e dos sistemas de in-
for mações hospitalares (SIH-SUS, cu jo 
instrumento de registro é a AIH – Auto-
rização de Internação Hospitalar) e am-

bulatoriais (SIA-SUS, cujos instrumen-
tos de registro são o BPA – Boletim de 
Produção Ambulatorial con solidado ou 
individualizado e a APAC – Autorização 
para Procedimentos de Alta Complexida-
de). (2010)

Os requisitos introduzidos pela Lei 
12.401/11 para incorporação de novas 
tecnologias no SUS são a existência de 
evidências científicas sobre a eficácia, a 
acurácia, a efetividade e a segurança do 
me dicamento, e a avaliação econômica 
comparativa dos benefícios e dos custos 
em relação às tecnologias já incorporadas, 
inclusive no que tange aos atendimentos 
domiciliar, ambulatorial ou hospitalar, 
quando cabível.

Para a disponibilização do medicamento 
na rede pública de saúde, em resumo, a 
medicação é registrada na Agência Nacio-
nal de Vigilância Sanitária (Anvisa), seu 
preço é regulamentado pela Câmara de 
Regulação do Mercado de Medicamentos 
(CMED), a incorporação é recomendada 
na Comissão Nacional de Incorporação de 
Tecnologias no SUS (Conitec), incluída na 
Relação Nacional de Medicamentos Es-
senciais (Rename) e fornecida pelo Siste-
ma Único de Saúde (SUS) (LIMA, 2017, 
p. 113). No Estado do Paraná, seguidas 
essas etapas, via de regra, o medicamen-
to está disponível. A judicialização ocorre 
em medicamento fora dessa regra, em re-
alização de exames, ou tratamentos espe-
ciais, onde existe fila de espera.

A judicialização da saúde se refere à bus ca 
do Poder Judiciário como último recurso 
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É INTERESSANTE UTILIZAR O RACIOCÍNIO DE IN CORPORAÇÃO DE NOVAS 

TECNOLOGIAS NO SUS. EM JÁ HAVENDO O PARECER TÉCNICO, NEGADO O 

FORNECIMENTO DO MEDICAMENTO, CABE À PARTE AUTORA COMPROVAR 

POR QUE A NEGATI VA DO ADMINISTRADOR DO SISTEMA DE SAÚDE É ILEGAL

para a obtenção do medicamento ou tra-
tamento médico negado pelo ente público 
(União, estado, Distrito Federal ou muni-
cípio).

Para Fogaça, houve uma ascensão do Po-
der Judiciário para a efetivação dos propó-
sitos constitucionais, diante da incapaci-
dade dos poderes Legislativo e Executivo 
de proporcionar soluções efetivas às de-
mandas sociais advindas da amplitude do 
conteúdo programático da constituição 
(2021, p. 35).

É interessante utilizar o raciocínio de in-
corporação de novas tecnologias no SUS. 
Em já havendo o parecer técnico analisan-
do todos os ângulos da questão, negado 
o fornecimento do medicamento, cabe à 
parte autora comprovar por que a negati-
va do administrador do sistema de saúde 
é ilegal. O controle do Judiciário deve 
ser da legalidade do ato do administra-
dor público, e não substituir a conveniên-
cia e oportunidade do ato administrativo 
(evi dências e custo-efetividade). É a ju-
risprudência inglesa, por exemplo.

A melhor doutrina leciona:

É importante mencionar que a decisão ju-
dicial destituída de fundamentação fática 

é nula, por descumprir o comando do ar-
tigo 93, IX, da Constituição. Vale dizer, 
não basta mencionar apenas que o direito 
à saúde está garantido na Constituição a 
partir do artigo 5º e do artigo 196. É neces-
sário, também, na análise do caso judicia-
lizado, a investigação do diagnóstico, do 
quadro clínico e principalmente, a com-
provação da melhor prática de evidência 
científica, além da eficácia, da acurácia, da 
efetividade e da segurança do medicamen-
to, produto ou procedimento postulado, 
sem dispensar, também, a avaliação eco-
nômica com parativa dos benefícios e dos 
custos em relação às tecnologias já incor-
poradas (observância da relação custo-be-
nefício). (SCHULZE; GEBRAN NETO, 
2015, p. 68)

Destacam-se as inovações na interpretação 
das normas da Lei de Introdução às Nor-
mas do Direito Brasileiro, surgida com a 
vigência da Lei 13.655, em 25 de abril de 
2018.

Chama atenção para o artigo 21, onde o 
juiz deve levar em conta as consequências 
jurídicas e administrativas da decisão. O 
consequencialismo jurídico deve envolver 
também a questão orçamentária, embasar o 
pedido da parte e ser analisado na decisão 
do julgador.
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Impende ressaltar também que o Có digo de 
Processo Civil dispõe sobre a imprescindi-
bilidade de fundamentação das decisões ju-
diciais, no parágrafo 1º do artigo 489.

A judicialização dos tratamentos de saúde 
vai iniciar sempre por uma receita médica. 
Essa prescrição médica, na maioria das ve-
zes, trata de medicamentos não previstos no 
Rename ou nas listas complementares de 
estados e municípios. E, muitas vezes, esse 
medicamento foi prescrito por um profissio-
nal médico que atua no SUS.

Então, por que o médico não prescreveu um 
tratamento de saúde conforme o res pectivo 
Protocolo Clínico e Diretriz Te rapêutica 
(PCDT) da enfermidade? A resposta é 
complexa e podem ser ele n cados inúmeros 
fatores, como, por exem plo, o desconheci-
mento do Rename, dos protocolos oficiais e 
da existência de um tratamento alternativo 
fornecido pelo SUS para aquela determina-
da situação; a prática utilizada na medicina 
particular; a influência da indústria farma-
cêutica; a utilização prévia, sem sucesso, 
dos medicamentos disponibilizados pelo 
Estado; a opção de fornecer o melhor tra-
tamento possível a seus pacientes, entre ou-
tros (LIMA, 2017, p. 110).

Efetivamente, considerada a complexidade 
das demandas na área da saúde, as dificulda-
des são muitas. A jurisprudência está longe 
de ser pacífica. O processo judicial envolve 
a análise das teorias da reserva do possível, 
da concretização dos direitos sociais, dos 
custos dos direitos, da economia e muitos 
outros aspectos da ciência jurídica que so-
frem transformações inerentes ao tempo 

(momento da história) e ao espaço (país).

No Supremo Tribunal Federal, o julga-
mento da Arguição de Descumprimento 
de Preceito Fundamental 45/DF, ocorrido 
em 2004, formalizou a possibilidade de 
intervenção judicial nas políticas públicas 
e, consequentemente, na esfera da saúde 
pública, quando objetivar a sua efetivação.

O julgamento pelo Supremo Tribunal Fe-
deral da Suspensão de Tutela Antecipada 
175/CE foi de grande valia para a resolu-
ção de controvérsias relacionadas ao direi-
to à saúde. Após a consolidação de dados 
colhidos em audiência pública para ouvir 
especialistas no tema saúde pública, a Su-
prema Corte estabeleceu parâmetros para o 
julgamento dos processos, como a legali-
dade da intervenção judicial para assegurar 
o cumprimento da política pública de saú-
de, a responsabilidade solidária dos entes 
federativos nas demandas de saúde (artigo 
23, II, da Constituição Federal), a impos-
sibilidade de obrigar o Sistema Único de 
Saúde a custear tratamentos experimentais, 
a necessidade da medicação fornecida pelo 
Estado estar registrada na Anvisa (condi-
ção necessária, não absoluta) e a priori-
zação de tratamento fornecido pelo SUS 
em relação à opção diversa quando não 
comprovada a ineficácia da política públi-
ca. Ao decidir a STA 175/CE, o ministro 
Gilmar Mendes ponderou em seu voto que, 
“em geral, deverá ser privilegiado o trata-
mento fornecido pelo SUS em detrimento 
de opção diversa escolhida pelo paciente, 
sempre que não for comprovada a ineficá-
cia ou a impropriedade da política de saúde 
existente”.
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O Supremo Tribunal Federal afetou à sis-
temática da repercussão geral recursos ex-
traordinários relevantes para a temática da 
saúde, entre os quais o RE 566.471/RN, o 
RE 605.533/MG, o RE 657.718/MG e o 
RE 855.178/SE (temas 6, 262, 500 e 793).   

O entendimento perfilhado quando do jul-
gamento do RE 566.471/RN esta beleceu 
que o Estado não é obrigado a fornecer me-
dicamentos de alto custo que não estiverem 
na lista do Programa de Dispensação de 
Medicamentos em Caráter Excepcional do 
SUS, sendo que as situações excepcionais 
serão definidas quando da formulação da 
tese de repercussão geral. A decisão atinge 
mais de 42 mil processos sobre a mesma 
questão (STF, 2020).

A decisão do Recurso Extraordinário 
605.533/MG definiu a tese de que “o Mi-
nistério Público é parte legítima para ajui-
zamento de ação civil pública que vise o 
fornecimento de remédios a portadores de 
certa doença” (tema 262).

A corte suprema, ao julgar o Recurso Ex-
traordinário 657.718/MG, fixou a seguinte 
tese: i) a de que o Estado não é obrigado a 
fornecer medicamentos experimentais; ii) 
a ausência de registro na Anvisa impede, 
como regra geral, o fornecimento de medi-
cação por decisão judicial; iii) a possibili-

dade, em caráter de exceção, da concessão 
judicial de medicamento sem registro sa-
nitário, em caso de mora irrazoável da An-
visa em apreciar o pedido (prazo superior 
ao previsto na Lei 13.411/16) e desde que 
preenchidos três requisitos: a) a existência 
de pedido de registro do medicamento no 
Brasil (exceto no caso de medicamentos 
órfãos para doenças raras e ultrarraras); 
b) a existência de registro do fármaco em 
renomadas agências de regulação no exte-
rior; e c) a inexistência de substituto tera-
pêutico com registro no Brasil; iv) a de que 
as ações que demandem fornecimento de 
medicação sem registro na Anvisa deverão 
ser propostas em face da União.

Decidindo sobre o mesmo tema, para que 
sejam concedidos medicamentos que não 
constem no rol dos fornecidos pelo Siste-
ma Único de Saúde, o Superior Tribunal de 
Justiça, no julgamento do RESP 1.657.156/
RJ (tema 106), firmou a tese de que, para 
concessão de medicamentos não incorpo-
rados em atos normativos do SUS, exige-
-se a existência cumulativa dos seguintes 
requisitos: (a) comprovação, por meio de 
laudo médico fundamentado e circunstan-
ciado expedido por médico que assiste o 
paciente, da imprescindibilidade ou neces-
sidade da medicação, bem como da ineficá-
cia, para o tratamento da enfermidade, dos 
fármacos fornecidos pelo SUS; (b) incapa-

POR MEIO DO JULGAMENTO DOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM RECURSO 

EXTRAORDINÁ RIO, O STF REFERENDOU O ENTENDIMENTO DE QUE OS ENTES 

DA FEDERAÇÃO, DIANTE DA COMPETÊNCIA COMUM, SÃO SOLIDARIAMENTE 

RESPONSÁVEIS NAS DEMANDAS PRESTACIONAIS RELACIONADAS À ÁREA DA SAÚDE
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INEXISTINDO SUBSTITUTO TERAPÊUTICO OU ESGOTADOS OS PROCEDIMENTOS 

E EVENTOS LISTADOS NO ROL DA AGÊNCIA NACIONAL DE SAÚDE, É POSSÍVEL A 

COBERTURA DO TRATAMEN TO INDICADO PELO MÉDICO OU ODONTÓLOGO AS-

SISTENTE, EM CARÁTER EXCEPCIONAL, DESDE QUE NÃO INDEFERIDO EXPRESSAMENTE

cidade financeira de arcar com o valor do 
medicamento prescrito; e, (c) existência de 
registro na Agência Nacional de Vigilância 
Sanitária (Anvisa) do medicamento. Em-
bargos de declaração esclareceram que, no 
caso do fornecimento de medicamentos fora 
da lista do Sistema Único de Saúde (SUS), 
conforme precedente estabelecido no RESP 
1.657.156/RJ, o requisito do registro na An-
visa afasta a obrigatoriedade de que o poder 
público forneça remédios para uso off label, 
salvo nas situações excepcionais autorizadas 
pela agência. O colegiado acolheu embargos 
de declaração do Estado do Rio de Janeiro e 
modificou um trecho do acórdão do recurso 
repetitivo, trocando a expressão “existência 
de registro na Anvisa do medicamento” para 
“existência de registro do medicamento na 
Anvisa, observados os usos autorizados 
pela agência”.  Conforme fundamentado 
pelo ministro relator, Benedito Gonçalves, 
“ainda que não conste no registro da Anvisa, 
na hipótese de haver autorização, ainda que 
precária, para determinado uso, é resguarda-
do o direito do usuário do Sistema Único de 
Saúde de também ter acesso a utilização do 
medicamento no uso autorizado não presen-
te no registro”. É o caso do Bevacizumabe 
(Avastin), que, em caráter excepcional, por 
meio de uma resolução da Anvisa, teve au-
torização para ser usado fora das prescrições 
aprovadas no registro.

Por meio do julgamento dos Embargos 
de Declaração no Recurso Extraordiná-
rio 855.178/SE, o Supremo Tribunal re-
ferendou o entendimento de que os entes 
da federação, diante da competência co-
mum, são solidariamente responsáveis nas 
demandas prestacionais relacionadas à área 
da saúde, cabendo à autoridade judicial di-
recionar o cumprimento nos termos das 
regras de repartição de competência e de-
terminar o ressarcimento a quem suportou 
o ônus financeiro.

O Superior Tribunal de Justiça decidiu, em 
2022, importante julgado no que se refe-
re ao custeamento de procedimentos pelos 
planos de saúde suplementar. Nos Embar-
gos de Divergência nos Recursos Especiais 
1886929/SP e 1889704/SP, o Tribunal Su-
perior estabeleceu que o rol de procedimen-
tos estabelecidos pela Agência Nacional de 
Saúde (ANS) é, em regra, taxativo, definin-
do situações excepcionais em que os planos 
de saúde devem custear os procedimentos 
ou eventos não constantes na lista da ANS. 
Por maioria de votos, a 2ª Seção do Supe-
rior Tribunal de Justiça definiu que: o rol 
da ANS é de natureza taxativa mitigada; se 
existente, no rol de procedimentos e even-
tos da ANS, tratamento eficaz, efetivo e se-
guro para a cura do paciente, a operadora 
de plano ou seguro de saúde não é obrigada 
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a custear tratamento diverso; é permitida a 
contratação de cobertura ampliada ou for-
malização de aditivo contratual com vistas 
a custear tratamento que não esteja previs-
to no rol; inexistindo substituto terapêutico 
ou esgotados os procedimentos e eventos 
listados no rol da Agência Nacional de 
Saúde, é possível a cobertura do tratamen-
to indicado pelo médico ou odontólogo as-
sistente, em caráter excepcional, desde que 
a inserção do procedimento no rol da saú-
de suplementar não tenha sido indeferida 
expressamente pela ANS, exista compro-
vação da eficácia do tratamento conforme 
a medicina baseada em evidências, haja 
recomendações de órgãos técnicos de re-
nome nacionais (como exemplo, Conitec e 
Natjus) e estrangeiros, e seja realizado, se 
possível, diálogo interinstitucional do ma-
gistrado com instituições especializadas ou 
pessoas com conhecimento na área da saú-
de, incluída a Comissão de Atualização do 
Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde 
Suplementar, sem deslocamento da com-
petência do julgamento do processo para a 
Justiça Federal.

Em contrapartida ao entendimento do 
Superior Tribunal de Justiça, o Poder Le-
gislativo promulgou a Lei 14.454/22, que 
modificou a Lei dos Planos de Saúde (Lei 
9.656/98) para dispor que o rol de proce-
dimentos e eventos em saúde suplementar 
é exemplificativo, constituindo referência 
básica para os planos privados de assistên-
cia à saúde contratados a partir de 1º de ja-
neiro de 1999, e que, em caso de tratamento 
ou procedimento que não esteja previsto no 
rol da Agência Nacional de Saúde Suple-
mentar, a cobertura deverá ser autorizada 

pela operadora de planos de saúde, diante 
da existência de comprovação da eficácia, 
à luz das ciências da saúde, baseadas em 
evidências científicas e plano terapêutico; 
ou diante da existência de recomendações 
pela Comissão Nacional de Incorporação 
de Tecnologias no Sistema Único de Saúde 
(Conitec), ou se existir recomendação de, 
pelo menos, 1 (um) órgão de avaliação de 
tecnologias em saúde que tenha renome in-
ternacional, sob a condição de que sejam 
aprovadas também para seus nacionais (ar-
tigo 10, § 12 e §13, I e II, da Lei 9.656/98).

Na visão de Netto, Hippertt, Garcel e Fo-
gaça, o estabelecimento de um rol exempli-
ficativo pelo legislador contraria o recente 
entendimento do Superior Tribunal de Jus-
tiça e deixa de lado uma análise juseconô-
mica da matéria, com riscos à prestação do 
serviço da saúde (2023, p. 45).

A assunção pelo Poder Judiciário do caráter 
cogente direto do princípio insculpido no 
artigo 196 da Constituição Federal trouxe 
subsidiariamente a gestão de políticas de 
saúde, como a determinação de aquisição 
de fármacos, contratação de profissionais, 
pagamento de consultas, realização de exa-
mes médicos, importação de me dicamentos, 
cirurgias, próteses, órteses, materiais espe-
ciais, assistência social (v. g. suplementos 
alimentares, filtros solares, fraudas, energia 
elétrica, água mineral), tratamentos fisio-
terápicos, internações em hospitais, inter-
nações em hospitais em outros estados e 
outros países, tratamentos de transtorno de 
espectro autista com caráter interdisciplinar, 
entre outros.
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SE POR UM LADO É CORRETO RECONHECER QUE AS FINANÇAS PÚBLICAS SÃO 

LIMITADAS E DEVEM SER GASTAS DE FORMA ADEQUADA E RACIONALIZA-

DA, POR OUTRO TAMBÉM É CERTO AFIRMAR QUE A RAZÃO DE SER DO 

ESTADO É ATENDER AOS DIREI TOS FUNDAMENTAIS DO SER HUMANO

A questão é complexa e os julgamentos 
das demandas afetas à saúde envolvem a 
análise econômica do direito, a efetivação 
dos ditames constitucionais e aspectos de 
diversos ramos da ciência. 

Neste ponto, a verificação do custo e efe-
tividade é necessária para garantir a inte-
gralidade e a viabilidade do sistema de 
saúde.

Se por um lado é correto reconhecer que 
as finanças públicas são limitadas e devem 
ser gastas de forma adequada e racionaliza-
da, por outro também é certo afirmar que a 
razão de ser do Estado é atender aos direi-
tos fundamentais do ser humano, de modo 
a resguardar-lhe um mínimo de dignidade.

Não se discute que “o princípio constitu-
cional do mínimo existencial apenas deve 
preceder o princípio da reserva do possí-
vel em parâmetros de proporcionalidade, 
razoabilidade, racionalidade, idoneidade e 
de riscos de danos irremediáveis à saúde, 
um bem indissociável da vida” (LIMA, 
2017), mas tudo tem que ser ponderado.

Nesta perspectiva, o julgador pode se be-
neficiar de instrumentos que forneçam in-
formações e facilitem a entrega da juris-
dição, tornando-a mais célere e eficiente.

A questão posta é que é necessário buscar 
informações concretas, pelas ferramentas 
disponíveis (BJM, Lilacs, Cochrane, NAT, 
Natjus, Conitec, entre outros) e ter dados 
e estatísticas confiáveis para fornecer uma 
decisão segura.

2. A inovação tecnológica  
no Poder Judiciário

No ordenamento jurídico brasileiro foi pro-
mulgada a Lei 10.973/04, que preceitua so-
bre incentivos à inovação, à pesquisa cien-
tífica e tecnologia no ambiente pro dutivo. 
O artigo 2º, IV, conceitua ino vação como a 
introdução de novidade ou aprimoramento 
no ambiente produtivo e na esfera social 
que resulte em novos produtos, serviços ou 
processos, ou que abranja a agregação de 
novas funcionalidades ou características a 
produto, serviço ou processo já existente 
que possa resultar em melhorias e ganho 
efetivo de qualidade ou performance.

Piccoli leciona que a inovação é um pro-
cesso de criação de uma cultura e um am-
biente em que as pessoas se sintam desafia-
das a rever seus modelos mentais em busca 
de novas soluções, para a resolução desde 
pequenos problemas até a proposição de 
alternativas para mudar o status quo da 
instituição (2018, p. 142).
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A Emenda Constitucional 85/15 alterou o 
capítulo IV da carta magna, que passou a 
ser intitulado “Da Ciência, Tecnologia e 
Inovação”. O artigo 218 do texto consti-
tucional impõe o dever do Estado de pro-
mover e incentivar o desenvolvimento 
científico, a pesquisa, a inovação e a capa-
citação científica e tecnológica. O § 1º do 
referido dispositivo determina que a pes-
quisa cientifica básica e tecnológica deve 
ter tratamento prioritário do Estado, tendo 
em vista o bem público e o progresso da 
ciência, da tecnologia e da inovação. Em 
continuidade, o § 2º disciplina que a pes-
quisa tecnológica será voltada de forma 
preponderante para a solução dos proble-
mas brasileiros e para o desenvolvimento 
do sistema produtivo regional e nacional.

O Código de Processo Civil contém uma 
seção específica que regulamenta a práti-
ca eletrônica de atos processuais. O artigo 
194 da legislação processual determina 
que os sistemas de automação processual 
devem respeitar a publicidade dos atos, o 
acesso e a participação das partes e de seus 
procuradores, in clusive nas sessões de jul-
gamento e nas audiências, “observadas as 
garantias de disponibilidade, independên-
cia da plataforma computacional, aces-
sibilidade e interoperabilidade dos siste-
mas, serviços, dados e informações que o 
Poder Judiciário administre no exercício 
de suas funções”. Adicionalmente, o arti-
go 196 promove a competência do Conse-
lho Nacional de Justiça e, supletivamente, 
dos tribunais para a regulamentação dos 
atos processuais realizados por meio ele-
trônicos e para disciplinar a incorporação 
progressiva de novos avanços tecnológi-

cos, respeitadas as normas fundamentais 
do código.

Em 2016 foi publicada a Lei 13.243, que 
alterou a Lei 10.973/04, incluindo princí-
pios e dispositivos, e ficou conhecida como 
Marco Legal de Ciência, Tecnologia e Ino-
vação.

No Poder Judiciário, o Conselho Nacional 
de Justiça, por meio da Resolução 395/21, 
instituiu a Política de Gestão da Inovação, 
considerando, entre outros, a Estratégia Na-
cional do Poder Judiciário 2021-2026, que 
elenca a inovação como um dos atributos 
de valor do Poder Judiciário, e a Agenda 
2030 da Organização das Nações Unidas, 
que enumera 17 Objetivos de Desenvolvi-
mento Sustentável a serem atingidos, entre 
eles o ODS 16, que tem entre os seus obje-
tivos “proporcionar o acesso à justiça para 
todos e construir instituições eficazes, res-
ponsáveis e in clusivas a todos os níveis”.

O estabelecimento de uma Política de Ges-
tão da Inovação pelo Conselho Nacional de 
Justiça visa ao aprimoramento das ativida-
des jurisdicionais, por meio da difusão da 
cultura da inovação, com a modernização 
de métodos e técnicas de desenvolvimento 
do serviço judicial, de forma coletiva e em 
parceria, com foco na proteção dos direitos 
e garantias fundamentais constitucionais.

Keppen destaca o movimento da digi-
talização da Justiça e as resoluções editadas 
pelo Conselho Nacional de Justiça, como, 
por exemplo, a Resolução 345/20, que dis-
põe sobre o juízo 100% digital e autoriza a 
criação de unidades judiciárias cujos atos 
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processuais são praticados integralmente 
por meio eletrônico e remoto; a Resolução 
372/21, que estabelece a plataforma intitu-
lada Balcão Virtual, que reproduz de forma 
virtual o balcão de atendimento das secre-
tarias judiciárias para atendimento ao pú-
blico; a Resolução 385/21, que autoriza os 
tribunais a criarem os chamados Núcleos 
de Justiça 4.0, núcleos jurisdicionais espe-
cializados em razão de uma matéria e com 
competência sobre uma região territorial 
nos limites da jurisdição do tribunal, entre 
outras ações inovadoras que, em alguns ca-
sos, surgiram como resposta aos problemas 
conjunturais da pandemia, e que se estabe-
leceram como mecanismos permanentes de 
acesso à justiça (2021).

Em participação no Fórum de Justiça do 
BRICS (grupo de países composto por 
Brasil, Rússia, Índia, China e África do 
Sul), a ministra Rosa Weber explicou que o 
alto nível de demandas judiciais no Brasil 
gera crescentes necessidades no tocante à 
estrutura e aos recursos ao Poder Judiciá-
rio, que devem ser solucionadas por meio 
da utilização de recursos tecnológicos e da 
resolução alternativa dos litígios. Acres-
centou o papel fundamental do Conselho 
Nacional de Justiça na instituição de políti-
cas judiciárias em caráter nacional, elabo-
ração de estatísticas e bases de dados para 
a produção de pesquisas nacionais (2022).

Para Xisto Pereira, os desafios do sistema de 
justiça impõem à administração pública um 
olhar diferenciado, notadamente no tocante 
a gerir as instituições com escassez de recur-
sos. A Justiça tem uma alta carga de trabalho 
e deve ter uma atuação focada na inovação, 

na tecnologia da informação, na gestão de 
pessoas, na gestão de precedentes judiciais e 
na equalização da força de trabalho em pri-
meiro e segundo graus de jurisdição (2021).

Baseado no relatório elaborado por Mauro 
Cappelletti e por Bryant Garth, intitulado 
“Access to Justice: The Worldwide Move-
ment to Make Rights Effective. A General 
Report”, que utilizou a metáfora das ondas 
renovatórias para referir-se ao acesso à jus-
tiça, Fux destaca o uso de novas tecnologias 
como mais uma onda renovatória do acesso 
à justiça, e que o investimento no diálogo 
entre a justiça, instituições e sociedade pode 
ser um bom caminho para a criação de solu-
ções tecnológicas alinhadas com as garan-
tias do devido processo legal (FUX, 2021, 
p. 128-129).

Para Doneda, Mendes, Souza e Andrade, a 
necessidade de que sejam propiciadas solu-
ções que preservem direitos funda mentais, 
em um cenário de intenso desen volvimento 
tecnológico, sugere a utilização da ética 
como instrumento capaz de prover soluções 
(2018, p. 3).

Fachin e Silva entendem que:

O impacto da ampliação no campo das 
inovações gera pressão pelos custos dos 
riscos das questões éticas, e o investimento 
eticamente sustentável ganhou maior rele-
vância.

Todo o desenvolvimento tecnológico de 
uma sociedade democrática, sob uma or-
dem constitucional valorativa, só faz sen-
tido quando ocorre para a promoção dos 
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direitos fundamentais e sociais. O desen-
volvimento tecnológico não pode estar 
dissociado do desenvolvimento humano. 
(2021, p. 15)

Sobre a importância da utilização da tecno-
logia no âmbito judiciário, Martins e Freitas 
lecionam: 

É também graças à utilização da tecno-
logia que poderemos tornar mais eficaz a 
utilização de nossos recursos humanos. 
O bem mais precioso do Poder Judiciário 
é o capital humano. São os magistrados, 
servidores, colaboradores terceirizados e 
estagiários. Todos eles, juntos, constituem 
o Poder Judiciário e são essenciais para a 
prestação de serviço à população. Por isso, 
a ampla utilização da tecnologia, seja me-
diante o tratamento de metadados proces-
suais, seja mediante a mineração de proces-
sos ou o uso de ferramentas de análise, não 
terá como consequência a substituição da 
mão de obra humana pela máquina, como 
algumas vezes erroneamente se pensa.

Na verdade, o que ocorrerá é a qualificação 
da atuação humana, a qual gradativamen-
te deixará de ser utilizada para atividades 
repetitivas para passar a atuar em tarefas 
em que se requer mais sensibilidade, inven-
tividade e imensa capacidade de descobrir 
novas soluções, características próprias dos 

seres humanos que nenhum algoritmo che-
gou nem perto de igualar.

Então, não podemos temer as novas tec-
nologias, mas, ao contrário, devemos criar 
meios de utilizar a tecnologia em prol do 
ser humano. (2022, p. 382)

Verifica-se cada vez mais a propagação da 
inovação tecnológica no Poder Judiciário, 
precipuamente com a utilização de sistemas 
de inteligência de negócios (business intelli
gence) e de inteligência artificial.

É curial trazer à baila a distinção entre am-
bos os conceitos.

O business intelligence transforma dados 
em informações relevantes que auxiliam 
as instituições na tomada de decisão. Tem 
como objetivo minimizar riscos e propor-
cionar melhorias na organização, podendo 
ser implementado em qualquer segmento 
(SEBRAE, 2022).

Para Miles Brundage, a inteligência artifi-
cial é definida como um corpo de pesquisa e 
engenharia com o intuito de utilizar a tecno-
logia digital para a criação de sistemas aptos 
a desempenhar atividades para as quais se 
costuma exigir inteligência, ao ser realiza-
da por um indivíduo (BRUNDAGE, 2018, 
apud FACHIN; SILVA, 2021, p. 14).

A INTELIGÊNCIA ARTIFI CIAL É DEFINIDA COMO UM CORPO DE PESQUISA E 

ENGENHARIA COM O INTUITO DE UTILIZAR A TECNO LOGIA DIGITAL PARA A 

CRIAÇÃO DE SISTEMAS APTOS A DESEMPENHAR ATIVIDADES PARA AS QUAIS 

SE COSTUMA EXIGIR INTELIGÊNCIA, AO SER REALIZA DA POR UM INDIVÍDUO
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A inteligência artificial é um ramo de pes-
quisa da ciência da computação que obje-
tiva, por meio de algoritmos e processos 
estatísticos, construir mecanismos e dispo-
sitivos que simulem a capacidade humana 
de aprender, pensar e resolver problemas. 
Por meio da inteligência artificial, um pro-
grama de computador adquire a capacidade 
de melhorar o seu desempenho em determi-
nada tarefa tendo como base a experiência 
em executá-la (MELO, 2020).

Maranhão, Florêncio e Almada analisam 
a relevância da inteligência artificial para 
o direito a partir de duas perspectivas dis-
tintas, porém complementares. A primeira 
consubstancia-se na utilização dos sistemas 
inteligentes nas tarefas cotidianas, nas re-
lações sociais e econômicas tuteladas pelo 
direito, o que permite concluir acerca da 
existência de um direito da inteligência ar-
tificial. A segunda perspectiva traduz-se no 
uso recorrente da inteligência artificial pelos 
operadores do direito, que propicia resulta-
dos expressivos, porém carece de aprimo-
ramento contínuo diante da necessária jus-
tificativa normativa das decisões jurídicas 
(2021, p. 156-157).

Em pesquisa denominada “Tecnologia apli-
cada à gestão dos conflitos no âmbito do 
Poder Judiciário brasileiro”, o Centro de 
Inovação, Administração e Pesquisa do Ju-

diciário, da Fundação Getúlio Vargas, sob a 
coordenação do ministro Luis Felipe Salo-
mão, elencou projetos relacionados ao uso 
da inteligência artificial em trâmite nas cor-
tes de justiça brasileiras. No total, a pesquisa 
permitiu identificar 64 projetos em 47 tribu-
nais, como, por exemplo, o projeto Victor 
do Supremo Tribunal Federal, ferramenta 
de inteligência artificial capaz de identificar 
os recursos que se enquadram em um dos 27 
temas mais recorrentes de repercussão geral 
e a respectiva devolução para os tribunais 
de origem. No Superior Tribunal de Justiça, 
a plataforma de inteligência artificial Athos 
possibilita a indexação e agrupamento au-
tomático de processos similares e indexou 
mais de dois milhões de processos com oito 
milhões de peças processuais. Em 2018, o 
Conselho Nacional de Justiça celebrou ter-
mo de cooperação com o Tribunal de Jus-
tiça de Rondônia no intuito de nacionalizar 
o sistema de inteligência artificial intitulado 
Sinapses, que consiste em uma plataforma 
para o desenvolvimento e disponibilização 
de modelos de inteligência artificial por 
outros tribunais, que podem operá-los de 
maneira independente. No Tribunal de Jus-
tiça do Estado do Paraná, um dos projetos 
de inteligência artificial está sendo aplicado 
na esfera tributária, para a identificação de 
prescrição intercorrente nos executivos fis-
cais em trâmite na corte de justiça paranaen-
se (SALOMÃO, 2020, p. 26-50).

NO TRIBUNAL DE JUS TIÇA DO ESTADO DO PARANÁ, UM DOS PROJETOS 

DE INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL ESTÁ SENDO APLICADO NA ESFERA 

TRIBUTÁRIA, PARA A IDENTIFICAÇÃO DE PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE NOS 

EXECUTIVOS FIS CAIS EM TRÂMITE NA CORTE DE JUSTIÇA PARANAEN SE
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O sistema de justiça do futuro sinaliza 
maior eficiência e transparência, com 
menos custos. O momento agora é de 
pensar em como as tecnologias podem 
auxiliar o Poder Judiciário na sua missão 
de prestação jurisdicional eficaz, em tem-
po razoável e acessível a todos, fazendo-
-se necessário o avanço na transformação 
digital com a utilização da inteligência 
artificial (ABREU; GABRIEL; PORTO, 2022, 
p. 124).

3. Inteligência artificial e  
judicialização da saúde:  
desafios e perspectivas

O Conselho Nacional de Justiça, por 
meio da Resolução 107, de 6 de abril de 
2010, instituiu o Fórum Nacional do Ju-
diciário para o monitoramento e resolu-
ção das demandas de assistência à saúde, 
com a atribuição de elaborar estudos e 
propor medidas concretas e normativas 
para o aprimoramento de procedimentos, 
o reforço à efetividade dos processos ju-
diciais e a prevenção de novos litígios. 

Os comitês estaduais de saúde passaram a 
ser regulados pela Resolução 238/16, do 
Conselho Nacional de Justiça. Di versas 
discussões vêm sendo realizadas objeti-
vando o aperfeiçoamento e qua lificação 
das demandas de saúde.

Em reunião do Fórum Nacional do Po-
der Judiciário para a Saúde, realizado 
em 30 de julho de 2018, os magistrados 
integrantes manifestaram a necessidade 
de refinar a classificação das demandas 

judiciais relacionadas à saúde, com o ob-
jetivo de obter uma melhor especificação 
dos dados processuais para o aprimora-
mento das estatísticas do direito à saúde.

Esta manifestação vai ao encontro dos 
desafios e perspectivas de criação de um 
programa de business intelligence, ali-
nhado com sistemas de inteligência ar-
tificial, que busque utilizar os avanços 
tecnológicos em favor da judicialização 
da saúde.

Nas palavras de Clenio Jair Schulze:

Em relação à judicialização da saúde, a 
era digital permitirá o controle de várias 
situações, por exemplo: 1  ̶  identificar o 
perfil dos juízes que julgam com maior 
frequência os pedidos improcedentes ou 
procedentes; 2  ̶  identificar os advoga-
dos que mais judicializam; 3  ̶  identificar 
as tecnologias em saúde (medicamentos, 
próteses, etc.) mais judicializadas; 4  ̶ 
identificar eventual repetição de proce-
di mentos aparentemente duvidosos; 5  ̶  
controlar as demandas predatórias (des-
necessárias). (2017)

É necessário ressaltar a importância do 
item 3, haja vista o grande volume de tra-
balho enfrentado pelos núcleos de apoio 
técnico nos tribunais brasileiros.

Ademais, pode ser observada a pos-
sibilidade de incorreção de dados es-
senciais para a elaboração de estatística 
adequada, uma vez que são preenchidos 
e classificados pelo patrono da parte, em 
alguns casos sem a revisão do Juízo.
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Schulze também elenca os benefícios do 
uso de ferramentas de inteligência artificial 
para a concretização do direito à saúde:

1  ̶  planejamentos do Judiciário na área da 
judicialização da saúde; 2  ̶  planejamento 
do SUS e das operadoras de planos de saú-
de; 3  ̶  controle dos litigantes de má-fé; 4  
̶  identificação dos locais com problemas 
na qualidade na prestação dos serviços de 
saúde; 5  ̶  previsibilidade quanto à posi-
ção dos juízes, em razão do mapeamento 
de todas as suas decisões. (2017)

A utilização da inteligência artificial atrela-
da a um sistema de inteligência de negó-
cios é uma nova área de atuação que po-
derá contribuir no auxílio dos processos de 
gestão e desempenho dos órgãos judiciais.

Em uma etapa futura, a título de ilustração, 
poderia ser cogitada a aplicação da inteli-
gência artificial – como o sistema Watson 
da IBM, já em utilização na medicina, 
com êxito –, para subsidiar a decisão ju-
dicial, pois o próprio sistema, dentro dos 
parâmetros fornecidos, pode informar se 
a terapêutica recomendada se enquadra na 
medicina baseada em evidências.

Em todo caso, informações mais úteis e 
precisas somente podem ser obtidas, ho-
diernamente, mediante a utilização de re-
cursos tecnológicos.

Não se olvida da existência de alguns pai-
néis de inteligência de negócios com infor-
mações da área da saúde, porém o estado da 
arte da tecnologia e da inteligência artificial 

permite a configuração de um sistema com 
dados mais detalhados para o avanço na 
análise de questões pertinentes ao tema.

O efetivo benefício de um sistema de bu
siness intelligence alinhado a dados pro-
venientes de plataformas de inteligência ar-
tificial, depende da qualidade e quanti dade 
das informações. Certamente a uti lização do 
sistema melhorará a qua li dade das estatísti-
cas necessárias ao cor reto planejamento do 
Judiciário na área demandada. Ocorre que é 
possível a am pliação da quantidade de infor-
mações com o intercâmbio de dados com os 
demais órgãos estatais, nos moldes do que já 
ocorre em outras áreas, notadamente a exe-
cução penal.

A ferramenta tecnológica atingirá sua ca-
pacidade e utilidade máxima caso se enten-
da pela possibilidade de com partilhamento 
das informações sobre os conflitos perti-
nentes à judicialização da saúde, resultan-
do em benefícios não apenas para o Poder 
Judiciário como para diversos entes e ór-
gãos estatais (municípios, estados, União, 
Ministério Público, defensoria pública, en-
tre outros).

A criação de um campo para a concordân-
cia da disponibilização dos dados médicos 
do paciente requerente ao Poder Judiciário, 
quando da propositura da petição inicial, 
através do próprio sistema judicial eletrôni-
co do tribunal, é a melhor forma de abordar 
a questão, dirimindo quaisquer questiona-
mentos.

Em diversas situações, a judicialização é 
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be néfica, como o caso do Sofosbuvir, me-
dicamento para hepatite C, que reduz a pre-
sença viral em cerca de 90% dos pa cientes, 
evitando agravamento da doença e despesas 
com internação. Mas é inegável que a judi-
cialização de medicamentos causou certa 
desorganização no sistema de saúde.

Como colaboração para a qualificação e 
evolução da judicialização da saúde, su-
gere-se a realização de estudos de um sis-
tema de business intelligence, atrelado às 
tecnologias de inteligência artificial, ali-
nhado à Lei Geral de Proteção de Dados 
Pessoais (Lei 13.709/18) e aos direitos e 
garantias constitucionais fundamentais, 
que objetive: (i) estatísticas confiáveis; 
(ii) a criação de uma base de dados para 
pesquisas científicas dos resultados dos 
tratamentos fornecidos; (iii) instrução e 
auxílio de decisões judiciais; (iv) auxí-
lio do gestor público no planejamento da 
aquisição e dispensação de medicamen-
tos, dentro do viés judicial; (v) o plane-
jamento do Poder Judiciário quanto às 
demandas de saúde; (vi) a verificação de 
eventual litigância de má-fé e demandas 
predatórias; (vii) conciliação e mediação 
nos conflitos sobre o direito à saúde; (viii) 
facilitação da verificação do critério da hi-
possuficiência.

Quanto às funções presentes na ferramen-

ta tecnológica, exemplificativamente (i) 
aces so facilitado do magistrado aos ban-
cos de dados de notas e pareceres técnicos 
acerca dos medicamentos mais judiciali-
zados (e-Natjus, Conitec, Cochrane, BJM, 
Lilacs, entre outros), que tratam da medi-
cina baseada em evidência; (ii) integração 
com o e-Natjus; (iii) o batimento de dados 
entre os sistemas informáticos dos gesto-
res públicos, dos principais demandantes 
e do Poder Judiciário, evitando fraudes e 
diminuindo a burocracia e procedimentos 
repetitivos; (iv) interligação dos vários 
bancos de dados do Poder Judiciário, evi-
tando-se litispendência e a violação à coi-
sa julgada, os resultados esperados são: (i) 
a garantia do direito à saúde determinado 
no artigo 6º e 196 da carta constitucional; 
(ii) atendimento ao princípio da eficiên-
cia; (iii) economicidade do serviço; (iv) 
diminuição da judicialização e do tempo 
do processo judicial.

Outro ponto a ser destacado é a necessida-
de de reavaliação dos recursos destinados 
à saúde pública no Brasil, que deveriam 
ser maiores. Os gastos do governo com a 
saúde no país, comparativamente ao per-
centual do produto interno bruto (PIB), 
correspondem à metade da média dos pa-
íses que integram a Organização para a 
Cooperação de De senvolvimento Econô-
mico (OCDE). Em 2019, enquanto os va-

O PROCESSO JUDICIAL EM MATÉRIA DE SAÚDE ENVOLVE A ANÁLISE DAS TEORIAS 

DA RESERVA DO POSSÍVEL, DA CONCRETIZAÇÃO DOS DIREITOS SO CIAIS, DOS 

CUSTOS DOS DIREITOS, DA ECONOMIA E OUTROS ASPECTOS DA CIÊNCIA JURÍ-

DICA QUE SOFREM TRANSFORMAÇÕES INERENTES AO TEMPO E AO ES PAÇO
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lores gastos com saúde pelo governo bra-
sileiro foram de 3,8% do PIB, a média dos 
países integrantes da OCDE foi de 6,5% 
(CORSINI; SOARES, 2022).

Há que se discutir, ainda, o princípio da 
integralidade de assistência à saúde (arti-
go 7º, II, da Lei 8.080/90), conforme pos-
to na seara da política pública de saúde, e 
o que buscamos como sociedade.

Em conclusão, o medicamento bem pres-
crito, com critérios definidos, sustentado 
pela medicina baseada em evidência, deve 
ter seu direito assegurado pelo Poder Ju-
diciário, e os sistemas de inteligência de 
negócios e inteligência artificial servirão 
para organizar e qualificar a judicialização 
da saúde.

Conclusão
Pelo exposto, como resposta ao traba-
lho, conclui-se que o panorama atual da 
judicialização do direito à saúde no Bra-
sil, aliado à ascensão da inovação tecno-
lógica no Poder Judiciário, indica, como 
perspectiva, a necessidade de criação de 
um sistema de business intelligence, sin-
tonizado com plataformas de inteligência 
artificial, que permita a consulta de dados 
específicos e atualizados das demandas na 
área saúde, para melhoria da prestação ju-
risdicional e suporte ao gestor público.

No ordenamento jurídico brasileiro, a 
saúde é considerada direito constitucional 
fundamental, diretamente ligada ao prin-
cípio da dignidade da pessoa humana.

Diante da abrangência do conteúdo nor-
mativo, houve uma ascensão do Poder 
Judiciário para a resolução dos conflitos 
atinentes ao tema.

Felizmente a medicina evoluiu muito em 
prol da qualidade de vida das pessoas, o 
que ocasionou uma maior complexidade 
do sistema.

O processo judicial em matéria de saú de 
envolve a análise das teorias da re serva do 
possível, da concretização dos direitos so-
ciais, dos custos dos direitos, da economia 
e muitos outros aspectos da ciência jurí-
dica que sofrem transformações inerentes 
ao tempo (momento da história) e ao es-
paço (país).

Observa-se recentemente que a inovação 
tecnológica adentrou ao Poder Judiciário, 
com diversos projetos sendo realizados 
na seara da inteligência artificial. Este 
cenário traz novos desafios e possibilita 
perspectivas de criação de um sistema de 
business in te lligence, com informações 
precisas de pro cessos judiciais, medica-
mentos e do sistema de saúde, advindas 
de plataformas de in teligência artificial e 
em consonância com os princípios consti-
tucionais, que qualifique a tomada de de-
cisão na administração pública.

Por arremate, tem-se que as ferramentas 
tec nológicas servirão para organizar e 
qualificar a judicialização da saúde, em 
consonância com os ditames da carta da 
República. n
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DOUTRINADOUTRINA

TUTELA DO MEIO 
AMBIENTE NO BRASIL

Por ANTÔNIO MARTELOZZO
Desembargador aposentado do TJPR

A mais abrangente tutela dedicada ao meio ambiente 
está localizada no artigo 225 da Constituição Federal. Não 
bastasse a proteção destacada, a carta magna hospeda 
uma série de particularidades sobre o tema, seja de  forma 
expressa, seja implicitamente. E isso para que o cidadão possa 
contar com um ambiente ecologicamente equilibrado
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Apesquisa a ser elaborada tem 
como objetivo realizar um le-
vantamento da legislação am-
biental (de proteção) no Brasil, 

cujo tema tem se mostrado palpitante, de 
muito interesse e de extrema importância. 
Justifica-se sobremaneira esse tratamento 
levando-se em conta a preocupação de to-
dos, que, hoje, miram com os olhos voltados 
para um desenvolvimento sustentável. 

Num primeiro momento, levantar-se-á a le-
gislação (ainda que não completa) existente, 
que remonta ao período colonial no campo 
penal e extrapenal, onde já se tem o Códi-
go Penal, o Código de Águas, o Código de 
Pesca, o Código de Minas e o Código Civil.

A chamada Lei da Política Nacional do 
Meio Ambiente será objeto de estudo, cuja 
lei inaugurou a chamada fase holística da 
legislação ambiental.

A seguir, as considerações dirão respeito 
ao meio ambiente como também direito 
fundamental e à Constituição Federal, que 
inaugurou um capítulo todo sobre o meio 
ambiente. Também se dará importância, na 
sequência, aos dispositivos constitucionais 
fora do citado capítulo.

Ainda serão objeto de estudo: a proteção 
ambiental infraconstitucional a partir de 
1960 (década de), com ênfase para a cha-
mada Lei dos Crimes Ambientais, sob nú-
mero 9.605/98; a educação ambiental, cuja 

política nacional data de 1999 (Lei 9.795); 
os writs constitucionais ação popular e ação 
civil pública; e, finalmente, os meios pro-
cessuais.

Na elaboração do trabalho, realizar-se-á um 
apanhado da legislação e bibliografia, me-
diante abordagem doutrinária, esta colhida 
em sua maior parte de autores nacionais, 
além da utilização do texto constitucional e 
leis infraconstitucionais, aplicando-se o mé-
todo dedutivo, sem a pretensão de esgotar o 
assunto.

1. Período colonial
À época, regia a matéria no Brasil a legisla-
ção portuguesa integrada pelas ordenações 
do reino, em número de três, sendo elas as 
Ordenações Afonsinas, Manuelinas e Filipi-
nas. 

As primeiras encontravam-se vigentes 
quando o Brasil foi descoberto. Elas proi-
biam o corte deliberado de árvores frutífe-
ras (livro V, título LVIII) e suas disposições 
eram “bastante evoluídas, até mesmo para 
os dias atuais”.

As Ordenações Manuelinas surgiram no 
reinado de D. Manoel, no século 16 (ano 
1521); no livro V, título LXXVIII, “veda-
va a caça de perdizes, lebres e coelhos por 
meios capazes de causar dor e sofrimento”. 
Ela chegou a introduzir em seu texto o con-
ceito de zoneamento ambiental. 

 TUTELA DO MEIO AMBIENTE NO BRASIL

ANTÔNIO MARTELOZZO
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No ano de 1603, surgiram as Ordenações 
Filipinas (Espanha), dotadas de fundo ro-
mano canônico, as quais tratavam de ques-
tões urbanísticas, até mesmo de construção 
de cal çadas, e já aludiam ao conceito de 
poluição.

Previam proteção às águas contra sujeira 
e causas de mortandade de peixes (livro 
LV, título LXXXVIII), punindo o infrator 
com multa. 

2. Referências ambientais 
extrapenais pós-período 
colonial

No período registra-se, ainda, uma legisla-
ção fragmentada. 

A tendência na época era de proteção ao di-
reito privado, mais propriamente atinente 
ao direito de vizinhança. Como exemplo se 
dá o contido no artigo 554 do Código Civil 
de 1916. Porém, o artigo 584 deste proibia 
“construções capazes de poluir ou inutilizar 
para o uso ordinário, a água de poço ou fon-
te alheia, a elas preexistente”.

Em 1923, veio o Regulamento de Saúde Pú-
blica (Decreto 16.300, de 31 de dezembro 
de 1923), que criou uma Inspetoria de Hi-
giene Industrial e Profissional. 

São, ainda, desse período os seguintes có-
digos: o Código Florestal (Decreto 23.793, 
de 23 de janeiro de 1934), que mencionou 
pela primeira vez a obrigatoriedade de pro-
teção de um percentual da vegetação espon-
tânea no interior das propriedades rurais; o 

Código de Águas (Decreto 24.643, de 10 de 
julho de 1934), o qual tratou, dentre outros 
pontos, das águas nocivas (art. 109, VI); o 
Código de Pesca (Decreto-Lei 794, de 19 
de outubro de 1938), disciplinando a pesca 
em todo o território nacional; o Código de 
Minas (Decreto 1.985, de 23 de janeiro de 
1940), que, entre outros itens, definiu os di-
reitos sobre as jazidas e minas, apontando 
que a jazida é bem imóvel; e o Código de 
Águas Minerais (Decreto-Lei 7.841, de 8 de 
agosto de 1945), tratando de águas minerais 
de ação medicamentosa e de águas potáveis, 
estas tidas por “águas potáveis de mesa”. 

Todos os códigos referidos cuidam da defe-
sa de certos elementos que compõem o meio 
ambiente.

3.  Referências ambientais penais 
pós-período colonial

O Código Penal de 1940 (Decreto-Lei 
2.848, de 7 de dezembro de 1940), publi-
cado em 31 de dezembro de 1940, embora 
expressamente não nominasse nenhum tipo 
penal com vista a punir crimes ambientais, 
possuía dispositivos legais que se presta-
vam a tanto.

Entre eles, merecem ser citados os seguin-
tes: o crime de dano (art. 163, parágrafo 
único); o de dano em coisa de valor artísti-
co, arqueológico ou histórico (art. 165); o 
de alteração de local especificamente pro-
tegido (art. 166), cujos crimes são contra o 
patrimônio; o crime de explosão (art. 251), 
de uso de gás tóxico ou asfixiante (art. 252); 
o de desabamento ou desmoronamento (art. 
256); o de inundação (art. 254); o de peri-
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go de inundação (art. 255) e o de difusão 
de doença ou praga (art. 253), capitulados 
como crimes contra a incolumidade públi-
ca; o crime de infração de medida sanitária 
preventiva (art. 268); o de envenenamento 
da água potável ou de substância alimen-
tícia ou medicinal (art. 270); o de corrup-
ção ou poluição de água potável (art. 271), 
tidos como crimes contra a saúde pública. 

A Lei das Contravenções Penais – Decreto-
-Lei 3.668, de 3 de outubro de 1941 – pre-
viu vários tipos penais.

4.  Proteção penal ambiental 
infraconstitucional a partir da 
década de 1960

Consoante se verá, não só o Código Penal 
tipifica crimes e comina penas contra o 
meio ambiente, mas existe uma farta legis-
lação que prescreve crimes e contravenções, 
apenando-os.

A seguir, será tratada parte dessa legislação, 
já que, segundo René Ariel Dotti, “é grande 
a variedade de textos gerais”:

Lei 6.453/77, que pune danos nucleares;

Lei 6.766/79, que trata de ocorrências no 
parcelamento do solo urbano;

Lei 7.804/89, que veda a pesca de cetáceos;

Lei 7.802/89, pune delitos referentes ao uso 
de agrotóxicos;

Leis 7.803, 7.804 e 7.805/89, integrantes do 

programa “Nova Natureza”, que preveem 
ilícitos penais, e Lei 9.605/98, a chamada 
Lei dos crimes ambientais, prevendo diver-
sos deles. Dispõe esta sobre as sanções pe-
nais e administrativas derivadas de condutas 
e atividades lesivas ao meio ambiente.

Em seu capítulo V, trata dos crimes contra a 
fauna, contra a flora, relativos à poluição, e 
contra o ordenamento urbano e patrimônio 
cultural, além dos crimes contra a adminis-
tração ambiental. 

O seu objeto de proteção é o ambiente.

Com o advento dessa lei, “a responsabili-
dade penal em nosso ordenamento jurídico 
penal ficou dividido em: a) responsabilidade 
penal da pessoa física; e b) responsabilidade 
penal da pessoa jurídica”.
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Digna de menção a previsão do meio am-
biente do trabalho na CLT, onde se lê que 
as normas estaduais e municipais devem ser 
observadas pelo empregador.

5.  Normatividade ambiental 
entre 1960 e 1972

“O surgimento dos movimentos ecológi-
cos, na década de 1960, levou o legislador 
a manifestar preocupação específica acerca 
do tema.”

São desse período normas atinentes à prote-
ção ambiental previstas no Estatuto da Ter-
ra (Lei 4.504/64), no Código Florestal (Lei 
4.771/65), tratando das florestas, de áreas de 
preservação permanente (arts. 2º e 3º), da 
criação de parques, com preocupação com 
o problema conservacionista, dentre outras 
partes, além de revogar o então vigente 
código; o Código de Caça (Lei 5.197/67); 
o Código de Mineração (Decreto 227/67), 
revogando o de 1940; o Código de Pesca 
(Decreto-Lei 221, de 28 de janeiro de 1967), 
dispondo acerca da proteção e estímulos à 
pesca, diferenciando pesca comercial, des-
portiva ou científica. 

Em 1969 sobreveio o Decreto 50.877, de 29 
de julho de 1961, dispondo sobre o lança-
mento de resíduos tóxicos ou oleosos nas 
águas; também a Lei 3.924, de 26 de julho 
de 1969, referente a monumentos arqueoló-
gicos e pré-históricos.

De 28 de fevereiro de 1967 são os decretos-
-lei 303 e 248, respectivamente, criando o 
Conselho Nacional de Controle da Poluição 
Ambiental e instituindo a Política Nacional 

de Saneamento Básico, os quais, segundo 
José Afonso da Silva, “não foram aplicados, 
pois oito meses após sua edição foram re-
vogados pela Lei nº 5.318, de 26/09/1967”.

Em 1965, foi editada a Lei 4.717, de 29 de 
junho de 1965, regulando a ação popular, a 
qual, sem fazer alusão ao meio ambiente, a 
ele se aplica, como se verá mais adiante.

6.  Constituição Federal e 
competência legislativa

A Constituição Federal vigente, no que 
concerne à competência para legislar em 
matéria de proteção ambiental, contempla 
nos artigos que seguem, sendo que em dois 
deles apenas a União é competente: artigos 
21 e 22, anotando-se que, quanto ao último, 
dispõe seu parágrafo único: “Lei Comple-
mentar poderá autorizar os Estados a legis-
lar sobre questões específicas das matérias 
selecionadas neste artigo”.

No tocante ao artigo 21, segundo Sidney 
Sanches, aparece fixando: 

[...] as competências políticas e adminis-
trativas da União, dentre elas, algumas 
que podem guardar, de perto, certa re-
lação com as questões relativas ao meio 
ambiente, como por exemplo: autorizar e 
fiscalizar a produção e o comércio de ma-
terial bélico(VI); elaborar e executar pla-
nos nacionais e regionais de ordenação do 
território e de desenvolvimento econômi-
co e social (IX); explorar, diretamente ou 
mediante autorização, concessão ou per-
missão, os serviços de telecomunicações, 
nos termos da lei (XII), os quais sequer 
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indicados nas alíneas “a” a “f”; planejar 
e promover a defesa permanente contra 
as calamidades públicas, especialmente 
as secas e inundações (XVIII); instituir 
sistema nacional de gerenciamento de re-
cursos hídricos e definir critérios de outor-
ga de direitos de seu uso (XIX), instituir 
diretrizes para o desenvolvimento urbano, 
inclusive habitação, saneamento básico e 
transportes urbanos (XX); e explorar os 
serviços e instalações nucleares [...] aten-
didos princípios e condições que se men-
cionam (XXIII alíneas “a” a “c”).

Ives Gandra Martins e Celso Ribeiro Bastos 
lecionam que o artigo 21, do qual se está tra-
tando, “cuida da competência de atribuição 
da União”. O artigo 22, ao contrário, apenas 
de sua competência legislativa e daquela 
que lhe é privativa.

Quanto ao disposto no artigo 22, a Consti-
tuição Federal trata da competência que é 
privativa da União para legislar sobre: águas 
e energia (IV), regime dos portos e toda es-
pécie de navegação (X), jazidas, minas, ou-
tros recursos minerais (XII), normas gerais 
de organização, efetivos, material bélico 
(XXI) e atividades nucleares (XXVI). 

Dispõe o parágrafo único desse artigo que 
“lei complementar poderá autorizar os Esta-
dos a legislar sobre questões específicas das 
matérias relacionadas neste artigo”.

O artigo 23 prevê uma competência comum 
integrada pela União, estados, Distrito Fe-
deral e municípios. Entre o que ela dispõe, 
encontram-se: a de proteger os documentos, 
as obras e outros bens de valor histórico, 

artístico e cultural, os monumentos, as pai-
sagens naturais notáveis e os sítios arqueo-
lógicos (III); a de proteger o meio ambiente 
e combater a poluição (VI) e a de preservar 
as florestas, a fauna e a flora (VII). 

O artigo 24 da Constituição Federal prevê 
a competência dos entes federados, menos 
dos municípios. 

7.  Da Política Nacional  
do Meio Ambiente

A Lei 6.938, de 31 de agosto de 1989, trata 
da Política Nacional do Meio Ambiente, seus 
fins e mecanismos de formulação e aplicação. 

Ela conceitua no artigo 3º, I, meio ambiente 
como “o conjunto de condições, leis, influ-
ências e situações de ordem física, química, 
biológica, que permite, abriga e rege a vida 
em todas as suas formas”. 

Observa Eros Roberto Grau que “o legis-
lador brasileiro, acertadamente, adotou um 
conceito amplo – amplíssimo, para sermos 
mais precisos – de meio ambiente”.

Meio ambiente, segundo Hely Lopes Mei-
relles, “é o conjunto de elementos da nature-
za-terra, água, ar, flora e fauna – ou criações 
humanas essenciais à vida de todos os seres 
e ao bem-estar do homem na comunidade”.

A Constituição Federal previu uma quarta 
categoria a ser integrada na amplitude do 
conceito aludido, trazido pelo artigo 3º, I, da 
lei citada, ao fazer uso da expressão “meio 
ambiente do trabalho”. 
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to para a proteção quanto para a preservação 
do meio ambiente e dos recursos naturais.

O artigo 225, caput, da Constituição Fede-
ral, instituiu essa particularidade como au-
têntico direito-dever social, “afiançando ser 
dever de todos proteger e preservar os recur-
sos ambientais, para as presentes e futuras 
gerações. Nessa senda, o § 1º, VI, da Carta 
de Princípios cometem ao Poder Público o 
dever em análise”.

A denominada Política Nacional de Educa-
ção Ambiental foi traçada pela Lei 9.795/99 
e pelo Decreto Regulamentar 4.281/02.

Promover essa educação incumbe ao po-
der público e em todos os níveis de ensino 
(Constituição Federal, art. 225, § 1º, c/c o 
inciso VI).

Edson Luiz Peters e outros, tratando do 
tema, lembram que a lei “foi analisada e in-
terpretada para demonstrar sua importância 
para a construção do desenvolvimento eco-
nômico sustentável”.

Oportuno faz-se lembrar que dois dos prin-
cípios da Conferência da ONU, realizada 
em Estocolmo (Suécia), reportam-se à edu-
cação ambiental: o 18, implicitamente; e o 
19, expressamente. 

9.  Meio ambiente como  
direito fundamental

A carta magna brasileira com a denomina-
ção de Constituição da República Federati-
va do Brasil, promulgada em 5 de outubro 
de 1988, dedicou todo um capítulo ao tema, 

A lei em estudo enuncia, no artigo 4º, I, 
como o primeiro entre os objetivos da Polí-
tica Nacional do Meio Ambiente, “a compa-
tibilização do desenvolvimento econômico-
-social com a preservação da qualidade do 
meio ambiente e do equilíbrio ecológico”. 

Fruto da Lei 6.938 é que o direito ambiental 
veio a firmar-se na esfera jurídica brasileira. 

A Política Nacional do Meio Ambiente tem 
por objeto, nas palavras de José Afonso da 
Silva, a preservação, melhoria e recupera-
ção da qualidade ambiental propícia à vida, 
“com a finalidade de assegurar, no país, as 
condições adequadas ao desenvolvimento 
socioeconômico, aos interesses da segu-
rança nacional e à proteção da dignidade 
da pessoa humana, atendidos os princípios 
supramencionados”, que estão no artigo 2º.

Os objetivos da Política Nacional do Meio 
Ambiente encontram-se no artigo da lei res-
pectiva. 

Só para exemplificar, dois de importância 
capital são: o desenvolvimento de pesqui-
sas e de tecnologias nacionais (para uso 
racional dos recursos ambientais) e a di-
fusão de tecnologias de manejo do meio 
ambiente.

Como instrumento da política, no caso, en-
tre outros, alinham-se o zoneamento am-
biental, a avaliação dos impactos ambientais 
e a criação de área de proteção ambiental. 

8.  Da educação ambiental
Tal espécie de educação é indispensável, tan-
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República Federativa do Brasil seja parte”.

Em sua teoria dos direitos fundamentais, 
Robert Alexy afirma que “o Direito ao meio 
ambiente insere-se no que se denomina di-
reito fundamental complexo ou como um 
todo, o que significa que ele abrange um 
complexo feixe de posições fundamentais”.

“A garantia dos direitos fundamentais é re-
quisito básico para a efetivação do mínimo 
existencial.”

José Afonso da Silva diz:

[...] que a proteção ambiental, abrangendo 
a preservação da Natureza de todos os seus 
elementos essenciais à vida humana e à ma-
nutenção do equilíbrio ecológico, visa a tu-
telar a qualidade do meio ambiente em fun-
ção da qualidade de vida, como uma forma 
de direito fundamental da pessoa humana.

Norma Sueli Padilha trabalha com o tema, 
dedicando um item de sua obra sob a deno-
minação Meio Ambiente na Dimensão dos 
Direitos Humanos Fundamentais.

10. A Constituição Federal e  
 o capítulo do meio ambiente

A atual Constituição Federal deu especial 
destaque às questões relacionadas com o 
meio ambiente, erigindo “a matéria à ca-
tegoria de lei máxima nacional, dedicando 
a ela um capítulo inteiro (VI) inserido no 
contexto da Ordem Social (título VIII), dis-
ciplinando através do artigo 225 o exercício 
do direito ao meio ambiente ecologicamente 
equilibrado”.

o qual o denominou “Do Meio Ambiente” 
(o VI), representado pelo artigo 225, seus 
seis parágrafos e sete incisos.

O caput do artigo enuncia: “Todos têm direi-
to ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, bem de uso comum do povo e essen-
cial à sadia qualidade de vida, impondo-se 
ao Poder Público e à coletividade o dever de 
defendê-lo e preservá-lo para as presentes e 
futuras gerações”.

Ainda que o meio ambiente não esteja rela-
cionado no elenco dos demais direitos fun-
damentais previstos no artigo 5º da Consti-
tuição Federal, assim pode ser considerado.

A própria carta ressalva, no artigo 5º, § 2º, 
que “os direitos e garantias expressos nesta 
Constituição não excluem outros decorren-
tes do regime e dos princípios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a 
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Com os dizeres expressos no artigo 225, ca-
put, vê-se que a proteção se acha direciona-
da ao poder público e à comunidade.

A atual carta magna, também conhecida 
por “Constituição Cidadã”, foi a primeira 
de nossas constituições a tratar deliberada-
mente da questão. “Assumiu o tratamento 
da matéria em termos amplos e modernos.”

Para assegurar a efetividade do direito alu-
dido no artigo 225, ao poder público des-
tinam-se inúmeras incumbências, as quais 
vêm enumeradas no seu § 1º e incisos (I a 
VIII). 

Para Eros Roberto Grau, com os dizeres 
“bem de uso comum do povo”, integrantes 
da redação do supracitado dispositivo legal, 
a “Constituição consagrou, entre nós, a co-
munidade do meio ambiente”.

O meio ambiente, nos termos da lei, é direi-
to de todos, tanto é que ela impõe ao Estado 
e à comunidade, consoante afirmado, o de-
ver de protegê-lo e preservá-lo.

Exige-se, pois, participação.

Ainda do artigo mencionado, no § 2º vem 
expresso: “Aquele que explorar recursos 
minerais fica obrigado a recuperar o meio 
ambiente degradado, de acordo com solução 
técnica exigida pelo órgão público compe-
tente na forma da lei”. 

Depreende-se do disposto no § 3º que há 
possibilidade de a pessoa jurídica ser sujeito 
ativo de infrações lesivas ao meio ambiente 
(tema estudado à parte, referente à proteção 

penal; as questões civis e administrativas, 
igualmente). 

O § 4º trata do que é tido como patrimônio 
nacional, onde se incluem, entre outros, o 
Pantanal Matogrossense e a Floresta Ama-
zônica (esta com 3,7 milhões de km2 em ter-
ritório brasileiro; o primeiro com área que 
soma cerca de 140 mil km2 e que é, no dizer 
de Norma Sueli Padilha, “a mais significati-
va área úmida conhecida”).

11. Dispositivos constitucionais 
 pertinentes ao meio ambiente 
 não integrantes do capítulo  
 VI, título VIII (CF)

Inúmeros dispositivos constitucionais refe-
rentes ao meio ambiente estão fora do ca-
pítulo VI, título VIII (núcleo normativo do 
direito ambiental), uns previstos expressa-
mente, outros implicitamente. 

As referências explícitas são as dos seguin-
tes artigos, as quais se reportam: 5º, LXXIII, 
à ação popular; 20, II, aos bens da União, 
incluindo as terras devolutas; 23, à compe-
tência comum entre os entes federados; 24, 
à competência concorrente dos entes fede-
rados, exceto dos municípios; 91, § 1º, III, à 
competência do Conselho de Defesa Nacio-
nal para certas proposições; 129, III, às fun-
ções institucionais do Ministério Público; 
170, VI, à defesa do meio ambiente como 
um dos princípios da ordem econômica bra-
sileira; 174, § 3º, à atividade garimpeira; e 
186, II, aos requisitos da função social da 
propriedade. 
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Do título Da Ordem Social, podem ser men-
cionados os artigos que seguem, os quais 
se reportam: o 200, VIII, à competência do 
sistema único de saúde na proteção do meio 
ambiente; 216, V, a conjuntos urbanos e sí-
tios ecológicos; 220, § 3º, II, à competência 
da lei federal para estabelecer meios legais 
garantidores de certos direitos à pessoa e à 
família; e o 231, § 1º, às terras ocupadas pe-
los índios, cuidando do seu bem-estar.

Também fazem referências ao meio ambien-
te os artigos seguintes, catalogados por José 
Afonso da Silva como implícitos ao meio 
ambiente, cuja relação acompanhamos: 21, 
XIX; 21, XX; 21, XXIII; 21, XXIV; 21, XXV, 
que se conjuga com o disposto no artigo 174, 
§ 3º; 22, IV, XII, XXVI; 23, II; 23, III, IV; 24, 
VII, que, conjugados com as normas dos ar-
tigos 215 e 216, sobre a cultura, sobressaem 
valores ambientais; 26, I; 30, VIII, que deve 
ser conjugado com o art. 182; 30, IX; e 196 a 
200 (estes dando tratamento à saúde). 

12. Meio ambiente: ações popular 
 e civil pública

Não obstante os meios processuais de pro-
teção ambiental sejam diversos (e que serão 
tratados mais adiante), na defesa propriamen-
te de seus valores, as ações mais utilizadas e 
eficazes são: a ação popular prevista no artigo 
5º, LXXIII, e na Lei 4.717/65, e a Ação Civil 
Pública 7.347/85.

A legitimidade ativa da primeira é de qual-
quer cidadão (art. 1º). 

Antes da vigente Constituição Federal, o ca-
bimento da ação restringia-se às hipóteses de 

lesividade ao patrimônio público; a partir da 
Constituição, “tornou-se possível a proposi-
tura da ação popular com o escopo de anular, 
não só atos lesivos ao patrimônio econômi-
co do Estado, como também do patrimônio 
histórico, cultural, ambiental e moral” (STJ-
-RESP 552691/MG, Rel. Min. Luiz Fux, 1ª. 
T, j. 03.05.2005, DJ 30.05.2005, p. 216). 

Essa lei não protege só o patrimônio material.

Artigo 5º: têm legitimidade para propor a 
ação principal (civil pública) e a ação caute-
lar (caput alterado pela Lei 11.448, de 15 de 
janeiro de 2007): I   ̶ O Ministério Público; 
II   ̶ A Defensoria Pública; III   ̶ A União, os 
Estados, o Distrito Federal e os Municípios; 
IV   ̶  A autarquia, empresa pública, funda-
ção ou sociedade de economia mista; V   ̶ A 
associação (esta segundo o disposto nas alí-
neas a, b).

No que diz de perto com o Ministério Pú-
blico, este com uma instituição dotada de 
autonomia e independência, com estrutura 
montada.

Cumpre dizer que a legitimação do Ministé-
rio Público para as causas alusivas a danos 
ecológicos foi trazida para o ordenamento ju-
rídico pela Lei da Política Nacional do Meio 
Ambiente. Por seu turno, a Constituição Fe-
deral vigente a encampou (art. 129, III). 

A lei alude a interesses coletivos e difusos.

Na lição de Miguel Monico Neto, “em sen-
tido lato, os mais autênticos interesses di-
fusos, como o meio ambiente, podem ser 
incluídos na categoria do interesse público”.
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Cândido Rangel Dinamarco refere no artigo 
“O Poder Judiciário e o Meio Ambiente”, no 
item que denomina “a legislação protetiva 
do meio ambiente e o conceito de lesão am-
biental” (RT 631), que a Lei da Ação Civil 
Pública é a lei brasileira institucionalizadora 
aos valores ambientais.

Nas palavras de Ronaldo Lima dos Santos, 
pode-se afirmar que “a ação civil pública 
permite a tutela concreta de interesses des-
personalizados (abstratos)”.

Para que se possa “anular ato lesivo ao pa-
trimônio público ou de entidade de que o 
Estado participe ofendendo a moralidade 
administrativa, ao meio ambiente e ao pa-
trimônio histórico e cultural” (CF, art. 5º, 
LXXIII), cabe ação popular. 

Por ela não se amparam direitos individu-
ais próprios, mas, sim, “interesses da co-
munidade”.

13. Meios processuais e  
 meio ambiente

Contempla o nosso ordenamento jurídico 
os seguintes meios processuais dos quais se 
pode lançar mão na defesa do meio ambien-
te: a ação penal, a ação civil pública, a ação 
popular, a ação cautelar e o mandado de se-
gurança coletivo.

Marcia Walquíria Batista dos Santos, no 
artigo “Meio Ambiente na Atualidade e 
o Exercício da Cidadania”, lembra que a 
Constituição Federal, nesse setor, trouxe 
inovações ampliando as ações judiciais, 
principalmente coletivas, eficazes no exer-

cício da cidadania e em prol da tutela am-
biental.

Sydney Sanches, em conferência que pro-
feriu em São Paulo num “Seminário de Es-
tudos Jurídicos sobre o meio Ambiente”, 
chegou a pronunciar: 

Quero dizer a todos, ainda, que, se já não 
faltam normas constitucionais e legais de 
proteção ao meio ambiente, seja no campo 
do direito natural, seja no do processual, 
as quais, obviamente, poderão sempre me-
recer aprimoramentos e avanços, também 
não falta doutrina de ilustres juristas, na-
cionais e alienígenas. 

Acerca da reparação por danos causados 
ao meio ambiente, vem a mesma prevista 
na Constituição Federal, no artigo 225, § 
3º. Neste vêm procedimentos, ainda, mais 
duas modalidades de responsabilidade: a 
administrativa e a criminal, reportando-se 
a sanções.

Segundo José Afonso da Silva, “a responsa-
bilidade administrativa resulta de infração 
às normas administrativas, sujeitando-se o 
infrator a uma sanção”, como advertência, 
multa, interdição de atividade etc.

A vigente carta magna, ao que se pode 
constatar hoje, consagra constitucional-
mente a tutela do meio ambiente que, até 
então, tinha respaldo apenas nas leis or-
dinárias. 

No tocante às ações civil pública e popu-
lar, já foram objeto de estudo no capítulo 
13.
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Para sintetizar acerca da proteção ambien-
tal em nosso ordenamento jurídico, diz-se 
que esta se acha prevista em leis, incluin-
do-se a Constituição Federal, decretos e 
regulamentos. 

Sobre a tutela cautelar do meio ambien-
te, cuja tutela pode perseguir-se via ação 
cautelar ou por medida liminar, trata-se de 
providência de suma importância, pois, 
conforme lembrado por José Afonso da 
Silva, “mais vale prevenir o dano ambien-
tal que remediá-lo”.

Encontramos respaldo, pode-se afiançar, 
“para a proteção ambiental no Direito Civil, 
no Direito Administrativo, no Direito Penal, 
no Direito Processual e no Financeiro”.

O mandado de segurança coletivo conta 
com um conceito que se assenta em dois ele-
mentos: um institucional e outro objetivo. 

Considerações finais
A tutela mais abrangente dedicada ao meio 
ambiente está localizada no artigo 225, em 
seus incisos e parágrafos, da Constituição 
Federal (capítulo VI, título VIII – Da Or-
dem Social). Nesse ponto esta participa 
como uma das mais avançadas do mundo, 
particularidade da qual as constituições an-
teriores não se ocuparam.

Se não bastasse o que dispõe esse artigo, 
ela hospeda uma série de dispositivos no 
trato da proteção ambiental, uns de forma 
expressa, outros implicitamente. E isso 
para que todos possam contar com um am-
biente ecologicamente equilibrado.

Todo o capítulo acima apontado está con-
sagrado na Constituição Cidadã, sob a de-
nominação da ordem social.

Como se depreende do corpo do artigo, 
há farta legislação de proteção ao meio 
ambiente em nosso ordenamento jurídico, 
constituída de normas administrativas ou 
não, prevendo as respectivas reprimen-
das; e o que pode estar faltando são instru-
mentos para a execução de algumas delas, 
como, por exemplo, quanto às de cunho 
administrativo, pessoal, para, até mesmo, 
realizar fiscalização e inspeções.

Os meios processuais já apontados na pes-
quisa são diversos, até mesmo com certa 
ênfase para a iniciativa dos cidadãos.

O princípio da participação popular, é 
oportuno lembrar, integra o capítulo VI, tí-
tulo VIII.  n
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NOTAS SOBRE A 
IGUALDADE NO DIREITO 
ADMINISTRATIVO

Por CLÁUDIO HENRIQUE DE CASTRO
Pós-doutor em Direito pelo Programa de Pós-Graduação em Direito da UFSC (2022)

Subir o degrau civilizatório por meio do princípio da igualdade no direito 
administrativo não é uma opção interpretativa. Esta reconstrução deve 
ser realizada entendendo-o como um dever administrativo constitucional, 
e não uma mera sinalização, programa de ações ou princípio inaplicável

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27
https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27


 69

 

1. A busca da igualdade nos 
estatutos das diferenças

Os estatutos administrativos disci-
plinam hipóteses diferenciadas 
levando em conta os sujeitos, 
as situações e as entidades que 

compõem a relação jurídico-administrativa.

A igualdade das situações fáticas e dos su-
jeitos se coloca sempre de forma a resguar-
dar o interesse público, que é diferenciado 
pelos personagens que o compõem.

Neste sentido, o direito administrativo está 
longe de uma igualdade linear, pois conside-
ra os sujeitos que, em diversos estamentos 
administrativos, reclamam tratamento par-
ticularizado, seja pela sua posição jurídica, 
seja pelo estatuto ou pela norma administra-
tiva regente.

O princípio constitucional da igualdade, que 
garante a todos a igualdade perante a lei, é 
perfeitamente colmatado, visto que a própria 
lei faz a distinção para cada sujeito e caso.

A questão que se coloca é como estender ou 
alargar a igualdade geral para romper os es-
tatutos que sacramentam, dogmaticamente, 
as diferenças no direito administrativo bra-
sileiro de forma injusta e desigual. 

Em outras palavras, o particularismo ad-
ministrativo que se contrapõe ao princípio 
constitucional da igualdade.

Esse conjunto normativo é uma projeção do 
passado ao presente e do presente ao futu-
ro das instituições administrativas, portanto 
pode ser alterado.

2. Casos práticos e o conceito  
da igualdade

Um município de apenas três mil habitantes, 
cujo orçamento é reduzidíssimo para tratar 
as desigualdades urbanas de atendimento à 
coleta de lixo, do calçamento das vias, do 
oferecimento de serviços públicos de saúde, 
de transporte e de educação, é lindeiro a um 
outro município, com população maior e 
mais recursos públicos, do qual basta atra-
vessar a rua, ou percorrer alguns quilôme-
tros, para se perceberem as diferenças que 
se estabelecem, objetivamente, entre cida-
dãos em decorrência dos seus endereços ou 
da classe social.

Servidor ocupante de cargo modesto com-
parado a cargos de estado, ou militares, 
quanto à aposentadoria, à remuneração, 
ao tratamento oficial e aos benefícios dos 
mais variados, que se traduzem por garan-
tias.

Empresa que recebe tratamento tributário 
diferenciado em razão de sua constituição 
societária, finalidade ou base territorial.

Em todos esses casos o direito administra-
tivo trata de diferenciar juridicamente – e 
convincentemente – as particularidades 
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de cada sujeito, território, servidor, agente 
público ou pessoa jurídica.

Esse convívio conflituoso de situações as-
semelhadas e às vezes idênticas, mas com 
profundas diferenças de tratamento admi-
nistrativo, é envolto em contradições teóri-
cas, legais e constitucionais.

3. As diferenças jurídicas e o 
princípio da igualdade

Os estatutos tratam de estabelecer regras 
específicas que visam resguardar direitos e, 
com isso, distanciar as situações para torná-
-las aceitáveis e justificáveis do ponto de 
vista administrativo.

Essa relação, que numa sociedade demo-
crática seria inaceitável, torna-se comum e 
sem maiores debates diante do silêncio dou-
trinário e normativo quanto aos seus efeitos 
diferenciadores.

Doutra banda, a aceitação normativa das 
comunidades jurídicas, representadas pelas 
academias, pelos tribunais e legisladores, 
garante a estabilidade e a sustentabilidade 
dessas diferenças.

4. O tempo como evolução ou 
retrocesso da igualdade

 Com o vagar do tempo, alguns institutos 
diferenciadores podem ser reduzidos ou, ao 
revés, alargados.

Com efeito, há uma razoável simetria dessa 
marcha do direito com os regimes políticos 
da democracia ou da autocracia, e a história 
pode dar pistas de como isso se desenvolve. 
Exemplo disto é o surgimento do princípio 
da igualdade nas constituições ocidentais do 
século 20.

Contudo, no mesmo passo, cidadãos esta-
riam cada vez mais abertos a regimes auto-
ritários, num processo de desconstrução da 
democracia no mundo.

Uma das explicações para o derretimento 
institucional dos regimes democráticos é 
que a maioria dos jovens não tem noção do 
que seria viver num regime diferente, isto é, 
não passou por um regime nazifascista, au-
toritário civil ou militar.
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5. O que fazer para alargar 
a igualdade no direito 
administrativo?

A primeira questão é se a igualdade interes-
sa ao direito administrativo; a segunda, caso 
interesse, é como fazer para operar es sa mu-
dança.

Resumindo: aos estratos políticos dirigen-
tes, às castas jurídicas de diversas institui-
ções e à burocracia de Estado, interessam 
essa mudança?

Devemos partir da ideia de sociedade hie-
rarquizada para compreender melhor essa 
questão.

A hierarquia dos estamentos gregos, do Im-
pério Romano e da Igreja vagou por séculos 
na história ocidental, sendo rompida pelas 
revoluções burguesas ocidentais, que não 
asseguraram a plena igualdade, senão o es-
tabelecimento de uma ordem liberal, na qual 
os servos transformaram-se em trabalhado-
res e, mais recentemente, em colaboradores 
e empreendedores.

No caso do Brasil e da América Latina, co-
lônias europeias escravistas, a herança his-
tórica é mais profunda e devastadora em re-
lação a esse tópico, pois o direito assegurou 
um sistema profundamente disciplinador 
das diferenças.

Em resumo, isso também explica, entre ou-
tras coisas, por que as políticas de inclusão 
social são questionadas do ponto de vista or-
çamentário. Contudo, a manutenção dos pri-

vilégios, isenções e imunidades tributárias e 
fiscais às elites econômicas passa ao largo 
dessa temática.

A realidade não se altera por decreto, pois é 
uma construção sócio-histórica de séculos, 
uma estratificação de exemplos e modos de 
vida.

Com efeito, não temos no Brasil uma pre-
ocupação ou orientação acadêmica sobre a 
igualdade do ponto de vista de mo crático-
administrativo.

O primeiro passo é instaurar esse debate.

6. As distinções preliminares  
no direito romano

Onde estaria o nascedouro dessas dife ren-
ças? 

No direito romano, temos o ius comune e o 
ius singulare. O ius comune é a regra geral, 
isto é, aplica-se a todos os romanos, sem ex-
ceção. O ius singulare é o direito singular, 
identifica-se com o privilegium, uma verda-
deira lex privata, diante de alguma peculia-
ridade. O ius singulare viria após o ius co-
mune, como uma norma particular posterior 
a uma norma geral.

A questão é da análise de conteúdo da nor-
ma excepcional, se haveria um direito à 
diferença plenamente justificável em razão 
da constituição. Caso se justifique, está con-
templado pelo ordenamento constitucional 
– por exemplo, .
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O direito à diferença na exigência nor-
mativa da construção de rampas de aces-
so para cadeirantes ou na linguagem de 
Libras, em programas audiovisuais para 
portadores de deficiência visual, nas po-
líticas de cotas, entre outros.

Noutro passo, a construção eclesiástica 
normativa do sujeito pelo cristianismo e 
pelo liberalismo burguês, resultante da 
passagem da Idade Média para a Idade 
Moderna, não significa que a ideia da 
pessoa e do sagrado não prescinde da 
noção de que a sociedade deve impor, 
por mecanismos de poder, a tributação e 
a gestão de recursos ao mínimo existen-
cial-normativo, que contemple a igualda-
de entre os sujeitos, ou seja, em realida-

de, o direito à diferença das coletividades 
fragilizadas pelo poder econômico.

7. Distribuição orçamentária 
e o fomento das 
desigualdades

A situação de distinções aceitáveis passa 
pela história novamente, pelo consenso 
jurídico em torno da sustentabilidade de 
decisões para a distribuição orçamentá-
ria desigual de obras e serviços, por isso 
alguns têm direito ao calçamento, à ple-
na mobilidade urbana, e outros não têm 
sequer o acesso ao saneamento básico, 
à água potável ou a um mínimo existen-
cial, lato sensu.

A distribuição orçamentária é uma ques-
tão do estado democrático.

Se o município não cumpre seus deveres, 
é quase sempre pela falta de recursos, 
daí também o estado-membro, a União e 
seus respectivos órgãos.

Para onde vão os recursos públicos?

As leis orçamentárias são peças do di-
reito financeiro que adentram no ordena-
mento do direito administrativo em suas 
competências e atribuições.

As peças orçamentárias plurianuais e os 
regimes orçamentários fazem parte do 
conjunto normativo que sustenta a distri-
buição desigualitária em termos territo-
riais e populacionais.
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8. Obstáculos à igualdade 
jurídica no Brasil

A mentalidade coletiva histórica das elites 
brasileiras, grosso modo, passa pelo pri-
vatismo, que tem como preocupação única 
e exclusiva dos colonizadores satisfazer 
seus interesses pessoais e familiares, em 
detrimento do bem comum; pelo perso-
nalismo, que não aceita o funcionamento 
de organizações impessoais; pela ausên-
cia da impessoalidade da administração 
pública; e pelo multissecular costume da 
corrupção. 

Desde o verniz de legalidade, que oculta 
preferências em concursos burlados, até in-
dicações em todos os poderes pelas mãos do 
Poder Executivo, que afasta os freios e con-
trapesos da administração pública em cada 
segmento de Estado.

Dimanam desses elementos a desigualdade 
econômica e as ligações de compadrio entre 
as classes sociais, a impunidade dos delitos 
de colarinho branco e a indiferença jurídica 
ao discurso da igualdade.

O argumento da autoridade é utilizado 
pela doutrina, que não relativiza ou ques-
tiona as situações jurídicas constituídas, 
isto é, não há a discussão sobre as situa-
ções administrativas desiguais. Essa rela-
ção é autoritária no sentido profundamen-
te argumentativo.

A crise do contrato social diante das distân-
cias entre a constituição e sua aplicabilidade 
frente às exclusões gera o consenso do Esta-

do fraco, que passa a ser a causa da fraqueza 
e da desorganização da sociedade.

A fragilidade normativa do direito adminis-
trativo quanto ao princípio da igualdade é 
uma das consequências desse fenômeno.

O exemplo histórico flagrante de descum-
primento pelas autoridades no Brasil é o da 
lei de 7 de novembro de 1831, que declarou 
livres todos os escravos vindos de fora do 
Império e impôs penas aos importadores dos 
mesmos escravos, mas teve ampla ineficácia.

9. Como enfrentar a questão  
da desigualdade

O paralelismo fático entre situações análo-
gas, com a chamada analogia na interpreta-
ção dos casos, é uma possibilidade de supe-
ração da desigualdade.

O fato regulado e o não regulado, ou fatos 
regulados por normas diferentes, também 
podem se aproximar com a analogia para 
essa superação.

Igualmente, o argumento da justiça ou in-
justiça da situação resultante, em relação a 
outras situações semelhantes, isso com a me-
todologia da interpretação e da aplicação das 
leis.

O núcleo mínimo do justo está nas exigên-
cias mínimas da justiça e na proibição da 
injustiça como proibição do arbítrio e do 
irracional, sem fundar-se na arbitrariedade, 
na irrazoabilidade, na irracionalidade ou na 
desproporcionalidade.
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10. O que se pode dizer  
sobre a desigualdade

A desigualdade resulta francamente da 
questão econômica, da distribuição desigual 
de recursos, em favor de alguns poucos seg-
mentos econômicos globais e dos Estados.

Essa permissão e a liberdade global das cor-
porações e setores financeiros em detrimen-
to do ecossistema planetário têm repercus-
sões nas sociedades locais, desde o advento 
dos refugiados climáticos até as restrições 
orçamentárias para investimentos em seto-
res fragilizados, meio ambiente, direitos so-
ciais, entre outros.

O enfrentamento, portanto, é global e esta-
tal.

No Brasil, a hierarquia social estimula cri-
térios que permitem e legitimam que alguns 
sejam vistos como superiores e dignos de 
privilégios, e outros como inferiores e em 
posições socialmente justificadas por isso, 
e isso também se tornou um obstáculo para 
esta construção.

Em resumo, a manutenção das estruturas do 
atraso que sustentam as desigualdades ad-
ministrativas brasileiras quanto à aplicação 
de recursos de forma desproporcional e ao 
tratamento desigual de brasileiros sustenta-
-se na normalização e na banalização opera-
da também pelo direito administrativo.

11. Para uma construção da  
 igualdade administrativa

Como podemos planificar a igualdade no di-
reito administrativo?

A mudança de mentalidade dos juristas é um 
primeiro grande passo, seguida de: análise 
se a decisão ou ato administrativo é injus-
to ou desigual do ponto de vista jurídico-
-constitucional; verificação se há elementos 
fáticos ou jurídicos paralelos de tratamento 
diferenciado que possam justificar o uso de 
analogia para a situação menos favorável.

A análise do discriminem administrativo que 
excepciona a não aplicação da norma não 
significa quebra da igualdade, mas contem-
pla a interpretação fática, na tangência com 
a realidade – por exemplo, a inexigibilidade 
de compra de alimentos para tribos indígenas 
em colégio na aldeia, cujos alimentos só po-
dem ser adquiridos pela própria comunidade.
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Outro aspecto é o da aplicação da regra ju-
risprudencial administrativa do precedente, 
seja ela proveniente interna corporis ou ad-
vinda do controle externo dos tribunais de 
contas, corregedorias ou mesmo do poder 
judiciário. Nesse passo, o estabelecimento 
das premissas resultantes do thema deci-
dendum importa para balizarem a aplica-
bilidade de casos futuros, um verdadeiro 
caso-guia. Essa é a verdadeira revolução da 
mentalidade dos operadores do direito, para 
afastarmos as decisões do varejo, que, na 
prática, divergem entre si e, quase sempre, 
importam na profunda insegurança jurídica.

Deve-se realizar a análise da situação fá-
tica ou jurídica desigual diante do con-
texto normativo global. Por exemplo, em 
bairros, localidades ou cidades distintas, 
nas quais uma possui carências severas na 
distribuição de recursos públicos e outra há 
plena satisfação dos interesses do cidadão 
e soluções orçamentárias possíveis para 
combater a desigualdade.

Deve-se entender que é dever do adminis-
trador público resolver essa questão, sob 
pena de responsabilização por omissão 
culposa ou dolosa – por exemplo, gestor 
que privilegia certos territórios que não ti-
veram votos ou outras distinções de caráter 
pessoal ou econômico eleitorais em detri-
mento de outros; conceber a fiscalização 
orçamentária como proativa, com respon-
sabilização dos fiscais, no sentido de ele-
ger metas e acompanhar a mitigação gra-
dativa das desigualdades locais e pessoais; 
priorizar o sentido normativo da igualdade 
no direito administrativo, não a igualdade 
de fachada, mas a que priorize os manda-

mentos constitucionais dos direitos funda-
mentais; sacramentar a tarefa do Estado de 
um agir administrativo, e não uma postura 
meramente contemplativa ou de omissão, 
impondo ao gestor público deveres legais 
concretos e não meramente programáticos 
ou de possibilidades ou opções políticas 
orçamentárias; ressignificar a igualdade no 
direito administrativo, pelo contraste de si-
tuações sociais e pessoais, colocando aos 
operadores jurídicos uma mentalidade ati-
va quanto à interpretação dessa realidade e 
suas soluções.

Conclusão

Com efeito, deve-se reconstruir, ressignifi-
car e debater os mecanismos do direito ad-
ministrativo que privilegiem os fortes, isto 
é, grupos politicamente organizados, que 
em certa monta sequestram os interesses 
públicos para a satisfação de seus deside-
ratos privados. Esta inversão de valores é 
captada na análise de regras, atos adminis-
trativos ou decisões que quase sempre se 
denominam excepcionais e corporificam 
esse ius singulare ou privilegium alhures 
analisado.

Subir o degrau civilizatório por meio do 
princípio da igualdade no direito adminis-
trativo não é uma opção interpretativa.

A reconstrução do princípio da igualdade 
no direito administrativo brasileiro deve 
ser realizada entendendo-o como um dever 
administrativo constitucional, e não uma 
mera sinalização, programa de ações ou 
princípio inaplicável.    n
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próprio sentenciado para que  tenha a oportunidade de dar 
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Considerando a realidade ana-
lisada e as dificuldades a ela 
inerentes, tentarei construir, de 
maneira realista e não mera-

mente utópica, um juiz que predominante-
mente garanta direitos humanos e que faça 
frente à realidade carcerária sem que haja 
usurpação de poder.

A ideia, portanto, é construir não um juiz 
ativista, no sentido pejorativo do termo, 
mas um juiz ativo, nas palavras de Manuel 
Atienza, e que tenha uma atuação realista. 
Segundo o autor, o formalismo exacerbado 
que toma conta do Poder Judiciário não se 
combate ignorando que na cultura do lega-
lismo há valores, cuja preservação se mos-
tra importante. É necessário aproximar os 
dois mundos: o da obediência às normas 
(que existe e continuará existindo) e o da 
ponderação de princípios, devendo sempre 
o magistrado, em uma perspectiva huma-
nista, valer-se em cada caso daquele que 
melhor aperfeiçoar a efetividade e a prote-
ção de direitos humanos. Nas palavras de 
Atienza:

[...] el positivismo jurídico no implica ne-
cesariamente formalismo y que, en defi-
nitiva, un juez activo no es lo mismo que 
un juez ac- tivista… aunque los límites del 
activismo no pueden ser trazados exacta-
mente de la misma manera en países de 
institucionalidad, digamos, fuerte, en los 
que existen instancias distintas a la judi-
cial en condiciones de asegurar la tutela 

de los derechos fundamentales allí donde 
no llega la acción judicial, que en otros, 
de institucionalidad más débil, en los que 
la no actuación por parte del juez puede 
suponer lisa y llanamente la no satisfac-
ción de derechos.

E para alcançar esse “melhor dos dois 
mundos”, é preciso que o juiz atue de ma-
neira realmente independente, e que essa 
garantia lhe seja assegurada como um di-
reito fundamental seu no exercício da ju-
risdição. É a ideia que norteia este capítulo.

1. Independência como direito 
humano fundamental de 
todo e qualquer magistrado, 
inclusive da execução penal

O conceito de emancipação (trabalhado 
por autores como Sousa Santos) foi por di-
versas vezes referenciado. E o seu reflexo 
direto na atividade jurisdicional está, justa-
mente, no enaltecimento da “independên-
cia” como direito humano fundamental de 
todo e qualquer magistrado para que possa 
desempenhar de forma melhor e mais efe-
tiva a função jurisdicional.

No momento em que é encarada como di-
reito humano fundamental do magistrado 
no exercício de suas funções, a indepen-
dência se reveste de características que a 
colocam em especial posição justamente 
para evitar a sua vulneração, como forma 
de obstruir a atividade jurisdicional livre. 
Aqui não se está a dizer que a indepen-
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dência tem caráter absoluto, até por- que 
nenhum direito fundamental possui essa 
característica, salvo, a nosso juízo, o da 
dignidade da pessoa humana.

E por que dizemos que a independência é 
um direito ao mesmo tempo humano e fun-
damental do magistrado no exercício de 
suas funções? Como visto em capítulos an-
teriores, a independência está consagrada 
não somente no âmbito da CF/88 (art. 93, 
IX – livre convencimento motivado e art. 
95) – o que lhe faz assumir a característica 
de direito fundamental e cláusula pétrea, já 
que inerente ao princípio da separação dos 
poderes –, mas também em diversos tra-
tados internacionais de direitos humanos, 
como a Declaração Universal dos Direitos 
do Homem (art. 10), a Declaração Ame-
ricana dos Direitos e Deveres do Homem 

(art. XVIII), a Convenção Americana so-
bre Direitos Humanos (Pacto de San José 
da Costa Rica – art. 8o), entre outros ins-
trumentos, o que confirma essa natureza 
de verdadeiro direito humano fundamental 
inerente à magistratura.

A independência, além de direito funda-
mental presente na Constituição Federal, 
também se encaixa perfeitamente como 
direito humano de primeira dimensão, 
categoria que engloba o direito a um jus-
to juízo, que, por sua vez, sintetiza todas 
as garantias judiciais para a efetivação 
dos chamados “direitos de liberdade” e 
também dos direitos das demais dimen-
sões – econômicos, sociais, culturais, de 
solidariedade, do meio-ambiente. Logo, 
a independência judicial (nas vertentes 
funcional e institucional, como pontua-
do) se situa no vértice do sistema de di-
reitos humanos, já que os direitos não só 
da primeira como das demais dimensões 
demandam, para seu enforcement, a efeti-
vação de garantias judiciais como a inde-
pendência, de sorte a assegurar ao cidadão 
o devido processo legal, em todas as suas 
nuances – julgamento por juiz ou tribunal 
independente e imparcial, presunção de 
inocência/não culpa, entre outras, muitas 
das quais detalhadas no artigo 8o do Pacto 
de San José da Costa Rica. Em outras pa-
lavras, mais do que ser uma garantia ine-
rente ao Poder Judiciário, a independência 
é uma garantia da própria sociedade. Esta 
jamais poderá ser reputada democrática se 
não tiver um Poder Judiciário independen-
te, cujos membros atuem de forma livre 
e sem qualquer tipo de hierarquia, salvo 
os sistemas recursais, que igualmente são 
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corolários de uma sociedade democrática.

Não se pode olvidar, também, que os di-
reitos humanos, assim como os direitos 
fundamentais, são universais, inalienáveis, 
interdependentes, indivisíveis, impres-
critíveis, e, portanto, impedem investidas 
legais tendentes a restringir o seu alcance. 
Logo, eventual restrição ao direito humano 
fundamental de independência do magis-
trado terá reflexos negativos na implemen-
tação dos direitos não somente da primei-
ra, como das demais dimensões.

O reconhecimento da independência como 
direito humano fundamental do juiz ocorre 
de forma ampla e irrestrita na legislação in-
ternacional sobre o tema, bem como no di-
reito comparado, provando que não se pode 
conceber uma sociedade democrática sem 
que a respectiva magistratura seja indepen-
dente, sendo ela – independência – um dos 
corolários da democracia. Jorge Luiz Souto 
Maior e Marcos Neves Fava nos fazem o 
seguinte apanhado, de onde é possível ve-
rificar a consagração da independência do 
juiz em diversos dispositivos internacionais 
ligados aos Direitos Humanos:

̶  Declaração Universal Dos Direitos do Ho-
mem, 1948, artigo 10: “Todo o homem tem 
direito, em plena igualdade, a uma justa e 
pública audiência por parte de um tribunal 
independente e imparcial, para decidir de 
seus direitos e deveres ou do fundamento 
de qualquer acusação criminal contra ele”.

̶  Declaração Americana dos Direitos e 
Deveres do Homem, 1948, artigo XVIII: 
“Toda pessoa pode recorrer aos tribunais 

para fazer respeitar os seus direitos. Deve 
poder contar, outrossim, com processo 
simples e breve, mediante o qual a justi-
ça a proteja contra atos de autoridade que 
violem, em seu prejuízo, quaisquer dos di-
reitos fundamentais consagrados constitu-
cionalmente”.

 ̶ Convenção Americana sobre Direitos Hu-
manos/Pacto de São José da Costa Rica, 
1969, artigo 8º: “Garantias judiciais. 1. Toda 
pessoa terá o direito de ser ouvida, com as 
devidas garantias e dentro de um prazo ra-
zoável, por um juiz ou Tribunal competente, 
independente e imparcial, estabelecido an-
teriormente por lei, na apuração de qualquer 
acusação penal formulada contra ela, ou 
na determinação de seus direitos e obriga-
ções de caráter civil, trabalhista, fiscal ou de 
qualquer outra natureza”. E artigo 1º: “Obri-
gação de respeitar os direitos. 1. Os Estados-
-partes nesta Convenção comprometem-se a 
respeitar os direitos e liberdades nela reco-
nhecidos e a garantir seu livre e pleno exer-
cício a toda pessoa que esteja sujeita à sua 
jurisdição, sem discriminação alguma, por 
motivo de raça, cor, sexo, idioma, religião, 
opiniões políticas ou de qualquer natureza, 
origem nacional ou social, posição econô-
mica, nascimento ou qualquer outra condi-
ção social”.

̶  Recomendação (94) 12, do Comitê dos 
Ministros do Conselho da Europa, de 13 de 
outubro de 1994, que trata da independên-
cia dos juízes.

̶  Constituição da Alemanha: “Os juízes 
são independentes e somente se submetem 
à lei” (art. 97).
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 ̶  Constituição da Áustria: “Os juízes são 
independentes no exercício de suas fun-
ções judiciárias” (art. 87).

 ̶  Constituição da Dinamarca: “No exercí-
cio de suas funções os magistrados devem 
se conformar à lei” (art. 64).

̶  Constituição da Espanha: “A justiça ema-
na do povo e ela é administrada em nome 
do rei por juízes e magistrados que consti-
tuem o poder judiciário e são independen-
tes, inamovíveis, responsáveis e submeti-
dos exclusivamente ao império da lei” (art. 
117). E: “Toda pessoa tem o direito de ob-
ter a proteção efetiva dos juízes e tribunais 
para exercer seus direitos e seus interesses 
legítimos, sem que em nenhum caso esta 
proteção possa lhe ser recusada” (art. 24).

̶  Constituição da França: “O presidente 
da República é garante da independência 
da autoridade judiciária. Ele é assistido 
pelo Conselho superior da magistratura” 
(art. 64).

̶  Constituição da Grécia: “A justiça é com-
posta por tribunais constituídos de magis-
trados de carreira que possuem indepen-
dência funcional e pessoal” (art. 87-1). E: 
“No exercício de suas funções, os magis-
trados são submetidos somente à Consti-
tuição e às leis; eles não são, em nenhum 
caso, obrigados a se submeter a disposi-
ções contrárias à Constituição” (art. 87-2).

̶  Constituição da Irlanda: “Os juízes são 
independentes no exercício de suas fun-
ções judiciárias e submetidos somente à 
presente Constituição e à lei” (art. 35-2).

̶  Constituição da Itália: “A justiça é exerci-
da em nome do povo. Os juízes se subme-
tem apenas à lei” (art. 101).

̶  Constituição de Portugal: “Os juízes são 
inamovíveis. Eles não poderão ser multa-
dos, suspensos, postos em disponibilidade 
ou exonerados de suas funções fora dos ca-
sos previstos pela lei” (art. 218-1). E: “Os 
juízes não podem ser tidos por responsá-
veis de suas decisões, salvo exceções con-
signadas na lei” (art. 218-2).

Agrego, ainda, o disposto nos seguintes 
documentos internacionais:

̶  Princípios da Conduta Judicial de Banga-
lore: oficialmente aprovados em novembro 
de 2002 em Haia, sob os auspícios das Na-
ções Unidas, sendo um projeto de código 
judicial em âmbito global. Um dos “con-
siderandos” do documento se refere à im-
portância de um Judiciário “competente, 
independente e imparcial para a proteção 
dos direitos humanos”. E o Valor 1 é, justa-
mente, o da independência, segundo o qual 
ela seria um “um pré-requisito do estado 
de Direito e uma garantia fundamental 
de um julgamento justo. Um juiz, conse-
quentemente, deverá apoiar e ser o exem-
plo da independência judicial tanto no seu 
aspecto individual quanto no aspecto ins-
titucional”. E, como já referido em linhas 
anteriores, a independência traz a noção de 
prerrogativa a ser exercida com responsa-
bilidade e não de privilégio6.

̶  Princípios Básicos das Nações Unidas 
para a Independência do Judiciário: adota-
dos pelo 7o Congresso das Nações Unidas 
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para a Prevenção do Crime e Tratamento 
dos Réus em setembro de 1985, em Milão, 
e aprovados pela Assembleia-Geral das 
Nações Unidas, em sua Resolução 40/32, 
de 29 de novembro de 1985. Seu artigo 1º 
estabelece que a independência do Poder 
Judiciário deverá ser garantida pelo Esta-
do e incorporada à Constituição e às leis 
do país. É dever de todos os governos e 
de outras instituições respeitar e observar 
a independência do Judiciário.

Muito embora não seja exatamente fã da 
classificação dos direitos humanos em di-
mensões, reafirmo que se fossemos enqua-
drar a independência do Poder Judiciário 
em alguma categoria ela pode ser conside-
rada verdadeiro direito humano e funda-
mental de primeira dimensão. Isso porque, 
além de constar na CF/88 e nos diversos 
tratados internacionais antes referencia-
dos, o Poder Judiciário, enquanto agente 
político, é instrumento necessário para ga-
rantir cidadania e direitos civis básicos aos 
jurisdicionados em um estado democrático 
de direito, o que se materializa, entre ou-
tros instrumentos, através da efetividade 
da prestação jurisdicional.

Segundo o ex-ministro do STF Néri da 
Silveira, o exercício da plenitude da cida-
dania – e consequentemente dos direitos 
civis e políticos que a materializam – não é 
possível se não houver mecanismos e prer-
rogativas eficientes aptos a assegurar esses 
direitos, especialmente em uma sociedade 
cada dia mais complexa, diversa e desi-
gual7. E a independência vai ao encontro 
desse ideal de exercício pleno da cidada-
nia. Um magistrado independente decide 

conforme a lei, aos fatos, aos princípios e à 
sua consciência, não cedendo aos interes-
ses “de ocasião”.

A maior demonstração de que a independên-
cia funcional é de fato direito humano fun-
damental do magistrado está nas próprias 
decisões da Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos, que vem admitindo sua com-
petência para analisar demandas que visam 
ao fortalecimento de instituições e a própria 
consolidação da independência do Poder Ju-
diciário. Cito aqui como exemplo o célebre 
caso “Aguirre Roca e outros vs. Peru”, jul-
gado pela CIDH em 31 de janeiro de 2018.

Em tal ocasião, a CIDH declarou que o 
Estado do Peru violou em detrimento dos 
peticionários (integrantes do Poder Judi-
ciário) o já citado artigo 8o da Convenção 
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Americana de Direitos Humanos, que dis-
põe sobre as garantias judiciais tanto dos 
juízes como dos jurisdicionados. A corte 
entendeu indevida a destituição de magis-
trados pelo simples fato de se posiciona-
rem pela inconstitucionalidade de uma lei, 
que permitia ao presidente daquele país 
um terceiro mandato consecutivo, sendo 
necessário garantir a independência de 
qualquer juiz em um Estado de Direito, 
especialmente em cortes constitucionais. 
Isso demandaria: a) um adequado processo 
de nomeação; b) um mandato com prazo 
certo; e c) garantias contra pressões exter-
nas, especialmente de cunho político9. O 
simples fato de a CIDH ter afirmado a sua 
competência quer significar que o artigo 8o 
da Convenção Americana de Direitos Hu-
manos veicula a independência como ver-
dadeiro direito humano do magistrado no 

exercício de suas funções.

2. Independência versus 
discricionariedade ou arbítrio

Quando se está a defender a independência 
como direito humano fundamental do juiz, 
muitos podem se perguntar se essa tese não 
daria poderes ilimitados ao juiz a ponto de 
estimular o exercício do arbítrio.

Não é essa a consequência do raciocínio até 
aqui desenvolvido, e isso quero deixar cla-
ro. Afinal, independência não é, nem nunca 
será sinônimo de irresponsabilidade, mas 
sim um conceito que se aproximaria ao de 
emancipação, que decorre de um processo 
de ganho de conhecimento, preparo, alar-
gamento de horizontes, e só com esse arca-
bouço teórico e prático é possível se alcan-
çar a independência. É essa emancipação 
que fará com que o juiz decida melhor, 
com mais qualidade, e não o sequestro de 
sua independência funcional, pretendida 
por alguns interesses oportunistas.

Além de aproximar a noção de independên-
cia com a ideia de emancipação do sujeito 
julgador, temos que correlacioná-la com 
o conceito de responsabilidade, no senti-
do de que a independência não se sustenta 
sem a segunda. Trata-se de um raciocínio 
que pode ter analogia com os conceitos de 
Schuld e Haftung, tão conhecidos da sea-
ra das obrigações do direito civil. Então, 
o contraponto para ser um magistrado in-
dependente é o de deter responsabilidade. 
Logo, a independência é um verdadeiro 
“direito-dever”. Em outras palavras, o ma-
gistrado é independente no momento em 
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que está a exercer suas funções, devendo 
suas decisões serem fundamentadas e pau-
tadas em princípios, nas normas interna-
cionais, constitucionais, legais e também 
no seu bom-senso.

E por que falo em bom-senso? Ele deve 
sempre servir como régua para medir a 
aplicação da lei. Afinal, o direito está lon-
ge de ser uma ciência exata, já que permite 
“n” interpretações. E é justamente aí que 
entra o bom-senso. No caso da execução 
penal tratada neste trabalho, ele simboliza 
a capacidade de o magistrado dar a máxima 
efetividade a interpretações que priorizem 
os direitos humanos. Nesse sentido, a atua-
ção tida por con- tramajoritária, e normal-
mente objeto de críticas até entre os pares, 
não vulnera a democracia, ao contrário, a 
fortalece, na medida em que a interpreta-
ção das leis votadas pelos representantes 
do povo aperfeiçoa o sistema democrático, 
tornando possível na prática a boa aplica-
ção de tais normas. 

Os questionamentos ainda podem subsistir. 
Não seria óbvio dizer que qualquer magis-
trado tem responsabilidade? Com certeza 
todos detém a enorme responsabilidade 
decorrente de seu cargo. Mas o conceito de 
responsabilidade ao qual nos referimos é 
muito mais amplo do que a mera responsa-
bilidade formal do cargo. Temos que evoluir 
como classe para determos maior responsa-
bilidade social, ou seja, maior comprometi-
mento com a dignidade humana.

Vejo pela minha experiência que ser in-
dependente e ter responsabilidade social 
não é uma mera questão de “querer”, de 

estar bem-intencionado. A conjuntura deve 
operar nessa mesma lógica, a fim de que a 
independência tenha força suficiente para 
ser considerada um direito humano funda-
mental do magistrado. De nada adianta um 
juiz consciente de suas responsabilidades 
sociais se todo o seu entorno parece que 
está “jogando contra”. Que tipo de inde-
pendência um juiz que labora na seara da 
execução penal tem se ostenta pouquíssi-
mo poder de interferir na realidade peni-
tenciária para além das transferências de 
presos, que obrigatoriamente devem ser 
feitas durante as frequentes rebeliões nos 
estabelecimentos penais do Brasil? Qual o 
nível de independência daquele magistra-
do que, considerando sua realidade, decide 
fechar um estabelecimento penal e seu tri-
bunal não apoia sua decisão?

Logo, a independência do magistrado deve 
valer não somente para as atividades-fins 
do juiz (decidir casos que lhe são postos), 
mas também para as consideradas ativida-
des-meio que, a meu ver, são tão ou mais 
importantes do que a tarefa de decidir 
um caso concreto. No caso da atribuição 
da corregedoria dos presídios (conside-
rada uma atividade administrativa, mera 
atividade-meio), o acerto no momento de 
conduzir a execução penal ancorado na 
premissa de buscar, tanto quanto possível, 
materializar o ideal de ressocialização em 
vez de promover o mero depósito e relo-
cação de corpos – certamente terá efeito 
maior e mais potente que a decisão pura 
e simples de um caso concreto. Sem des-
merecer o ato de julgar, o bom exercício 
da função administrativa, caso conte com 
a força e o respaldo adequados, poderá 
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transformar, ainda que de forma paulatina, 
a realidade. 

Dessa forma, independência nada tem a 
ver com arbítrio. Agir de modo indepen-
dente é atuar com responsabilidade social 
em prol de modificar uma realidade, sendo 
que tal independência somente se mate-
rializará como direito quando houver uma 
adesão maciça da classe e dos demais ope-
radores jurídicos, no sentido de respaldar 
uma mudança de realidade.

Logicamente, para a concretização do ma-
gistrado independente na acepção que de-
fendo, muitos elementos devem conspirar 
a favor, desde um maior estímulo ao juiz 
como classe (já que, como visto, há uma 
sensação de desestímulo geral mesmo con-
siderando que o magistrado ganha muito 
mais que um “trabalhador normal”) até a 
própria mudança de mentalidade dos ór-
gãos de cúpula da magistratura e sua união 
como categoria. O que mais vejo, inclusi-
ve, nos grupos que participo é ataque a co-
legas, especialmente se ostentam determi-
nado viés ideológico. A união é necessária, 
bem como a aceitação de que cada juiz tem 
sua orientação e seus valores, e isso não 
faz com que seja melhor ou pior.

Também é preciso referir, na linha do 
que leciona Guilherme Nucci, que todo e 
qualquer direito humano gera um dever 
humano contraposto (analogia à ideia de 
Haftung, já referida). Logo, para que a in-
dependência seja considerada um direito 
fundamental, é necessário que o juiz atue 
de maneira solidária e fraterna (para ci-
tar um dos lemas da Revolução Francesa 

normalmente olvidado na prática), ciente 
de sua responsabilidade. É preciso que ele 
realmente se importe (daí o conceito de 
“care justice”, adiante referido). E é nesse 
contexto e ancorado nessas premissas de 
responsabilidade que o magistrado deve 
exercer sua discricionariedade.

No âmbito da execução penal, é preciso 
eliminar a atuação assimétrica e “roboti-
zada”, o que se dará através de um maior 
preparo do juiz para os desafios particula-
rizados dessa esfera de atuação. É preciso 
entender que, mais que um desafio jurisdi-
cional, a execução penal é um desafio de 
gestão, sendo que o magistrado sequer re-
cebe treinamento ao longo de sua carreira 
para ser gestor. O aprendizado ocorre na 
prática, “a duras penas”.

E, diferentemente do que ocorre no pro-
cesso de conhecimento, o que importa na 
execução da pena não é a produtividade 
como fim em si mesma, mas o exercício do 
bom-senso, da ponderação, da solidarieda-
de, em verdadeira “atuação simétrica”. Ou 
seja, em vez de simplesmente exercer auto-
ridade, o magistrado também deve olhar o 
outro lado. É agir com firmeza sem perder 
de vista os direitos humanos fundamentais 
dos presos. É encontrar um meio termo, 
no sentido de conjugar o clamor geral por 
segurança, com o respeito aos direitos hu-
manos dos internos, tarefa que o mesmo 
Nucci considera absolutamente viável. A 
atuação do juiz de execução penal, portan-
to, não pode ser assimétrica, pois ele é a 
sal- vaguarda do atendimento dos direitos 
fundamentais do preso durante a execução 
penal.
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O importante é que o juiz passe a enxergar 
diante de si não apenas uma moldura rígi-
da, mas todo o contexto da situação, por 
mais que o ambiente processual seja restri-
to. É preciso ver além daquilo que os au-
tos dizem, em uma perspectiva mais “hu-
manista” e menos dogmática. No caso da 
execução penal, essa necessidade é mais 
premente, sobretudo porque a esmagado-
ra maioria da população carcerária tem no 
crime um reflexo de sua situação social. 
Há impactos pessoais, familiares, sociais e 
laborais que precisam ser considerados na 
decisão do magistrado.

Em entrevista já mencionada, o magistra-
do costarriquenho Roy Murillo afirmou 
que qualquer sentença ditada por um ma-
gistrado que não obedeça aos parâmetros 

legais e principiológicos (como o sagrado 
e inviolável princípio da dignidade da pes-
soa humana) pode (e deve) ser questiona-
da, não servindo a independência de escu-
do para qualquer arbitrariedade.

Para concluir esse tópico, cito interessante 
texto divulgado pelo magistrado Márcio 
Tokars, em uma rede social, no qual exalta 
a necessária ética que deve nortear a atu-
ação do juiz. No escrito, há as seguintes 
afirmações:

[...] “o real poder do juiz está em não pre-
cisar demonstrá-lo” e “... nos ringues im-
pera a técnica da força, mas nos tribunais 
deve imperar a força da técnica, ou seja, a 
força da lei que todos juraram obedecer, e 
não a força dos indivíduos”.

Logo, além dos requisitos que devem li-
mitar a independência – lei, fatos provas 
e princípios –, deve ser enaltecido o agir 
com ética na atuação jurisdicional. Tudo 
isso é necessário, a fim de que a indepen-
dência não se converta em arbítrio.

3. Necessária mudança da 
cultura jurisdicional em chave 
constitucional e garantista

A solução para o problema que afeta o Po-
der Judiciário, especialmente no âmbito 
penal e da execução penal, passa pela pro-
funda reflexão do que seja “Estado Cons-
titucional de Direito” e seu papel. Como 
já abordado anteriormente, ele é, na maior 
parte das vezes, retórico (ou “emotivo”, 
segundo Prieto Sanchís). Afinal, como nos 
alerta o autor em questão, é difícil encon-
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trar no mundo contemporâneo um regime 
político que careça de um texto chamado 
“constituição” que contenha determina-
mos direitos qualificados como “humanos 
ou fundamentais”.

Acontece que, segundo o mesmo autor, a 
constituição e os direitos nela encartados não 
são descritivos de uma dada realidade exis-
tente, mas encarnam um simples “dever-ser”, 
que é constante e solenemente ignorado pela 
prática política e, inclusive, jurídica. É preci-
so nos darmos conta dessa realidade, a fim de 
mudar o estado atual de coisas.

Em um paradigma jurídico de “Estado 
Constitucional de Direito” (extraído de 
obra de Ferrajoli, La democracia a tra-
vés de los derechos), os direitos humanos 
e fundamentais devem ser postos em pri-
meiro lugar em detrimento da burocracia. 

Insistimos na necessidade de que os direi-
tos da pessoa humana estão por cima dos 
direitos do Estado ou da administração pú-
blica. O Estado não pode ser tratado como 
um ente quase “sagrado” e que sempre tem 
razão ante toda e qualquer circunstância. 
E por “Estado” se deve compreender tam-
bém os integrantes de seus poderes – Exe-
cutivo, Legislativo e Judiciário. A estrutu-
ra deve servir à pessoa.

Logo, o paradigma que deve ser alcançado 
passa pela tomada de consciência de que 
a estrutura existe unicamente para servir a 
pessoa humana, não o contrário. Por isso, 
no Brasil o termo “funcionário público” 
caiu em desuso, cedendo lugar à denomi-
nação “servidor público”. Mas não basta 
somente mudar o termo. A nomenclatura 
deve ser posta em prática e todos aqueles 
que integram o Estado (incluindo os mem-
bros do Poder Judiciário) devem ser vistos 
não somente como autoridades, mas tam-
bém – e principalmente – como servidores 
públicos, ou seja, servidores do indivíduo, 
da pessoa humana.

O paradigma de “Estado Constitucional” 
não significa menor rigor na punição de 
crimes ou, como muitos creem, um abran-
damento da autoridade do Poder Judiciá-
rio. Afinal, o juiz independente não pode 
estar vinculado a políticas extremistas de 
“tolerância zero” (prender todo mundo) 
ou “abolicionistas” (soltar todo mundo). 
A solução não está em nenhum extremo, 
ou seja, está comprovado que prender por 
prender e soltar indiscriminadamente não é 
a solução. Igualmente, os constantes “mu-
tirões” resolvem muito pouco e atacam as 
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consequências e não a causa do problema.

A modificação real em direção a uma solu-
ção satisfatória deve nascer na perspectiva 
de análise do caso concreto, ou seja, o que 
esse Estado constitucional reclama é que a 
Justiça seja mais célere e efetiva, especial-
mente com a criminalidade de estado e de 
poder, não o contrário. Temos que prender 
melhor e, consequentemente, soltar melhor 
e com pontualidade a quem tenha direito.

O que muito se vê na prática é a enorme 
preocupação dos juízes com a produtivida-
de. Mais vale nas estatísticas a elaboração 
de 200 sentenças padronizadas do que uma 
única complexa. E esses processos com-
plexos vão sendo, muitas vezes, “empur-
rados” sem que neles seja dada uma solu-
ção definitiva e efetiva. Ninguém nega que 
o juiz esteja com muito trabalho. Porém, 
essa cobrança exacerbada por produtivi-
dade, aliada ao aumento da litigiosidade, 
faz com que os problemas sérios sejam 
“empurrados” e não atacados. Afinal, há 
uma aversão generalizada por aquilo que 
se mostre difícil, que saia da rotina. É ne-
cessário superar o formalismo e pensar o 
direito “fora da caixa”, ou seja, adotando 
uma perspectiva que vá além da mera sub-
sunção “fato/norma”, a fim de se alcançar 
uma situação de emancipação do magistra-
do como forma e ferramenta de superação 
da injustiça. Faço minhas as palavras do 
colega magistrado Luís Geraldo Sant’ana 
Lanfredi em sua dissertação apresentada 
em 2010 para conclusão do Máster em 
Criminología y Sociología Juridicopenal 
na Universitat de Barcelona: “...jamás un 
control social penal va a ser justo en el 

contexto de una estructura social injusta. 
La preocupación, por lo tanto, es la de op-
tar entre convertirse en cómplice y poten-
ciador de esa violencia o embarcarse en la 
empresa de reducirla”.

Estando a justiça por cima da política, 
é notório o papel do Poder Judiciário na 
concretização desse novo constituciona-
lismo, de caráter substancial e distanciado 
do mero formalismo, e que se utilize pre-
dominantemente do mecanismo da ponde-
ração em detrimento da mera subsunção 
fato-norma. E aí entra, precisamente, o 
papel do “juiz constitucional” (e global) 
para, mediante o exercício de seu direito 
fundamental à indepen- dência e exercen-
do juízo de ponderação, fazer acontecer 
e concretizar esse Estado constitucional 
(inclusive para além das fronteiras de uma 
determinada jurisdição), superando o mero 
formalismo para atingir e garantir a essên-
cia dos direitos. Afinal, conforme pontuado 
por José Roberto Nalini, a constitucionali-
zação de todo o direito obriga o magistrado 
brasileiro a um raciocínio constitucional 
(e, também, transconstitucional) em todas 
as questões submetidas à sua apreciação.

Novamente deixo claro que não se está 
aqui a defender e fazer apologia ao arbí-
trio, mas sim ao enaltecimento da ponde-
ração sobre a mera subsunção automática 
fato-norma. Em um marco constitucional 
em que direitos fundamentais devem ser 
assegurados, é impossível que a lei preveja 
um catálogo exauriente de situações, nas 
quais haja uma única resposta a ser segui-
da pelo julgador. Portanto, a ponderação, 
como corolário da independência do juiz, 
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deve ser exercida por um juiz crítico e glo-
bal (no marco da emancipação), a fim de 
dirimir, caso a caso, situações de conflito 
de direitos, cuja densificação deve ser re-
alizada na análise do caso concreto dada a 
inaptidão da lei em resolver e abarcar todas 
as variáveis possíveis.

Nesse sentido, há relevância no que aqui 
se defende, no sentido de se construir, em 
um marco constitucionalista próprio de um 
estado democrático de direito, um magis-
trado que atue com independência na bus-
ca da proteção dos direitos humanos fun-
damentais, inclusive das pessoas privadas 
de sua liberdade.

4. Teoria “care”: o juiz e a 
concretização material e 
efetiva dos direitos humanos 
e fundamentais

A tese que aqui defendo, não obstante a 
quantidade de páginas escritas, é bastan-
te simples e tem na palavra “care” a sua 
sustentação. É, em poucas palavras, a com-
patibilização entre a magistratura baseada 
em produtividade (um caminho hoje sem 
volta), com o que posso designar “magis-
tratura old school”, que se preocupa com 
as partes, em ouvi-las para além das mani-
festações processuais, em sentir a realida-
de que permeia os autos. 

Nessa realidade complexa, ninguém mais 
se importa com nada. Estamos sempre cor-
rendo, com pressa, com compromissos. E 
isso ocorre com todos, inclusive com o ma-
gistrado. Exige-se do juiz velocidade cada 
vez maior na prolação de decisões, princi-

palmente agora com o advento do processo 
eletrônico. Decide-se sem nem mesmo ter 
tempo para pensar. Como aludido, trata-se 
de uma realidade inexorável e sem volta. 
E, logicamente, não cometeríamos a infan-
tilidade de sustentar o contrário.

No entanto, defendemos aqui o resgate 
do conceito de “care”, ou seja, de atuação 
centrada na premissa de “se importar”, de 
cuidar, de chamar a si a responsabilidade 
(a chamada corresponsabilização), exclu-
ída a atuação baseada em um desejo de 
vingança, muitas vezes disfarçada com um 
olhar terapêutico. Não basta ser uma “má-
quina” e ter altos índices de produtividade 
se o principal – que é o cuidado com seres 
humanos – não é assimilado.

Nesse sentido, cito aqui um exemplo da-
quilo que defendo.

No meio de tantas notícias recentes contra 
a magistratura e sua independência, veio 
a público um caso bastante interessante, e 
que representa a perspectiva do “magistra-
do global” que defendo nesta investigação. 
Uma colega magistrada, inclusive aprova-
da no mesmo concurso que eu (mas que 
preferiu ficar em seu estado de origem), 
deu um exemplo ao sair de seu gabinete e 
buscar resolver uma demanda que se arras-
tava há mais de 15 anos. Patrícia Carrijo 
decidiu, no transcorrer de uma instrução 
processual, visitar uma área, cujas divisas 
e confrontações eram o cerne da discussão 
em um processo de usucapião. O resultado: 
o caso acabou sendo resolvido por meio de 
acordo entre as partes, no qual predomi-
nou o bom-senso. Todos saíram ganhando, 
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inclusive o próprio Poder Judiciário, que 
encerrou uma demanda que consumia altos 
custos, funcionários, cuja solução, por ve-
zes, era evitada por conta de sua alta com-
plexidade.

O magistrado crítico e global deve ir além 
do que aquilo que está na lei. Deve ser um 
fiel seguidor da legislação, mas deve dar 
um passo adiante, na busca da efetivida-
de. Isso porque o cumprimento estrito da 
lei pode, além de gerar injustiças, tornar 
o processo inefetivo. No exemplo antes 
mencionado, a magistrada pela lei não ti-
nha qualquer obrigação em comparecer à 
área objeto do litígio. Contudo, ela pensou 
“fora da caixa” e decidiu fazer mais. Ela, 
em momento nenhum, descumpriu o que 
está na lei, tanto que certamente decidiu 
o caso com base na legislação. Contudo, 
resolveu ver o local do conflito, ouvir as 
partes. Aliás, o “ver”, “ouvir” e “sentir” 
as partes vem lamentavelmente caindo em 
desuso por conta da velocidade processual 
e das metas que são impostas aos magistra-
dos, além do processo eletrônico que, mes-
mo com muitas vantagens, foi responsável 
por impessoalizar ainda mais o processo 
judicial.

No campo do direitopPenal e da execução 
de pena, essa atitude, baseada no conceito 
de “care”, é diametralmente oposta àquela 
corriqueiramente tomada em muitas deci-
sões judiciais, que utilizam o princípio da 
separação dos poderes e da reserva do pos-
sível, no intuito de “lavar as mãos”. Trata-
-se da já mencionada aplicação da doutrina 
do hands off. Porém, quando se trata de 
execução penal, a responsabilidade deve 

ser efetivamente compartilhada, e todos 
aqueles que atuam na área – Poder Execu-
tivo, Poder Legislativo, Ministério Públi-
co, Poder Judiciário, Defensoria Pública, 
advocacia – devem se comprometer a, na 
medida de suas responsabilidades, impedir 
e coibir abusos no âmbito do sistema car-
cerário. Logo, é necessário que todos po-
nham efetivamente “a mão na massa” em 
matéria que não somente é de interesse ad-
ministrativo, mas de interesse geral, dada a 
perspectiva de enaltecimento dos direitos 
humanos.

A execução de pena, portanto, deve passar 
a ser integralmente “jurisdicionalizada”, 
com a mudança de postura – e de compro-
metimento – de todos os atores nela envol-
vidos. E, por que não dizer, é preciso que 
a já mencionada emancipação alcance a 
fase executória, de modo a formar um ver-
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dadeiro direito de execução penal. Como 
pontua André Giamberardino, há inúmeras 
questões de relevância jurídico-constitu-
cional no âmbito da execução penal, que 
demandam o posicionamento dos tribunais 
para além da dimensão própria dos atos 
administrativos de diretores de presídio. 
E essa “jurisdicionalização” não implica 
assunção de responsabilidades indevidas 
por parte do Poder Judiciário, do Ministé-
rio Público e dos demais atores envolvidos 
no tema, mas sim o reconhecimento de que 
a incumbência de gerir a execução penal 
deve ser compartilhada por todos e não 
simplesmente repassada adiante como se 
não fosse de ninguém. Cada qual deve de-
sempenhar seu papel, sendo o do magistra-
do da execução penal aquele de orientação 
superior e efetiva, assim como de garante 
da aplicação dos direitos humanos e funda-

mentais no âmbito carcerário.

Logo, em matéria de execução penal, a 
primeira premissa a ser seguida é a se-
guinte: presos são seres humanos e a eles 
se aplicam todas as garantias presentes na 
Constituição Federal, na lei e nos tratados 
e convenções internacionais, em especial a 
da dignidade da pessoa humana, devendo 
ser enaltecida a aplicação prática – e não 
meramente retórica – do princípio da hu-
manidade, de modo que somente sejam 
relativizados os direitos mencionados na 
sentença condenatória, nem mais nem me-
nos.

Mas há quem possa rotular e dizer daqui-
lo que defendo: bem, trata-se de uma tese 
socialista e marxista de uma pessoa mera-
mente acadêmica e “sem noção”, que de-
veria propor que seja mudada a realidade 
levando um preso para sua casa. Um típico 
debate de extremos nos moldes daquele re-
cente sobre “meritocracia”, travado nas re-
des sociais pela juíza paranaense Fernanda 
Orsomarzo e a igualmente magistrada do 
Rio de Janeiro Ludmila Grilo. Aliás, infe-
lizmente a sociedade brasileira vive hoje 
dividida em pólos, em que o extremismo 
prevalece em ambos os lados e o conceito 
de “se importar” vem sendo completamen-
te ignorado.

Pode parecer inocente, mas é preciso man-
termos uma dose de empatia e compreen-
são e não simplesmente generalizarmos 
e estigmatizarmos as situações, algo que 
vejo com muita frequência não somente na 
magistratura, mas na sociedade como um 
todo, que vem sofrendo com o extremis-
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mo exacerbado. Vivo ouvindo que se você 
prende preso é de “direita”, se solta é de 
“esquerda”, e um grupo não tolera o ou-
tro. Eu não quero nem preciso ser rotulada 
de nada. Quero ter a liberdade de escolher 
em cada lado dos extremos aquilo que vejo 
mais adequado para um caso concreto.

A teoria “care” (a que designarei de “care 
justice”) põe em prática um dos lemas da 
Revolução Francesa, que é a “fraternida-
de”, associada ao princípio da humanida-
de, antes citado. Lembra muito bem Ja-
cinto Nelson de Miranda Coutinho que a 
fraternidade se trata de um sentimento que 
não descreve a modernidade e que cada 
vez mais anda desaparecido, inclusive en-
tre pessoas que ostentam a mesma função.

Raciocínio semelhante defende o consti-
tucionalista português Paulo Ferreira da 
Cunha, que em conferência proferida na 
Primeira Turma do STF intitulada “Frater-
nidade e Humanismo” defende, em uma 

perspectiva altruísta, que os novos tempos 
para o direito, que incluam a fraternidade 
e o humanismo, dependem de novos tem-
pos para a sociedade. Trazendo tais ensina-
mentos para a temática desta investigação, 
é necessário, portanto, resgatar a frater-
nidade para que ela dê a tônica das ações 
que irão fazer com que haja um turn over 
na questão carcerária. E a fraternidade é, 
justamente, o oposto da indiferença que 
impregna a sociedade em geral e os opera-
dores jurídicos em particular, e que é, con-
forme já defendido anteriormente, a faceta 
contemporânea do conceito arendtiano de 
“banalidade do mal”.

Não se trata de dizer que o juiz está asso-
berbado e, então, como acho que ele pode 
mais, deveria eu “levar o preso para casa”. 
O que sustento não é que o magistrado 
morra trabalhando e assuma mais respon-
sabilidades do que já tem. Defendo que a 
atuação jurisdicional leve em consideração 
que o indivíduo preso não fica nessa con-
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dição para todo o sempre, de nada adian-
tando “mascarar a realidade”. Ele retorna 
à sociedade e, na maioria das vezes, mui-
to pior do que quando entrou. Aí muitos 
dirão: isso é um problema do Estado, de 
fornecer educação, trabalho e estabeleci-
mentos penais adequados. E realmente é. 
Concordo plenamente que tanto o Estado 
como suas instituições e os demais opera-
dores do sistema penal têm sua parcela de 
culpa na situação, até mais relevante que a 
de quem julga. Mas não dá para ficar sem 
atuar apenas com base nesse argumento. 
Como diz a magistrada Ludmila Grilo an-
tes citada: “você não deve esperar nada do 
Estado. Faça você mesmo, come on”!

A parábola mencionada por Louk Huls-
man, em sua obra Penas Perdidas - O Sis-
tema Penal em Questão, é extremamente 
pertinente e ilustra muito bem a mensa-
gem que se pretende passar através desta 
investigação, que na verdade é algo muito 
simples, mas que não vem sendo perce-
bido.

Hulsman narra a história de cinco estu-
dantes que moram juntos. Em determina-
do momento, um deles (n. 1) causa danos 
materiais a objetos da residência. As rea-
ções são diversas. Um dos estudantes (n. 
2) se enfurece e propõe a expulsão do n. 1 
da casa. Já o de n. 3 propõe a compra de 
novos objetos, a ser arcada pelo estudante 
n. 1. O n. 4 já parte para uma análise mais 
“sanitarista” (e positivista), e defende que 
o n. 1 está doente e precisa se tratar. No 
entanto, a postura que Hulsman chama a 
atenção é a do estudante de n. 5. Ele crê 
que, independentemente de qual seja o 

problema do n. 1, percebe que pode es-
tar havendo algo errado no convívio entre 
os cinco estudantes, que pode ter contri-
buído para desencadear o gesto de fúria 
do estudante de n. 1. É chegada a hora de 
fazermos um exame de consciência, inde-
pendentemente do quanto achamos que 
trabalhamos (e, de fato, trabalhamos mui-
to – e duro), e sem desconsiderar a corres-
ponsabilidade estatal e dos inúmeros or-
ganismos e atores envolvidos na execução 
penal. Como juízes, fazemos parte do pro-
blema e precisamos nos engajar na busca 
da solução. Segundo me confidenciou re-
centemente o magistrado costarriquenho 
Roy Murillo, 

al margen de las dificultades tenemos que 
ser creativos y persisten- tes: ordenar gi-
ros presupuestarios aunque sea a varios 
años... prohi- bición de ingreso a las cár-
celes... ordenar construcción de cárceles 
aunque sea en varios años... pero poder 
poner en evidencia siempre la arbitrarie-
dad y el trato inhumano.

4.1 Propostas de mudanças 
 efetivas

Dentro de sua independência funcional, 
o magistrado pode dar, por exemplo, efe-
tividade à atuação do Ministério Público 
via ação civil pública (como já destaca-
do em item próprio), deixando de ter uma 
visão mais pragmática e efetivamente en-
durecendo com a inércia estatal no tema 
execução penal (a já mencionada “zero 
tolerance” com as omissões estatais, des-
tacada por um colega).
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Nesse sentido, muitos podem alegar que 
defendo um ativismo judicial, a ponto de 
o Poder Judiciário se imiscuir na compe-
tência do Poder Executivo. Contudo, em 
situações de absoluta omissão, é preciso o 
juiz independente agir como última salva-
guarda do cidadão. São atitudes aparente-
mente simples, mas de imensa efetividade 
e que refletem esse cuidado (care) que 
defendemos. Afinal, como já disse o mi-
nistro Marco Aurélio Mello, a última trin-
cheira da cidadania é o Poder Judiciário e 
o magistrado crítico e global deve ter essa 
responsabilidade em conta no seu agir.

O que defendo é uma mudança de men-
talidade e de enfoque da questão, uma 
maior utilização das ferramentas disponí-
veis tanto no direito interno (tais como o 
julgamento de ações civis públicas) como 
no direito internacional dos direitos huma-
nos, em uma perspectiva da “teoria care” 
antes mencionada e do paradigma eman-
cipatório. Não se trata de abrir as portas 
do cárcere, tampouco de ser abolicionista, 
pois tenho a consciência de que isso não é 
a solução, mas sim ato de desespero.

Proponho uma melhor preparação e capa-
citação do juiz responsável pela execução 
penal, para que faça valer, no máximo que 
puder, os direitos previstos na CF/88, nas 
convenções e nos tratados internacionais 
e na LEP. E que essa preparação venha 
desde a escolar e perpasse necessariamen-
te os bancos universitários. Além disso, a 
implementação de simples medidas como 
a concessão dos atestados de pena a cum-
prir (prevista, por sinal, no art. 41, XVI, 
LEP), a consideração da data-base para a 

obtenção dos benefícios da LEP (debatida 
em capítulo específico deste trabalho) e o 
melhor aproveitamento de institutos como 
a remi- ção de pena (objeto das linhas a 
seguir) já fazem absurda diferença no 
contexto da execução penal. Em suma, já 
passou da hora de se construir uma “cultu-
ra de direitos humanos”, já que, entre ou-
tros motivos, o Brasil se submete à juris-
dição da Corte Interamericana de Direitos 
Humanos desde 1998.

Essa mudança de mentalidade deve pres-
supor o constitucionalismo e o transcons-
titucionalismo já tratados, de sorte a que 
a aplicação da jurisprudência das cortes 
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internacionais no âmbito interno não seja 
acrítica, mas leve em conta a solução con-
ciliadora e ótima no caso concreto, a fim 
de maximizar a efetivação de direitos hu-
manos. Na dicção de Marcelo Neves, a 
invocação de jurisprudência estrangeira 
e internacional não deve conduzir a uma 
mera forma de “colonialismo”, ou seja, de 
importação acrítica de modelos, mas sim 
deve ser ponderada segundo nossa realida-
de local.

Outra forma de aplicação dessa singela te-
oria que defendo é considerar a execução 
de pena um momento diverso. Para a aná-
lise de obtenção de benefícios executórios, 
o olhar deve ser do início da condenação 
para frente. Não se pode olhar para trás, 
afinal, a persecução penal já foi feita e o 

indivíduo foi sentenciado. Para a execu-
ção penal, não importa o crime co- meti-
do, mas o comportamento do indivíduo no 
cárcere e se ele dá mostras de conseguir 
retornar ao convívio social. Por essa razão, 
venho insistindo nesta investigação que a 
discussão entre ser ou não garantista não é 
pertinente, pois independentemente de ter 
ou não a sentença sido mais severa, a exe-
cução penal deve ser conduzida com outra 
mentalidade, que está longe de ser a me-
ramente punitivista. O momento da execu-
ção é crucial na retroalimentação ou não da 
criminalidade e é preciso investir tempo e 
estudo nela para que alcancemos uma efe-
tividade no processo penal, que não está 
na promulgação de leis punitivistas, como 
normalmente ocorre.

A crítica ora veiculada e a necessidade de 
aplicação da “teoria care” não é restrita 
ao magistrado, pois também passa pelos 
sujeitos processuais – partes, advogados, 
promotores, entre outros – mas também – 
e, sobretudo, pela instituição Poder Judici-
ário como um todo. Novamente cito André 
Giamberardino “[...] para que a complexa 
travessia na direção de formas menos ar-
caicas de produção de censura sejam cons-
truídas, tem o sistema de justiça, incluindo 
Defensoria Pública, a advocacia, o Minis-
tério Público e o Poder Judiciário, papel 
protagonista e fundamental”.

No que se refere às partes, especialmente 
ao réu, vítima de um sistema carcerário 
desumano, a solução para a situação caó-
tica em que se encontra também passa por 
uma atitude proativa sua, caracterizada na 
ampliação do instituto da remição de pena, 
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adiante estudado. Pois de nada adianta um 
juiz que se importe com as mazelas senti-
das na execução penal se a parte interes-
sada sequer se engaja na solução do pro-
blema e permanece inerte, vítima do nosso 
“paternalismo tupiniquim”, que em nada 
agrega, no que diz respeito à ressocializa-
ção do indivíduo. Logo, além de emanci-
par o juiz e a própria execução de penal, 
é preciso emancipar o indivíduo preso, 
tratá-lo como pessoa portadora de direitos, 
dando-lhe ferramentas para, se quiser, mu-
dar a história de sua própria vida.

Enaltecer e, sobretudo, efetivar direitos 
humanos é, em minha concepção, eman-
cipar (e aqui insisto nesse conceito). Em 
outras palavras, o magistrado não pode ser 
apenas um “tutor” das partes, mas sim um 
garantidor do respeito aos direitos huma-
nos, que se traduz em tratar qualquer pes-
soa – inclusive as privadas de sua liberda-
de – como seres humanos, em todas as suas 
nuances, como pessoas verdadeiramente 
capazes de contribuir com seu processo de 
ressocialização. Deve-se estimular, por-
tanto, atitudes proativas. Aliás, penso que 
o ideal de ressocialização presente na lei 
somente será possível na medida em que a 
execução penal disponibilizar ferramentas 
de emancipação, a fim de “bilateralizar” 
esse processo (preso e sistema carcerário). 
E a melhor utilização do instituto da re-
mição de pena poderá ser um importante 
caminho.

Destaco, ainda, que a valorização das 
pessoas que trabalham em prol da justi-
ça – desde um ministro da mais alta corte 
do país até a pessoa que serve cafezinhos 

– é também uma meta a ser alcançada. A 
prepotência própria da carreira precisa ser 
deixada de lado para dar lugar a uma con-
duta baseada na solidariedade/fraternidade 
e no respeito ao ser humano, independen-
temente de sua hierarquia.

Para que tudo isso ocorra, é necessário 
o empoderamento da magistratura. Essa 
verdadeira “palavra da moda” não signi-
fica de forma nenhuma dar superpoderes 
ilimitados aos magistrados, mas fazê-los 
transcenderem da preocupação e do medo 
de serem criticados por adotarem posições 
que contrariem o senso comum.

As melhores soluções são as simples. Afi-
nal, como seres humanos, temos imensa 
dificuldade em perceber aquilo que é ele-
mentar, especialmente aqueles que atuam 
na seara jurídica, com todas as suas infin-
dáveis formalidades. Sempre nos perde-
mos em raciocínios rebuscados, em solu-
ções mirabolantes, quando, na verdade, as 
soluções mais elementares são as que tra-
rão maior efetividade, maior pacificação 
social, maior sensação de justiça e maior 
“empoderamento da magistratura”, para 
utilizar a tal expressão da moda. Afinal, 
não vejo qualquer incompatibilidade entre 
a figura de um julgador independente, im-
parcial e, também, humano.

5. Da aplicação prática da teoria 
do juiz crítico e global – da 
ampliação do instituto da 
remição de pena

Para iniciar, chamo a atenção para duas si-
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tuações completamente diferentes (sendo 
uma extraída do mundo real – jurisprudên-
cia do STF – e outra de um episódio de 
ficção) e que fundamentam, em um e outro 
sentido, o que quero defender por meio de 
uma atuação jurisdicional crítica, global e 
voltada à preservação não só dos direitos 
humanos, mas do próprio princípio da hu-
manidade. Tal princípio, a meu entender, 
contempla duas vias: a do Estado em re-
lação ao preso (como já amplamente cita-
do quanto à questão da desumanidade do 
sistema penitenciário) e, também, do preso 
em relação ao Estado e à sociedade. Trata-
-se do viés da emancipação que defendo 
nesta investigação, e que deve alcançar 
não somente o julgador, mas a pessoa sen-
tenciada, despertando-lhe sentimentos de 
compaixão e de humanidade.

Passo a expor as situações que embasarão 
o raciocínio:

Situação 1 (real): Voto dado pelo minis-
tro Luís Roberto Barroso, no âmbito do 
já mencionado Recurso Extraordinário 
580.252/MS, em que se discute a obriga-
ção do Estado em indenizar os presos sub-
metidos a tratamentos desumanos e degra-
dantes por conta da excessiva população 
carcerária. No julgamento concluído pelo 
tribunal pleno do STF, em 16 de feverei-
ro de 2017, ficou decidido, por maioria de 
votos, ser obrigação do Estado brasileiro 
a de ressarcir em dinheiro os danos, inclu-
sive morais, comprovadamente causados 
aos detentos em decorrência da falta ou 
insuficiência das condições legais de en-
carceramento.

No entanto, chamo atenção para a diver-
gência aberta no julgamento e que não 
logrou vencedora, espelhada nos votos 
dos ministros Celso de Mello, Luiz Fux e 
Roberto Barroso. Este último voto merece 
menção por conter elementos importantes 
para análise.

  Por essa razão, Barroso defende a ado-
ção de um mecanismo de reparação alter-
nativo, que confira primazia ao ressarci-
mento in natura ou na forma específica 
dos danos, por meio da remição de parte 
do tempo de execução da pena, em ana-
logia ao artigo 126 da LEP (que trata da 
remição por trabalho ou por estudo). Seria 
uma espécie de remição penal não como 
mecanismo ressocializador, mas sim de 
reparação de danos. A indenização pecu-
niária deveria contemplar apenas caráter 
subsidiário, nas hipóteses em que o preso 
já tenha cumprido integralmente sua pena 
ou não seja mais possível aplicar-lhe a re-
mição.

Situação 2 (ficção): Um determinado 
episódio da quinta temporada do seriado 
americano Grey’s Anatomy (“Stairway 
to Heaven”) me chamou a atenção. Ele 
conta a história de um preso que está no 
chamado “corredor da morte” dos Esta-
dos Unidos e que iria ser executado em 
poucos dias. Sucede que esse condenado 
tem uma doença, cujo prognóstico é fatal, 
e se recusa a fazer a cirurgia, pois gostaria 
de doar seus órgãos para um menino, que 
também está internado no mesmo hospital 
e precisa de um transplante urgente de fí-
gado e intestino para sobreviver. O dilema 
do seriado era se o médico que assistia o 
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preso (um neurocirurgião que teve seu pai 
morto em um latrocínio) deveria ou não 
levar a efeito o tratamento cirúrgico, em 
outras palavras: se deveria operar o sujei-
to e deixar que a pena de morte fosse exe-
cutada ou “burlar o sistema”, permitindo 
que o condenado morresse no hospital, 
mas que doasse seus órgãos. Essa situa-
ção, muito embora não seja real, tem todo 
o potencial de ocorrer na realidade.

Esse dilema jurisprudencial e da ficção, 
muito embora aparentemente opostos, 
chamou-me a atenção para um instituto 
existente no direito brasileiro, cuja aplica-
bilidade ainda é bastante restrita: a remi-
ção de pena. O magistrado crítico e global 
pode – e deve, em meu sentir – lançar mão 
desse mecanismo com forma de lidar com 
o caos do sistema penitenciário de um lado 
e, de outro, como meio de incutir huma-
nidade na pessoa condenada e estimular 
comportamentos positivos. O reeducando 
teria, em contrapartida, a redução de sua 
pena, em uma dinâmica efetivamente res-
socializadora. Passo a explicar esse ponto 
de vista.

Atualmente, a remição de pena é prevista 
no ordenamento jurídico brasileiro e regu-
lamentada nos artigos 126 a 130 da LEP. 
O instituto prevê que o condenado pode 
remir, por trabalho ou por estudo, parte do 
tempo da execução de pena, à razão de um 
dia de pena a cada três dias trabalhados e 
um dia de pena a cada 12 horas de frequ-
ência escolar, seja no ensino fundamental, 
médio, superior e até profissionalizante. A 
remição, ainda, será declarada pelo ma-
gistrado da execução, ouvidos o Ministé-

rio Público e a defesa, podendo o juiz, em 
caso de constatação de falta grave do con-
denado, revogar até 1/3 do tempo remido, 
que será computado, para todos os efeitos, 
como pena efetivamente cumprida.

Por conta da movimentação jurispruden-
cial, o CNJ editou a Recomendação 44, 
de 26 de novembro de 2013, que prevê a 
remição por meio da prática de atividades 
complementares ao estudo (como as de 
natureza cultural, esportiva, de capacita-
ção profissional, de saúde, entre outras), 
incluindo a leitura. Muito embora não se 
trate de lei em sentido estrito, é uma nor-
mativa expedida por uma instituição, cuja 
função constitucional é a de aperfeiçoar o 
trabalho do Poder Judiciário.

A remição é instituto diferente da remis-
são, pois esta última é sinônimo de perdão. 
Remir (e não remitir/perdoar) significa 
abater pena com a necessária apresentação 
de contrapartida pelo sentenciado. Não se 
trata de um ato gratuito concedido pelo 
juízo, mas sim de um benefício de cunho 
eminentemente ressocializador, que de-
manda esforço por parte do sentenciado 
(sua emancipação).

O que aqui defendo é que essa remição 
contemple outras formas de esforço do re-
educando, para que ele, em alguns casos, 
vá além e pratique atos de humanidade. 
Não se trata aqui meramente de compen-
sação da vítima – muito embora possa 
ser contemplada pelo formato de remição 
que sustento, como uma de suas modali-
dades –, mas da prática de alguma atitude 
humanitária, que engrandeça o sujeito e o 
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encaminhe para o caminho da ressocializa-
ção. Um ato de humanidade como forma 
de “compensar” (entre aspas mesmo, pois 
nada pode compensar um crime) um ato de 
desumanidade normalmente evidenciado 
na prática delituosa.

E o magistrado terá um papel fundamental 
nesse processo, fazendo as vezes de uma 
“liderança positiva”, que falta nesse uni-
verso carcerário, sendo seu agir autorizado 
pela independência funcional, que aqui é 
defendida como direito humano funda-
mental do juiz no exercício de suas atribui-
ções. Através dela será possível emancipar 
o sujeito preso, que também é uma das ma-
neiras de lhe assegurar direitos humanos, 
assim como garantir, por exemplo, melho-
ras na estrutura penitenciária. Em virtude 
do caos e da superlotação, o ideal é que se 
abrevie o tempo de pena, sendo o institu-
to da remição importante ferramenta que 
pode ser utilizada nesse sentido.

A tese aqui sustentada se fortaleceu na 
própria entrevista com os presos levada a 
cabo para a redação deste trabalho. Todos 
os ouvidos estão de acordo que um melhor 
redimensionamento do instituto da remi-
ção de pena seria bastante oportuno para 
enfrentar tanto o caos do sistema peniten-
ciário atual, como para estimular compor-
tamentos positivos e boas lideranças, que 
possam afastar o domínio das organizações 
criminosas intramuros e marcar o início de 
um processo real de ressocialização do in-
divíduo sentenciado.

Esse ato de humanidade apto a atrair a re-
mição pode se revestir de diversas formas: 

remição por doação de sangue e de órgãos 
inter vivos (como é o caso da medula, por 
exemplo), prática de justiça restaurativa, 
desenvolvimento de projetos por parte dos 
presos (como o já mencionado planeja-
mento de um curso pré-vestibular na Peni-
tenciária de Londrina, iniciativa que vem 
sendo liderada pelos presos de lá tanto em 
regime fechado como em semiaberto). No 
caso daqueles sentenciados por crimes de 
corrupção ou de colarinho branco, poder-
-se-ia propor que empregassem sua ex-
pertise de forma a ajudar pessoas mais 
carentes, desde funcionar como advogados 
dativos, contadores, a formar cooperativa 
de trabalho para o auxílio de micro e pe-
quenos empresários, por exemplo.

Quanto à proposta de remição por condi-
ções desumanas e degradantes apresentada 
no citado voto do ministro Barroso, enten-
do não ser possível sua aplicação de per 
se em nosso formato de remição de cunho 
ressocializador, uma vez que remir pena 
pressupõe uma atitude ativa do sentencia-
do. Afinal, o vocábulo “remição”, por eti-
mologia, significa resgate ou reaquisição 
onerosa de alguma coisa, e a remição ide-
alizada no voto em questão se assemelha 
mais a uma técnica de reparação de danos 
(como, aliás, está consignado no próprio 
voto), inerente ao instituto da responsabi-
lidade civil.

Nesse sentido, e conforme raciocínio aqui 
desenvolvido, as condições desumanas 
dos cárceres, isoladamente consideradas, 
podem atrair medida pelo juiz da execução 
penal, consistente, por exemplo, em inter-
ditar determinado estabelecimento, obvia-
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mente devendo essa decisão estar ancorada 
na Lei de Execução Penal (art. 66, VIII) 
e deter efetividade prática, muito diferente 
do que vem ocorrendo com as várias deci-
sões liminares e sentenças proferidas espe-
cialmente em primeiro grau de jurisdição, 
que não vêm sendo cumpridas na prática 
pelo poder público. Lembro que é o Estado 
civilmente responsável pelos danos, inclu-
sive morais, comprovadamente causados 
aos presos em decorrência de violações à 
dignidade provocadas pela superlotação 
prisional, tal qual consignado no próprio 
voto aqui mencionado, cuja premissa estou 
inteiramente de acordo.

Porém, tais condições desumanas não po-
dem isoladamente gerar remição pela pró-
pria incompatibilidade com a gênese desse 
instituto, que pressupõe um ônus para a 
concessão de um bônus. Em suma, o que 
Barroso defende é a remissão (perdão) de 
parte da pena baseada nas condições de en-
carceramento, como técnica de reparação 
dos danos causados pela omis- são (ina-
ção) estatal e não propriamente a remição 
penal, tal como consta em seu voto.

Entendo que as condições degradantes po-
dem servir, nesse modelo de remição que 
proponho, como uma espécie de “acele-
rador” do tempo a ser remido, ou seja, se 
o preso realiza ato de humanidade e está 
instalado em um ambiente degradante, 
o coeficiente para remissão estabelecido 
pelo juízo da execução pode lhe ser mais 
benéfico.

O que defendo é a emancipação não só do 
julgador – com a ampliação de sua atuação 

efetiva e de sua independência funcional 
para minimizar o caos em que se encon-
tra o sistema penitenciário – como também 
da própria execução penal e do sentencia-
do, por meio do desenvolvimento de seu 
senso de responsabilidade. E esse objetivo 
pode ser alcançado via re- mição penal, a 
fim de que o preso dê uma contrapartida 
social pelo seu ato de desumanidade, apro-
ximando-se do ideal de ressocialização, 
ganhando em troca cumprir de maneira 
mais rápida sua pena, diminuindo, assim, 
seu tempo de permanência em local su-
perlotado e repleto de condições desuma-
nas. Como já afirmado, assegurar direitos 
humanos das pessoas privadas de sua li-
berdade não é somente garantir melhores 
condições no cárcere, mas sim emancipar 
o indivíduo preso, para que ele possa re-
construir sua história. E essa emancipação 
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através da otimização de institutos como 
a remição de pena se compatibiliza com a 
já mencionada necessidade de priorização 
de soluções “a pesar de la cárcel” e não “a 
través de la cárcel”. 

Defendo, portanto, a inversão da dinâmi-
ca ora vigente, não somente para engajar os 
agentes e as autoridades implicadas na ques-
tão, como para desenvolver um senso de res-
ponsabilidade no detento, importante em seu 
processo de ressocialização e consequente 
emancipação. Cabe a cada um decidir, em 
sua individualidade, se vai ou não aderir à 
ideia. O que devemos fazer é dar condições 
para que isso ocorra, caso o reeducando quei-
ra. Do jeito que o sistema carcerário está, não 
há praticamente chance de alguém sair dele 
ressocializado. A maior probabilidade é a 
de o sentenciado sair pior que entrou. Prova 
disso são os enormes índices de reincidência 
corriqueiramente observados.

O Brasil é notoriamente uma sociedade de 
cunho paternalista – conforme analisei mi-
nuciosamente no livro  “O Juiz e a Execução 
Penal: reflexões de uma magistrada” (2019) 
–, e essa característica se reflete em todas as 
searas, inclusive na execução de pena. Por 
mais que haja problemas graves, no que diz 
respeito à situação dos cárceres espalhados 
pelo país, a execução é praticamente dada 
pronta e acabada ao sentenciado, que recebe 
a concessão de benefícios sem dar qualquer 
contrapartida, apenas pelo fato (muito em-
bora extremamente grave) de que há pro-
blemas estruturais que permeiam o sistema 
penitenciário brasileiro.

5.1 Esvaziamento do cárcere:  
 remir e remar

O que sustento em termos de política crimi-
nal é que medidas de esvaziamento do cár-
cere (como a já citada numerus clausus), 
muito embora necessárias em um primeiro 
momento (pois há muita gente presa sem 
a necessidade real de estar encarcerada), 
devem ser acompanhadas não só de polí-
ticas preventivas e de um amplo projeto 
educacional – que melhore o ensino básico 
e fundamental, dando reais oportunidades 
de as pessoas se inserirem socialmente –, 
mas de uma política “curativa”, que in-
centive a construção, pelo sentenciado, de 
algo bom, de um legado, em vez de ficar 
diuturnamente pensando em como escapar 
de um ambiente insalubre e degradante, ou 
mesmo até, se adotada pura e simplesmen-
te a proposta cons- tante no voto do minis-
tro Barroso, defender sua inserção em um 
ambiente insalubre como forma de “pagar” 
sua pena. É preciso que essa pena seja paga 
não só individualmente, mas socialmente, 
com o despertar do senso de responsabi-
lidade e maturidade da pessoa condenada, 
que precisa sair do sistema com reais opor-
tunidades extramuros.

Poderia aqui formular o esboço de um 
projeto de lei, cujo slogan seja “remir e re-
mar”, ou mesmo “remir é legal”. A ideia 
se baseia na remição antecipada de pena 
condicionada a ato ou trabalho de caráter 
humanitário como forma de compensação 
do ato de desumanidade característico do 
crime. A finalidade seria a emancipação 
do sujeito sentenciado, dando uma espécie 
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de “primeiro passo” para alcançar o ideal 
da ressocialização. Tal iniciativa, como 
referido nesta investigação, já vem sendo 
adotada em Londrina, em relação aos re-
educandos universitários, que mesmo em 
regime fechado ficam em estabelecimento 
no qual transitam livremente e podem sair 
para suas respectivas faculdades. E quan-
do se formam, dependendo das suas condi-
ções/merecimento e de já terem encontra-
do uma colocação no mercado, progridem 
para o regime aberto. Defendo, portanto, 
que a remição transcenda o preconizado na 
Súmula 562/STJ, que prevê apenas o traba-
lho extramuros como hipótese de remição 
de pena nos regimes fechado e semiaberto.

Ouso dizer que nem precisaria de lei para 
prever a remição no contexto aqui defendi-
do, já que essa emancipação é uma forma 
de conferir direitos humanos às pessoas 
privadas de sua liberdade, direitos estes 
assegurados não somente na CF/88, mas 
nos tratados internacionais sobre a maté-
ria, que ostentam status supralegal.

Mais do que o que vem sendo praticado, 
o que se pretende nesta investigação é um 
desvio de foco do instituto da remição atu-
almente de cunho basicamente individua-
lista (materializada no estudo, no trabalho 
e na leitura), para que passe a abranger 
também atos humanitários, que revertam 
em benefício do próximo. Não estou a de-
fender a eliminação das hipóteses legais e 
jurisprudenciais já existentes, mas sim a 
agregação de novas, cuja importância ge-
raria um peso maior na hora de detrair a 
pena do sentenciado.

Um exemplo me chamou a atenção e me 
ajudou a trazer a ideia objeto da tese cen-
tral deste livro: os já mencionados senten-
ciados do projeto do Creslon-Londrina, 
liderados pelo magistrado Katsujo Naka-
domari, estão trabalhando em um projeto, 
em parceria com as instituições de ensino 
onde estudam, para o funcionamento de 
cursos pré-vestibulares intramuros, cujas 
aulas seriam ministradas por eles e pelos 
próprios colegas universitários. Trata-se de 
um exemplo perfeito de iniciativa de cará-
ter humanitário apta a ensejar remição de 
pena, na óptica ora defendida neste capítu-
lo, pois é algo que aproveitará os próprios 
presos e, por extensão, seus familiares, pois 
o indivíduo detento sairia do cárcere me-
lhor preparado e com maiores condições 
de inserção no mercado formal de trabalho, 
beneficiando, consequentemente, suas res-
pectivas famílias. E o manejo da remição, 
bem como seu melhor aproveitamento, é 
tarefa que incumbe ao Poder Judiciário in-
dependente (na perspectiva emancipadora 
ora defendida), que por lei é o responsável 
por gerenciar a execução de pena.

A apresentação desse projeto de remição 
pelo preso poderia seguir o rito do artigo 
196 da LEP, ou seja, apresentada pelo pró-
prio preso, por sua defesa (defensor públi-
co), ou mesmo pelo Ministério Público. 
Quando da apresentação, o sentenciado 
seria chamado a expor seu projeto perante 
uma comissão formada pelo juiz da execu-
ção penal, Ministério Público, responsável 
pelo estabelecimento penitenciário e vítima 
(quando possível e caso tenha interesse), 
sendo tal comissão responsável por aprovar 
ou rejeitar a proposta, ou mesmo realizar di-
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ligências, chamando profissionais para a ve-
rificação da viabilidade do projeto apresen-
tado. Aqui, chamo a atenção para a inserção 
da vítima no contexto da execução de pena, 
conferindo-lhe importância e protagonismo.

Como bem destacado pelo ministro Barroso, 
a realidade prisional brasileira é um proble-
ma generalizado, complexo e estrutural, fruto 
de ações e omissões dos poderes Executivo, 
Legislativo e Judiciário durante décadas. 
Segundo ele, o enfrentamento do problema 
pressupõe um conjunto completo e planejado 
de medidas, articuladas por todos os órgãos 
implicados na realidade carcerária, que de-
vem sair da confortável inércia, assumindo 
sua parcela de culpa pelo “estado de coisas 
inconstitucional”, ora verificado nos estabele-
cimentos prisionais deste país.

Aqui nesta investigação, defendo, assim como 
o ministro Barroso, a atuação articulada dos 
atores implicados na execução penal e, mais 
especificamente, a figura do “magistrado crí-
tico e global”, preocupado com a efetivação 
dos direitos humanos no âmbito penitenciário 
e que exerça plenamente a atribuição que lhe 
foi conferida pela LEP, a de zelar pela execu-
ção de pena. No entanto, quero ir além para 
defender que sejam ampliados os mecanis-
mos já existentes – como é o caso da remição 
da pena – como forma de o preso também 
contribuir positivamente para a resolução de 
problema que lhe aflige diretamente.

Na dinâmica ora proposta, o termo “res-
socialização” ou mesmo “reintegração” 
faz muito mais sentido do que “reabilita-
ção”, já que este faz alusão a uma dinâmi-
ca positivista em que a pessoa presa era 
comparada a alguém doente. Preferimos 
encarar essa mesma pessoa como caren-
te de oportunidades, cabendo a todos os 
envolvidos na execução penal, entre eles 
o magistrado, abrir as portas para que o 
preso possa, por iniciativa própria e em 
um marco emancipatório, buscar sua 
reintegração social, caso assim o deseje.

Em suma, proponho o engajamento de 
todos os atores implicados na execução 
de pena, inclusive dos próprios presos, 
das vítimas e da própria sociedade civil 
organizada, que precisa perceber que a 
dignidade da pessoa humana não é uma 
prerrogativa seletiva (que pode ou não ser 
reconhecida, a depender da circunstância), 
mas sim é inerente a qualquer pessoa, in-
dependentemente do tamanho do erro que 
tenha cometido. Afinal, a justiça tem que 

UM MAGISTRADO 

CRÍTICO E GLOBAL DEVE 

NÃO SOMENTE CUIDAR 

DAS CONDIÇÕES DE 

CUMPRIMENTO DA PENA DE 

ACORDO COM OS DITAMES 

DA LEI DE EXECUÇÃO 

PENAL, MAS, SOBRETUDO, 

ESTIMULAR ATITUDES 

PROATIVAS PARA QUE O 

SENTENCIADO BUSQUE 

SUA EMANCIPAÇÃO 
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ser coletivamente conquistada, uma cons-
trução que exige, acima de tudo, maturi-
dade democrática. É o que aqui defendo.

6. Resumo da ópera: do “juiz 
crítico e global”

Conceber um magistrado crítico e global, 
especialmente no âmbito da execução pe-
nal, é uma difícil tarefa.

Primeiramente, deixo claro que, ao con-
trário do que a maioria pensa (até os pró-
prios colegas), exercer o papel de um juiz 
crítico e global no âmbito da execução 
penal não tem qualquer relação sobre a 
linha de pensamento que a pessoa siga. O 
magistrado realmente preocupado com o 
tema não precisa ser aquele rotulado como 
“garantista” e que, muitas ve- zes, ganha 
a antipatia de seus pares por defender a 
“soltura de bandido” e por compor órgãos 
e associações hostilizadas por apregoarem 
a defesa dos direitos humanos a qualquer 
custo. Quem acompanha as minhas de-
cisões jurisdicionais vai perceber que eu 
não me enquadro exatamente nessa figura 
garantista, pois sei que tenho, além da res-
ponsabilidade com os presos, responsabi-
lidade com a sociedade a qual represento, 
o que reflete no rigor de muitas de minhas 
decisões e penas, que são comumente re-
formadas pelas instâncias superiores, que 
abrandam meus entendimentos. Essa é 
quem eu sou e decido com base nos valo-
res nos quais acredito.

No entanto, a situação da execução de 
pena no país transcende às discussões so-

bre a eficácia ou não do garantismo na 
seara penal. O que se busca é o cumpri-
mento da reprimenda pelo condenado, na 
exata medida em que fixada, nem mais 
nem menos. É dar condições dignas aos 
estabelecimentos penais para que o indi-
víduo tenha a chance de sair de lá uma 
pessoa melhor. Caso ele saia pior, isso 
deve ser uma opção sua. Atualmente, o 
sistema praticamente obriga o interno a 
ser uma pessoa pior. Essa é a dinâmica 
que tem que ser revertida.

Em meu entendimento, um magistrado críti-
co e global deve não somente cuidar das con-
dições de cumprimento da pena de acordo 
com os ditames da Lei de Execução Penal, 
mas, sobretudo, estimular atitudes proativas 
para que o sentenciado busque sua emancipa-
ção. O problema do aumento da criminalida-
de passa necessariamente por uma carência 
social generalizada, gerada por um Estado 
populista que dá aquilo o que é supérfluo 
(para angariar apoio popular) e se omite nas 
áreas essenciais (como é o caso da educação), 
muitas vezes porque os recursos a elas desti-
nados são dragados em esquemas de corrup-
ção sem fim.

A figura do magistrado global tem influên-
cia no chamado “juiz hércules” de Ronald 
Dworkin que, segundo Wayne Morrison, é 
o indivíduo voltado para as questões globais 
que envolvem o ser humano. Ou seja, deve 
o magistrado investido do poder hercúleo, 
analisar não só pelo regramento estabeleci-
do, mas também sob (e por meio) do man-
to constitucional e in- ternacional, a fim de 
construir sua convicção.
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Ainda mencionando Dworkin, “levar a 
sério os direitos” – como os das pessoas 
privadas de sua liberdade – é a única via 
para a construção de um senso de justi-
ça. E, para esta investigação, respeitar 
direitos significa defender uma atitude 
proativa de todos os operadores envolvi-
dos, inclusive do magistrado, criando um 
ambiente em que cada qual desempenhe 
sua parte. Além disso, os próprios presos 
poderão auxiliar de modo importante na 
garantia de seus próprios direitos. É uma 
“via de mão dupla”.

Em outras palavras: razões de índole me-
ramente utilitarista não podem ser sufi-
cientes para limitar direitos. O fato de 
que a limitação, teoricamente, pode ser 
melhor para a maioria não implica neces-
sariamente que ela deva ser tomada em 
consideração. Aí está justamente o ponto 
de “levar direitos a sério” (“taking rights 
seriously”). E essa colocação de Dworkin 
é extremamente importante quando lhe 
trazemos para o âmbito da execução de 
pena. Afinal, por mais que a lei entenda 
útil para a maioria manter determinada 
pessoa que cometeu um crime presa, é 
lícito a esse mesmo indivíduo invocar 
razões para sustentar a proteção de sua 
dignidade no caso concreto. Logo, é cor-
reto proteger a dignidade dos chamados 
“dissidentes” (cujo exemplo aqui são os 
presos). O raciocínio essencialmente uti-
litarista é desautorizado, ainda mais se a 
ponderação leva em conta os direitos de 
índole humana e fundamental.

Qualquer pessoa que labore no âmbito 
da justiça penal deve ter em mente que 

tem dois tipos de responsabilidade: como 
operários do sistema e como cidadãos. 
Isso nada mais é do que a expressão de 
efetivo comprometimento (care) com a 
causa criminal, seja na melhor aplicação 
da legislação penal e do encarceramento, 
seja na atuação como cidadão, votando 
melhor e exigindo dos governantes ati-
tudes tendentes a romperem o círculo 
negativo formado no âmbito do sistema 
carcerário. Esta última é definida por Mi-
chael J. Sandel como “cultivar a virtude 
cívica”, ou seja, priorização do bem co-
mum em detrimento de hábitos puramen-
te egoístas.

Em outras palavras, é preciso lutar, seja 
no ofício ou fora dele, pela inclusão de 
políticas criminais efetivas de ressocia-
lização/de restauração/de redução de da-
nos na agenda governamental. Premente 
é a adoção de uma verdadeira “política de 
comprometimento moral”, para citar no-
vamente Sandel, necessária à verdadeira 
emancipação do sujeito julgador e para a 
formação de uma “base mais promissora 
para uma sociedade justa”. E, da mesma 
forma que a execução penal deve ser pos-
ta na agenda governamental, ela precisa 
deixar de ser colocada no segundo pla-
no pelo próprio Poder Judiciário, como 
se fosse uma espécie de “justiça de 2a. 
classe”. A emancipação do julgador deve 
considerar uma mudança de prioridades 
de uma justiça numérica para aquela que 
não só enalteça a dignidade da pessoa 
humana, por um lado, mas que por outro 
contribua para a verdadeira emancipação 
do indivíduo preso.
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Nessa seara da execução penal, enfatizo 
que o objetivo não é aumentar o “luxo” 
das prisões, mas o puro e simples resgate 
de sua dignidade. Dignidade não somente 
dos presos, mas de todos os que lá tra-
balham. Citando o exemplo da República 
Dominicana, Elías Carranza afirma que

[...] lo más importante del ejemplo Do-
minicano es que nos corrobora que sí 
se pueden cambiar nuestras cárceles 
y establecer los derechos humanos en 
nuestros sistemas de justicia penal si 
contamos con dos condiciones indispen-
sables: un equipo de gente honesta y de-
dicada a tiempo completo para hacerlo, 
y decidida y sostenida decisión política. 
Es difícil, es duro, pero sí se puede.

Na execução penal deve haver o engaja-
mento não só do Estado, mas dos demais 
órgãos que integram o sistema penal, a 
fim de que a atuação do juiz, normalmente 
assimétrica no processo de conhecimento 
(pois nessa fase é que irá sobrevir even-
tual sentença de mérito condenatória, 
cujo caráter mandatório lhe é inerente), 
seja mais simétrica. Afinal, na execução 
penal o magistrado não está mais ditan-
do uma sentença de maneira assimétrica, 
ou seja, de cima para baixo. O objetivo é 
fazer cumprir o mandamento da senten-
ça, de tal sorte que o sentenciado cumpra 
aquilo que lhe foi imputado, nem mais, 
nem menos. E, estando em um ambiente 
indigno, o sentenciado está evidentemen-
te a cumprir mais do que aquilo que lhe 
foi imputado. Além disso, o magistrado 
da execução penal deve prezar para que 
o cumprimento da sentença ocorra sem 

o menoscabo dos direitos fundamentais 
garantidos ao condenado. Logo, sua atu-
ação nessa etapa não se revestirá da assi-
metria que lhe é peculiar.

Nesse panorama, defendo a emancipação 
do juiz para que possa ministrar aqui-
lo que seja necessário para minimizar o 
problema carcerário, bem como a eman-
cipação do próprio sentenciado, em uma 
perspectiva de “via de mão dupla”, para 
que também tenha a oportunidade, se 
assim o desejar, de dar sua contraparti-
da para contribuir positivamente com a 
diminuição dos problemas sentidos no 
âmbito da execução de pena que, por sua 
vez, também deve ser objeto de emanci-
pação, a fim de construir um verdadeiro 
direito de execução penal.

Como meu pai sempre diz, “as palavras 
convencem, mas os exemplos arrastam”. 
Enquanto se fizer vista grossa e não traba-
lharmos efetivamente e em conjunto para 
mudarmos os referenciais e exemplos que 
temos, o “estado de coisas inconstitucio-
nal” prevalecerá. É preciso aperfeiçoarmos 
nossa conduta, criando um espaço de pro-
atividade de todos os lados para que cada 
um assuma seu papel – Estado, juiz, pro-
motores, defensores, advogados, forças de 
segurança e demais atores implicados e, 
também, do preso. Caso contrário, o que 
prevalecerá é o triste exemplo que temos 
hoje: aumento exponencial da criminalida-
de, onipresença da corrupção em todas as 
instâncias de poder e execução penal ino-
perante. A sensação (que vira exemplo que 
“arrasta”) é a de que o crime e o abominá-
vel “jeitinho brasileiro” compensam.  n
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em:<http://www.apdha.org/media/conclusiones-de-
fensoresdh2015.pdf>. Acesso em: 26 jan. 2016.

16. LANFREDI, Luís Geraldo Sant’Ana. El ‘Juez de 
Garantías’ y el sistema penal: (re) planteamientos só-
cio-criminológicos críticos hacia la (re) significación 
de los desafios del Poder Judicial frente a la política 
criminal brasileña. Tesina/dissertação apresentada 
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A PROTEÇÃO INEFICIENTE 
DOS PRINCÍPIOS 
DA MORALIDADE 
ADMINISTRATIVA EM 
RAZÃO DAS ALTERAÇÕES 
PROMOVIDAS PELA 
LEI 14.230/21
Por LUÍS MAURO LINDENMEYER ECHE1

 Juiz de direito do Tribunal de Justiça do Paraná

As alterações promovidas pela Lei 14.230/21, no tocante
à Lei de Improbidade Administrativa, mudaram sensivelmente o
trato da improbidade administrativa. Condutas antes consideradas
ímprobas deixaram de ser penalizadas pela lei. Em assim agindo, o 
Legislativo e o Executivo incidiram em retrocesso social, uma vez 
que a moralidade administrativa se constitui em direito fundamental
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Amoralidade administrativa é 
um direito fundamental caro 
e absolutamente relevante 
para qualquer país que pre-

tenda garantir a promoção dos direitos 
sociais de seus cidadãos. O elevado custo 
social decorrente da corrupção adminis-
trativa impacta diretamente no imple-
mento de políticas sociais que visam re-
duzir o abismo existente entre as classes 
sociais. Ou seja, é um instrumento para a 
concretude da própria igualdade. 

No Brasil, a Lei 8.429/92 (Lei de Impro-
bidade Administrativa – LIA) tinha por 
escopo a tutela do patrimônio público, ini-
bindo e reprimindo os agentes que pratica-
vam condutas ímprobas. Este instrumento 
permaneceu vigente por quase 20 anos, 
prestando relevantes serviços à sociedade 
brasileira, sem ter experimentado grandes 
alterações. Porém, o Poder Legislativo e o 
Poder Executivo, sob a bandeira do com-
bate à corrupção, promoveram significati-
vas e nefastas alterações na LIA, por meio 
da Lei 14.230/21, desfigurando quase que 
por completo o diploma. De norma com 
viés protetivo do patrimônio público, tor-
nou-se um diploma de proteção do próprio 
agente ímprobo.

Importam ao presente artigo as altera-
ções realizadas no art. 11, que tinha por 
desiderato a tutela dos princípios regen-
tes da administração pública. Tal foi o 
grau de alteração que se reduziu o artigo, 

antes responsável pelo maior número de 
condenações de agentes ímprobos, a me-
ras dez hipóteses de difícil ocorrência na 
praxe forense. 

Todas essas modificações acabam por 
desnaturar a própria função da LIA e 
colocam em enorme risco a proteção 
eficiente da moralidade administrativa 
como direito fundamental, como tentará 
se comprovar nos capítulos que seguem. 

1. A moralidade administrativa 
como direito fundamental

O conceito de moralidade encontra-se 
impregnada por uma carga ético-moral 
que antecede ao próprio direito positivo. 
Aqui interessa o conceito de moralidade 
qualificado pelo designo público, ou a 
moralidade administrativa.

O início da sistematização do instituto 
remonta ao começo do século 20, quando 
Maurice Hauriou concluiu que a ideia de 
moralidade administrativa estava umbili-
calmente vinculada ao instituto do desvio 
de poder ou de finalidade. Daí por que a 
moralidade administrativa decorreria de 
um conjunto de “regras de conduta tira-
das da disciplina interior da Administra-
ção”. E essas regras de conduta, antes de 
subjetivismos, permitiriam um controle 
objetivo da atuação do agente público, 
obrigando-o não apenas a atuar dentro 
das balizas da legalidade, mas com fiel 
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atenção à finalidade do ato, que deveria, 
obrigatoriamente, atender ao interesse 
coletivo. Como esclarece o doutor Leo-
nardo Simchen Trevisan, citando Hau-
riou e Giacomuzzi: 

No pensamento de Hauriou, a morali-
dade administrativa permitiria o controle 
jurisdicional da finalidade do ato, ultra-
passando-se, com isso, o mero controle 
da legalidade, que, à época, em face das 
suas limitações, não poderia adentrar a 
esfera da discricionariedade do admi-
nistrador. (GIACOMUZZI, 2002, p. 49-
50). Hauriou concebe, ainda, essa mora-
lidade como uma “moralidade objetiva”, 
ou seja, a ideia de que a Administração 
Pública deve cumprir uma determinada 
função, podendo ver declarados, pelo 
Conselho de Estado, como ilícitos os 
seus atos cujos motivos não sejam com-
patíveis com a finalidade geral da função 
administrativa.  Essa moralidade objeti-
va constitui o ponto central da ideia de 
“boa administração”, que, segundo Hau-
riou, corresponderia à boa-fé do direito 
civil alemão. (GIACOMUZZI, 2002, p. 
68). As noções de “boa administração” 
e “moralidade administrativa” surgem, 
assim, como elementos objetivos que 
permitiriam o controle dos elementos 
subjetivos da atuação do administrador. 
(GIACOMUZZI, 2002, p. 82). A mora-
lidade administrativa, como concebida 
por Hauriou, é uma “moralidade objeti-
va”, ou seja, uma moralidade própria da 
Administração Pública, “o conjunto de 
regras de conduta tiradas da disciplina 
interior da administração” (GIACOMU-
ZZI, 2002, p. 84).

São a partir dessas ideias de moralidade 
como conceito de norma de conduta vi-
sando a “boa administração” que surge a 
moralidade administrativa como institu-
to próprio e delimitado, entendida como 
uma moralidade objetiva destinada a 
sindicalizar os atos dos agentes públicos 
quando do trato com a res publica.

No Brasil, a incorporação do instituto se 
vê antes mesmo do advento da Consti-
tuição Federal de 1988, conforme se ob-
serva da Lei  4.717/65 (Lei da Ação Po-
pular), em seu art. 2º, alíneas “d” e “e”. 
Todavia, é certo que o instituto ganhou 
destaque com a Constituição Cidadã. 

A partir da Constituição de 1988, a mo-
ralidade administrativa foi incorporada 
como (i) princípio norteador da atuação 
da administração pública e como (ii) di-
reito fundamental. 

No aspecto principiológico, sustenta 
Hely Lopes Meirelles que

a moralidade administrativa consti-
tui, hoje em dia, pressuposto de vali-
dade de todo ato da Administração Pú-
blica (CF, art.  37, caput). Não se trata 
– diz Hauriou, o sistematizador de tal 
conceito – da moral comum, mas sim 
de uma moral jurídica, entendida como 
“o conjunto de regras de conduta tiradas 
da disciplina interior da Administração”.  
Desenvolvendo sua doutrina, explica o 
mesmo autor que o agente administra-
tivo, como ser humano dotado da capa-
cidade de atuar, deve, necessariamente, 
distinguir o Bem do Mal, o honesto do 
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desonesto. E, ao atuar, não poderá des-
prezar o elemento ético de sua conduta. 
Assim, não terá que decidir somente en-
tre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, 
o conveniente e o inconveniente, o opor-
tuno e o inoportuno, mas também entre 
o honesto e o desonesto. Por considera-
ções de Direito e de Moral, o ato admi-
nistrativo não terá que obedecer somente 
à lei jurídica, mas também à lei ética da 
própria instituição, porque nem tudo que 
é legal é honesto, conforme já proclama-
vam os romanos: “non omne quod licet 
honestum est”. A moral comum, remata 
Hauriou, é imposta ao homem para sua 
conduta externa; a moral administrativa 
é imposta ao agente público para sua 
conduta interna, segundo as exigências 
da instituição a que serve e a finalidade 
de sua ação: o bem comum.  

Mariano Pazzaglini Filho agrega o se-
guinte ao conceito de moralidade pública: 

A moralidade significa a ética da con-
duta administrativa; a pauta de valores 
morais a que a Administração Pública, 
segundo o corpo social, deve submeter-
-se para a consecução do interesse cole-
tivo. Nesta pauta de valores insere-se o 
ideário vigente no grupo social sobre ho-
nestidade, boa conduta, bons costumes, 
equidade e justiça. Em outras palavras, a 
decisão do agente público deve atender 
àquilo que a sociedade, em determinado 
momento, considera eticamente adequa-
do, moralmente aceito.

Tal definição é compartilhada pelos dou-
trinadores Celso Antônio Bandeira de 

Mello e José Afonso da Silva, entre ou-
tros tantos. 

Já no tocante à natureza de direito fun-
damental da moralidade administrativa, 
ainda que haja resistência de parte da 
doutrina em reconhecê-lo como tal, cui-
da-se de dificuldade aparente e de fácil 
superação. 

Primeiro, porque a moralidade adminis-
trativa, já em 1789, foi incorporada como 
direito natural da pessoa pela Declaração 
dos Direitos do Homem e do Cidadão. 
Como assentaram, à época, os represen-
tantes do povo francês, 

tendo em vista que a ignorância, o es-
quecimento ou o desprezo dos direitos 
do homem são as únicas causas dos ma-
les públicos e da corrupção dos Gover-
nos, resolveram declarar solenemente os 
direitos naturais, inalienáveis e sagrados 
do homem, a fim de que esta declaração, 
sempre presente em todos os membros 
do corpo social, lhes lembre permanen-
temente seus direitos e seus deveres; a 
fim de que os atos do Poder Legislati-
vo e do Poder Executivo, podendo ser a 
qualquer momento comparados com a 
finalidade de toda a instituição política, 
sejam por isso mais respeitados; a fim 
de que as reivindicações dos cidadãos, 
doravante fundadas em princípios sim-
ples e incontestáveis, se dirijam sempre 
à conservação da Constituição e à felici-
dade geral (Preâmbulo).

Nos artigos 12 e 15 da declaração restou 
previsto o direito natural do homem de 
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exigir dos agentes públicos a prestação 
de contas de suas atividades e que o exer-
cício do munus publico se desse no inte-
resse da coletividade, desprezando a atu-
ação em proveito pessoal. Isto é, o direito 
à moralidade pública foi alçado a direito 
ancestral, emanado da própria natureza 
humana, independentemente da própria 
instituição do poder civil.

Segundo, a moralidade pública ascendeu 
à condição de direito fundamental com o 
próprio desenvolvimento daquilo que se 
denominou direitos de terceira dimensão. 
A partir de 1960, com a superação do olhar 
individualista do homem, valores huma-
nistas como a fraternidade e solidariedade 
ganharam protagonismo, fazendo com que 
se reconhecesse a existência de direitos 
voltados à proteção ao meio ambiente, à 
autodeterminação dos povos, bem como ao 
direito de propriedade sobre o patrimônio 
comum da humanidade. São direitos tran-
sindividuais, em rol exemplificativo, desti-
nados à proteção do gênero humano.

Terceiro, o direito fundamental à probidade 
administrativa decorre, na Constituição Fe-
deral de 1988, como bem destaca Roberto 
Lima Santos, (i) do princípio republicano 
(art. 1º, caput); (ii) do princípio democráti-
co (art. 1º, par. único); (iii) de seus funda-
mentos (art. 1º, incisos I a V: soberania; a 
cidadania; a dignidade da pessoa humana; 
os valores sociais do trabalho e da livre 
iniciativa e o pluralismo político); (iv) dos 
objetivos fundamentais da República (art. 
3º, incisos I a IV: construir uma sociedade 
livre, justa e solidária; garantir o desenvol-
vimento nacional; erradicar a pobreza e a 

marginalização e reduzir as desigualdades 
sociais e regionais; promover o bem de 
todos, sem preconceitos de origem, raça, 
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas 
de discriminação); (v) da prevalência dos 
direitos humanos e da defesa da paz nas 
suas relações internacionais (art. 4º, I e VI); 
e (vi) dos demais princípios constitucionais 
administrativos, previstos no caput do art. 
37 (legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade e eficiência).

Ora, a probidade administrativa visa, entre 
outras questões, evitar aquilo que se deno-
mina corrupção administrativa: o ato do 
administrador público praticado em desvio 
de finalidade ou de poder, em favor pró-
prio ou de terceiro, com prejuízo à coisa 
pública, seja este material (perda patrimo-
nial) ou imaterial (violação dos princípios 
e deveres morais). Como oportunamente 
ponderam Pazzaglini Filho, Rosa e Júnior: 

[A] improbidade administrativa, de-
signativo técnico para a denominada 
corrupção administrativa, promove o 
desvirtuamento da Administração Públi-
ca em vista de promover a afronta aos 
princípios vetores da ordem jurídica e 
revelar-se por meio da aquisição de van-
tagens patrimoniais obtidas com preju-
ízo do dinheiro público, pelo exercício 
nocivo das funções e empregos públi-
cos, também pelo tráfico de influência 
no âmbito da atividade administrativa e 
pelo favorecimento particular de poucos 
que agem na contramão dos interesses 
pretendidos pela sociedade, através de 
favorecimentos ilícitos.
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Ao praticar um ato corrupto, o agente 
público está contribuindo sensivelmente 
com a redução do capital ao alcance do 
Estado, o qual é necessário para a pro-
moção de direitos essenciais do cidadão, 
como a proteção à saúde, o meio ambien-
te saudável e todos os demais direitos 
sociais de terceira dimensão previstos 
na Constituição Federal de 1988. O eco-
nomista Mauro Paolo, aliás, fez extenso 
estudo sobre os efeitos nefastos da cor-
rupção na órbita econômica do Estado, 
concluindo o seguinte: 

Como forma de afetação econômica, a 
corrupção pode: a) reduzir a efetividade 
dos fluxos de ajuda por meio da diver-
sificação dos fundos, o que é relevan-
te para o desenvolvimento dos países, 
b) diminuir a arrecadação de impostos 
quando isso leva à forma de evasão ou 
de aplicação indevida da discricionarie-
dade na concessão de isenções e pode 
mesmo afetar a distribuição orçamentá-
ria, c) influir nos contratos de aquisição 
pública de bens e serviços, gerando uma 
baixa qualidade da infraestrutura públi-
ca e de serviços e, por fim, d) a corrup-
ção pode afetar a composição dos gastos 
governamentais por meio da escolha de 
tipos de empreendimentos pelos oficiais 
do governo que permitam coletar pro-
pinas com maior facilidade e manter a 
situação em segredo.

No mesmo sentido, pondera Rogério 
Pacheco Alves que “a corrupção e a 
improbidade administrativa são fatores 
impeditivos à implementação plena dos 
direitos sociais fundamentais, sobretudo 

nos países subdesenvolvidos, colocando 
em risco o próprio Estado Democrático 
de Direito”. 

Ou seja, uma das principais facetas da 
moralidade administrativa, como já ad-
vertiam os revolucionários franceses em 
1789, é garantir que o Estado mantenha 
em seu poder os meios e os recursos ne-
cessários para a satisfação de direitos 
fundamentais e, sobretudo, sociais do 
cidadão, evitando que agentes em desvio 
de poder e finalidade se apropriem desses 
ativos para benefício próprio. Nesse mes-
mo sentido se manifesta André de Carva-
lho Ramos, ao referir que 

esse agir em prol dos direitos humanos 
é erodido pelas práticas de corrupção, 
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ou seja, para que o homem possa viver 
uma vida digna com a satisfação de suas 
necessidades materiais e espirituais bá-
sicas, devem atuar os agentes públicos 
com probidade, devendo o ordenamento 
jurídico possuir instrumento para zelar 
por tal conduta e reprimir, sancionando, 
os faltosos.

A violação à moralidade por parte dos 
administradores públicos constitui impe-
ditivo à aquisição dos direitos da cida-
dania e não deve ser analisada sob uma 
acepção restrita, mas deve ser compre-
endida como consectário fundamental de 
observância obrigatória para a aquisição 
dos direitos constitucionais previstos, a 
fim de se verificar a ampliação do con-
ceito de cidadania, de modo que esta 
acepção seja retratada na vida prática de 
todos como “direito a ter direitos”, como 
precisamente lembra a professora Renata 
Cristina Macedônio de Souza.

Não é por menos que há anos a doutrina 
faz referência à existência de um verda-
deiro direito fundamental à boa admi-
nistração pública. Juarez Freitas, exímio 
doutrinador gaúcho, assevera o seguinte 
sobre o tema: 

Trata-se do direito fundamental à ad-
ministração pública eficiente e eficaz, 
proporcional cumpridora de seus deve-
res, com transparência, motivação, im-
parcialidade e respeito à moralidade, à 
participação social e à plena responsabi-
lidade por suas condutas omissivas e co-
missivas. A tal direito corresponde o de-
ver de a administração pública observar, 

nas relações administrativas, a cogência 
da totalidade dos princípios constitucio-
nais que a regem.

Em sentido semelhante, Figueiredo Mo-
reira Neto aduz que do princípio da boa 
administração emana um direito implíci-
to de cidadania, irradiando, daí, sua fei-
ção de direito fundamental: 

A boa administração, portanto, não é 
uma finalidade disponível, que possa 
ser eventualmente atingida pelo Poder 
Público: é um dever constitucional de 
quem quer que se proponha a gerir, de 
livre e espontânea vontade, interesses 
públicos. Por isso mesmo, em contrapar-
tida, a boa administração corresponde a 
um direito cívico do administrado – im-
plícito na cidadania.

Ainda, apresenta-se oportuno trazer a 
lume as ponderações realizadas por Ingo 
Wolfgang Sarlet, renomado jurista na 
área de direitos fundamentais. Segundo 
o autor, a Constituição Federal de 1988 
consagrou um direito fundamental à boa 
administração, o qual está amparado 
principalmente, mas não exclusivamente, 
no art. 1º, inciso III, que consagra a dig-
nidade da pessoa humana como funda-
mento da República. Para o doutrinador,

uma boa administração só pode ser uma 
administração que promova a dignidade 
da pessoa e dos direitos fundamentais 
que lhe são inerentes, devendo, para 
tanto, ser uma administração pautada 
pela probidade e moralidade, impesso-
alidade, eficiência e proporcionalidade. 

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27


 121

 

A nossa Constituição, como se percebe, 
foi mais adiante. Além de implicitamen-
te consagrar o direito fundamental à boa 
administração, ela já previu expressa-
mente os critérios, diretrizes, princípios 
que norteiam e permitem a concretiza-
ção dessa ideia de boa administração.  

Como bem observado por Sarlet, só o 
fato de inexistir na legislação uma pre-
visão textual e expressa acerca do direi-
to à boa administração não engendra a 
conclusão de que ele não possui acento 
constitucional. São remansosas a doutri-
na e a jurisprudência no sentido de se ad-
mitir a existência de direitos fundamen-
tais implícitos. O fato de se tratar de um 
direito implícito apenas faz com que se 
exija do intérprete a exegese de um ou 
mais dispositivos para que, desse proces-
so cognitivo, se extraia a efetiva essência 
da norma. E norma não é, nem nunca foi 
sinônimo de enunciado normativo, senão 
decorre dos sentidos construídos a par-
tir da interpretação sistemática de textos 
normativos. Norma resulta do esforço 
hermenêutico empregado pelo intérprete. 
Vale a lembrança das sempre preciosas 
lições de Canotilho: 

O programa normativo-constitucio-
nal não se pode reduzir, de forma 
positivística, ao ‘texto’ da Consti-
tuição. Há que densificar, em pro-
fundidade, as normas e princípios da 
constituição, alargando o ‘bloco da 
constitucionalidade’ a princípios não 
escritos desde que reconduzíveis ao 
programa normativo-constitucional, 
como formas de densificação ou re-

velação específicas de princípios ou 
regras constitucionais positivamente 
plasmadas.

Por fim, calha o registro que a União 
Europeia, em dezembro de 2000, quan-
do da publicação da Carta dos Direitos 
Fundamentais da União Europeia, aca-
bou por internalizar e positivar o direito 
fundamental à boa administração, no seu 
artigo 41.

Nessa ordem de ideias, resulta tranquila a 
conclusão de que a moralidade adminis-
trativa, antes de se tratar de mero princí-
pio orientador-interpretativo, cuida-se de 
um direito fundamental de todo o cida-
dão, imanente do direito à dignidade da 
pessoa humana.

2. Do princípio da proibição 
da proteção deficiente 
(Untermassverbot) como 
parâmetro de controle de 
constitucionalidade

Superadas a fase histórica centrada no 
“eu” e a presunção de que as relações 
individuais são equilibradas, a sociedade 
e a própria noção de Estado evoluíram. 
O desiquilíbrio das relações individuais 
se agravou. Novos direitos foram apre-
endidos da realidade. Noções de coletivi-
dade e de fraternidade trouxeram novos 
coloridos para a definição de bens jurí-
dicos. O plural era tão senão mais im-
portante do que o singular no contexto 
contemporâneo de sociedade. Aos direi-
tos fundamentais individuais, portanto, 
agregaram-se os direitos fundamentais 
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transindividuais, cujo traço característi-
co é justamente a compreensão de que o 
ser humano é um ser social e de que há 
bens e valores que se sobrepõem ao inte-
resse individual, devendo por todos ser 
preservados.  

Contudo, enquanto ao Estado bastava 
inicialmente a adoção de uma postura 
negativa (garantismo negativo) para a tu-
tela de direitos e liberdades individuais, 
a complexidade da dinâmica social, agra-
vada pela disparidade socioeconômica 
e pela existência de poderes sociais que 
atuam no plano da realidade de forma de-
sequilibrada, fez despertar a necessidade 
de que o Estado passasse para uma atua-
ção proativa, seja para garantir o próprio 
exercício dos direitos e liberdades indi-
viduais, seja para albergar os “novos di-
reitos” reconhecidos (de terceira dimen-
são). Assim, ao papel clássico do Estado 
(de respeito às garantias individuais por 
abstenção) agregou-se uma atuação des-
tinada a proteger e concretizar esses di-
reitos, tendo por objetivo a promoção da 
igualdade social e a dignidade da pessoa 
humana em sentido amplo.

É aqui que reside o núcleo do princípio 
da proibição da proteção deficiente (Un-
termassverbot), outra faceta do princípio 
da proporcionalidade: prevendo a Cons-
tituição Federal direitos fundamentais, é 
atribuição do Estado a adoção de postura 
tendente a concretizar esses direitos e co-
locá-los a salvo de investidas ilegítimas, 
seja de parte dos particulares ou do pró-
prio Estado.

Logo, a proibição de proteção deficiente 
pode ser definida, segundo Carlos Bernal 
Pulido, como um critério estrutural para 
a determinação dos direitos fundamen-
tais, a partir do qual poderá ser consta-
tado se um ato estatal viola ou não um 
direito fundamental de proteção. Trata-se 
de compreender, assim, o duplo viés do 
princípio da proporcionalidade: de prote-
ção positiva ou de proteção de omissões 
estatais. Em outras palavras, tem-se que 
a inconstitucionalidade pode advir de um 
ato excessivo do Estado, ou pode advir 
de uma proteção insuficiente de um di-
reito fundamental por parte deste (e. g., 
quando o Estado abre mão de determina-
das sanções cujo objetivo é a proteção de 
direitos fundamentais). Esta dupla face 
do princípio da proporcionalidade decor-
re da necessária vinculação de todos os 
atos do poder público à Constituição, e 
tem como consequência a redução do es-
paço de conformação do legislador.

É imperioso reforçar que há direitos que 
exigem uma postura ativa por parte do 
Estado para fins de suas salvaguardas e 
para sua própria promoção. Prestigiar os 
direitos fundamentais é dar concretude ao 
princípio da dignidade da pessoa huma-
na. Por isso, é defeso ao Estado omitir-se 
desse mister. Daí por que o princípio da 
proibição da proteção deficiente também 
alcança as condutas omissivas ou insufi-
cientes do Estado à tutela desses direitos. 
Nas palavras de Ingo W. Sarlet:

O Estado  ̶  também na esfera penal  ̶  
poderá frustrar o seu dever de proteção 
atuando de modo insuficiente (isto é, 
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ficando aquém dos níveis mínimos de 
proteção constitucionalmente exigidos) 
ou mesmo deixando de atuar, hipótese 
por sua vez, vinculada (pelo menos em 
boa parte) à problemática das omissões 
inconstitucionais. É nesse sentido que 
– como contraponto à assim designa-
da proibição de excesso – expressiva 
doutrina e inclusive jurisprudência têm 
admitido a existência daquilo que se 
convencionou batizar de proibição de 
insuficiência (no sentido de insuficiente 
implementação dos deveres de proteção 
do Estado e como tradução livre do ale-
mão Untermassverbot). Neste sentido, o 
princípio da proibição de insuficiência 
atua como critério para aferição da vio-
lação de deveres estatais de proteção e 
dos correspondentes direitos à proteção.

Em sentido muito semelhante, Alexandre 
Moreira Van Der Broocke conclui que 

o dever de proteção, já consagrado pela 
jurisprudência e pela doutrina em rela-
ção aos direitos fundamentais, deve ser 
levado em consideração, também, em 
relação aos demais direitos constitucio-
nais, posto que não há espaço de discri-
cionariedade para a atuação do legisla-
dor em relação à efetivação do direito 
previsto na Lei Maior. Ou seja, se existe 
previsão constitucional que respalde um 
direito qualquer, fundamental ou não, é 
imperativo que o Estado-Legislador de-
sempenhe seu mister, conferindo-lhe o 
regramento normativo infraconstitucio-
nal que possibilite sua plena efetivação. 
Agindo de forma diversa, seja pela sua 
postura omissiva (untermassverbot) ou 

comissiva (übermassverbot), o legisla-
dor incide em antinomia inconstitucio-
nal. Ao que parece, a corrente garantista 
se mostra mais condizente com os de-
safios que se colocam diante do Estado 
Democrático de Direito, uma vez que 
nela a Constituição da República se re-
veste de maior coercibilidade em rela-
ção não só ao Estado-Legislador, como 
também em face dos demais poderes. 
Sendo assim, partindo-se da premissa de 
que o dever de proteção (schutzpflicht) é 
condição de possibilidade da incidência 
da proibição da proteção deficiente (un-
termassverbot), e que, segundo o viés 
garantista, pode-se afirmar que o dever 
de proteção se estende para além dos 
direitos fundamentais, a proibição da 
proteção deficiente abrange os direitos 
constitucionais em geral.
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Dos conceitos e definições fixados, pode-
-se concluir pela existência de uma rela-
ção simbiótica entre o princípio da proi-
bição da proteção deficiente e o ato de 
legislar. Ainda que caiba ao legislador, 
por excelência, o dever constitucional 
de estabelecer a forma como a proteção 
e promoção dos direitos fundamentais 
irá ocorrer (o que se dá, via de regra, por 
meio de leis), esse exercício terá que ser 
realizado dentro das balizas constitucio-
nais, funcionando o princípio da proibi-
ção de proteção deficiente como um li-
mite mínimo a ser atentado por aquele. 
Juarez Freitas equaciona bem a questão: 

Guardando parcial simetria com o prin-
cípio da proibição de excesso (Über-
massverbotes), a medida implementada 
pelo Poder Público precisa se evidenciar 
não apenas conforme os fins almejados 
(Ziekonformität), mas, também, apta a 
realizá-los (Zwecktauglichkeit). Igual-
mente se mostra inadequada a insufici-
ência ou a omissão antijurídica causado-
ra de danos.

Aduza-se que nem sequer há que cogitar 
interferência indevida na atividade le-
gislativa. O legislador, embora investido 
pelo povo, não goza de liberdade abso-
luta para o exercício do seu mister. Deve 
irrestrita atenção aos preceitos constitu-
cionais no desenvolvimento de sua ati-
vidade, a qual, como já exaustivamente 
exarado, consiste na busca pela promo-
ção e proteção dos direitos fundamentais. 
Como bem pondera Juliana Venturella 
Nahas Gavião: 

Desse modo, em não havendo uma pro-
teção normativa ao direito fundamental, 
no que tange à sua dimensão objetiva 
(ou seja, como imperativo de tutela), 
verifica-se ato de omissão estatal fla-
grantemente inconstitucional, porquan-
to impedirá a realização e o desfrute do 
direito fundamental por seu titular.  Em 
outras palavras, não existe liberdade ab-
soluta de conformação legislativa, ainda 
que deva ser reconhecido o espaço que é 
conferido ao legislador para adaptar os 
mandamentos constitucionais. E isso ex-
surge da própria interpretação sistemá-
tica do direito, que ensina que os atos 
estatais devem ser permanentemente 
pautados pelas diretrizes constitucio-
nais, notadamente na quadra da história 
e da evolução dos direitos fundamentais 
que se encontra a humanidade. 

Em assim não agindo, incorre em incons-
titucionalidade por não tutelar, de forma 
eficaz, os direitos postos. Isso porque os 
direitos fundamentais, “na condição de 
normas que incorporam determinados 
valores e decisões essenciais que carac-
terizam sua fundamentalidade, servem, 
na sua qualidade de normas de direi-
to objetivo e independentemente de sua 
perspectiva subjetiva, como parâmetro 
para controle de constitucionalidade das 
leis e demais atos normativos estatais”.  

Outrossim, é assente que a democracia 
não se expressa somente por meio do 
princípio majoritário, esse considerado a 
maioria necessária no Congresso Nacio-
nal para a aprovação de atos legislativos. 
A mesma Constituição Federal que ga-
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rante o direito das maiorias põe a salvo 
e em igualdade de relevância e importân-
cia os direitos das minorais. E, havendo 
sobreposição indevida e/ou ilegítima de 
um sobre outro, é inerente à função do 
Poder Judiciário reequilibrar a balança 
dando voz àqueles que a tiveram subtra-
ída de forma irregular. Nesse sentido é a 
ponderação realizada pelo ministro Luís 
Roberto Barroso, ao assentar que é da 
competência do Poder Judiciário promo-
ver os valores constitucionais, superan-
do o déficit de legitimidade dos demais 
poderes, quando seja o caso. Nas suas 
palavras,

o déficit democrático do Judiciário, de-
corrente da dificuldade contramajoritá-
ria, não é necessariamente maior que o 
do Legislativo, cuja composição pode 
estar afetada por disfunções diversas, 
dentre as quais o uso da máquina ad-
ministrativa nas campanhas, o abuso 
do poder econômico, a manipulação 

dos meios de comunicação.  O papel do 
Judiciário, e, especialmente, das cortes 
constitucionais e supremos tribunais 
deve ser resguardar o processo demo-
crático e promover os valores constitu-
cionais, superando o déficit de legitimi-
dade dos demais Poderes, quando seja 
o caso; sem, contudo, desqualificar sua 
própria atuação, exercendo preferências 
políticas de modo voluntarista em lugar 
de realizar os princípios constitucio-
nais. Além disso, em países de tradição 
democrática menos enraizada, cabe ao 
tribunal constitucional funcionar como 
garantidor da estabilidade institucional, 
arbitrando conflitos entre Poderes ou 
entre estes e a sociedade civil. Estes os 
seus grandes papéis: resguardar os va-
lores fundamentais e os procedimentos 
democráticos, assim como assegurar a 
estabilidade institucional.

Nessa ordem de ideias, não transparece 
dificuldade nenhuma em se valer do prin-
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cípio da proibição da proteção deficiente 
para fins de realizar controle de consti-
tucionalidade sobre normas editadas pelo 
legislador que não observam os fins al-
mejados (Ziekonformität), como também 
não se apresentam aptas a realizá-los 
(Zwecktauglichkeit).

3. Da inconstitucionalidade 
do art. 11 da Lei 8.429/92 
com redação dada 
pela Lei 14.230/21. Da 
vedação do retrocesso 
social. Da proteção 
ineficiente da moralidade 
administrativa enquanto 
direito fundamental. Do 
descumprimento da ordem 
de penalização emanada da 
Constituição Federal

As alterações promovidas pelo Poder Le-
gislativo no art. 11 da Lei 8.429/92 foram 
sensíveis, refletindo diretamente na pro-
teção inadequada da moralidade admi-
nistrativa e seus princípios norteadores.

Primeiro, é de se observar que o art. 11 
da Lei 8.429/92 visa tutelar a observân-
cia aos princípios regentes da adminis-
tração pública, princípios esses fundados 
na moralidade administrativa. A Consti-
tuição Federal, no caput do art. 37, esta-
belece que a administração pública será 
guiada pelos princípios de legalidade, 
impessoalidade, moralidade, publicidade 
e eficiência. Ou seja, cuida-se de norma 
programática que impôs ao legislador 
derivado a criação de comandos e nor-
mas destinadas à proteção desses valores 

constitucionais. Aliás, o constituinte ori-
ginário impôs, no âmbito interno, verda-
deiro mandado de penalização do agente 
ímprobo em seara não penal (§ 4º do art. 
37 da Constituição Federal – CF).

Logo, a alteração legislativa realizada 
na redação do art. 11, que limita drasti-
camente as hipóteses de proteção desses 
princípios – uma vez que o Poder Legis-
lativo teve a “cautela” de tornar as hipó-
teses do art. 11 numerus clausulus ao in-
serir a oração “caracterizada por uma das 
seguintes condutas” –, dificultando so-
bremaneira a inserção de condutas usual-
mente praticadas por agentes ímprobos e 
que, antes, eram sistematicamente apura-
das pelos órgãos competentes e reprimi-
das pelo Poder Judiciário. 

Aduza-se que o princípio que impede o 
retrocesso social tem por particular ca-
racterística ser dirigido especialmen-
te aos poderes Executivo e Legislativo, 
visando barrar adoção de políticas pú-
blicas e leis que coloquem os cidadãos 
em desvantagem social ao atual estágio 
de evolução comunitária. Como sustenta 
Luís Roberto Barroso, embora se trate de 
princípio implícito, ele se encontra incor-
porado no texto constitucional, fazendo 
nascer para o cidadão um direito subjeti-
vo negativo, não podendo ser suprimido. 
Em síntese: por este princípio (proibição 
do retrocesso social), que não é expresso, 
mas decorre do sistema jurídico-consti-
tucional, entende-se que se uma lei, ao 
regulamentar um mandamento constitu-
cional, instituir determinado direito, ele 
se incorpora ao patrimônio jurídico da 
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cidadania e não pode ser absolutamente 
suprimido.

Ingo Wolfgang Sarlet, em lúcida ponde-
ração acerca do princípio da vedação do 
retrocesso social, assenta que 

não é possível, portanto, admitir-se uma 
ausência de vinculação do legislador 
(assim como dos órgãos estatais em ge-
ral) às normas de direitos sociais, assim 
como, ainda que em medida diferencia-
da, às normas constitucionais impositi-
vas de fins e tarefas em matéria de justi-
ça social, pois, se assim fosse, estar-se-ia 
chancelando uma fraude à Constituição, 
pois o legislador – que ao legislar em 
matéria de proteção social apenas está a 
cumprir um mandamento do Constituin-
te – poderia pura e simplesmente desfa-
zer o que fez no estrito cumprimento da 
Constituição.

Não bastasse a inconstitucionalidade 
pelo retrocesso social, as alterações rea-
lizadas na lei não superam o juízo de pro-
porcionalidade que é necessário para a 
avaliação da compatibilidade das altera-
ções com a ordem constitucional, porque:

(i) carecem de motivação idônea, uma 
vez que formuladas no desiderato de sal-
vaguardar agentes públicos que atuam 
em descompasso com regras, normas, 
princípios e direitos fundamentais vin-
culados à moralidade administrativa. Ou 
seja, se tutelou o infrator ao invés de se 
proteger o bem jurídico guarnecido pela 
Constituição Federal;

(ii) o Poder Legislativo não demonstrou 
ou justificou adequadamente a necessida-
de da redução do alcance da norma pena-
lizadora de modo a otimizar a proteção 
suficiente da moralidade administrativa. 
Aduza-se que a invocação genérica de 
que haveria abusos por parte dos mem-
bros do Ministério Público no ajuiza-
mento de ações fundadas no art. 11 não 
se apresenta como fundamento idôneo a 
legitimar democraticamente a mudança 
legislativa. A uma, porque se cuida de 
argumento revanchista, sem embasamen-
to legal ou moral; a duas, cabe ao Poder 
Judiciário realizar o controle do uso te-
merário do direito de ação; a três, além 
do Judiciário, o próprio ordenamento já 
possui instrumentos para inibir essa prá-
tica, seja por meio da aplicação de multa 
por litigância de má-fé, seja por meio da 
Lei de Abuso de Autoridade (13.869/19); 
a quatro, é antidemocrático obstaculizar 
o próprio manejo da ação judicial visan-
do a tutela do coletivo sob um pseudoar-
gumento de abuso;

(iii) a drástica redução do alcance da 
norma viola o princípio da proporciona-
lidade em sentido estrito e engendra re-
trocesso social na proteção da moralida-
de administrativa na condição de direito 
fundamental. O legislador partiu de uma 
premissa equivocada quando da elabora-
ção do texto da lei, concluindo que ha-
veria condutas anteriormente previstas 
no tipo que seriam muito vagas e impre-
cisas, afora, supostamente, albergar me-
ras irregularidades administrativas que 
não justificariam a aplicação da Lei de 
Improbidade. Contudo, o entendimento 
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consolidado do Superior Tribunal de Jus-
tiça há anos é no sentido de que a exegese 
das normas previstas no art. 11, conside-
rada a gravidade das penas previstas na 
lei, deve ser realizada cum granu salis, 
máxime porque uma interpretação am-
pliativa poderá acoimar de ímprobas con-
dutas meramente irregulares, suscetíveis 
de correção administrativa, posto ausente 
a má-fé do administrador público, pre-
servada a moralidade administrativa e, a 
fortiori, ir além do que o legislador pre-
tendeu. Logo, ao que se percebe, nunca 
se verificou excessos por parte na inter-
pretação adequada e constitucionalmente 
legítima do contido no antigo art. 11 pelo 
Poder Judiciário. 

Ademais, também não atentou o legisla-
dor para o fato de que o art. 11 visa pro-
teger os princípios sensíveis da adminis-
tração pública, os quais possuem elevada 
carga normativa, valorativa e amplo es-
pectro de incidência. 

Por óbvio, é inviável que o legislador dis-
crimine absolutamente todas as formas 
de condutas que importem em violação 
aos princípios da administração pública. 
A capacidade inventiva do ser humano 
não é resumível em palavras. O direito 
é mera sombra da realidade, sempre a 
acompanhando com atraso. No mesmo 
sentido são as lições Jürgen Habermas, 
ao afirmar que 

uma norma “abrange” seletivamente 
uma situação complexa do mundo da 
vida, sob o aspecto da relevância, ao pas-
so que o estado de coisas por ela cons-

tituído jamais esgota o vago conteúdo 
significativo de uma norma geral, uma 
vez que também o faz valer de modo 
seletivo. Essa descrição circular carac-
teriza um problema metodológico, a ser 
esclarecido por toda teoria do direito.

Daí por que se apresenta relevante para 
tais situações que elas sejam albergadas 
por normas abertas, viabilizando que o 
intérprete atue na proteção da moralida-
de administrativa, sempre a partir de uma 
leitura constitucional do alcance da nor-
ma. A utilização de um tipo aberto para a 
tutela de princípios (normas de elevada 
carga valorativa) viabiliza o constante e 
permanente controle das mutações so-
ciais pelos tribunais, maximizando a pro-
teção ao direito fundamental à moralida-
de administrativa. Segundo muito bem 
pondera Fábio Medina Osório, a previ-
são de um tipo aberto na proteção dos 
princípios da administração pública (i) 
permite-se ao intérprete grande mobili-
dade, atualizando os textos legais diante 
dos fatos e dos velozes acontecimentos e 
mutações sociais, dentro das exigências 
técnicas de fundamentação e aplicação 
das normas aos casos concretos; (ii) ou-
torga-se flexibilidade normativa aos me-
canismos punitivos, de tal modo a coibir 
manobras formalistas conducentes à im-
punidade, com o que se reduz o campo da 
impunidade e das decisões absolutórios 
injustas, um dos grandes obstáculos ao 
combate à corrupção; (iii) acompanha-
-se a dinâmica da corrupção e dos fenô-
menos de má gestão pública.

Rafael Munhoz de Mello, igualmente, 
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considera perfeitamente conciliável com 
o direito administrativo sancionador a 
utilização de conceitos jurídicos indeter-
minados, mediante a adoção da técnica 
de tipificação indireta e das normas em 
branco. Sustenta o festejado autor que

O princípio da tipicidade não veda a uti-
lização de conceitos jurídicos indetermina-
dos, mas, por outro lado, seu uso não afasta 
a exigência de tipicidade. Permanece sendo 
necessário, quando utilizando conceito in-
determinado, que o comportamento proibi-
do seja descrito com clareza e objetividade, 
de modo a que os particulares possam evi-
tar a aplicação da sanção administrativa. É 
admitida no direito administrativo sancio-
nador a tipificação indireta. 

Na tipificação indireta o dispositivo legal 
que prevê a infração administrativa faz re-
ferência a outro dispositivo, no qual foi es-
tipulada uma obrigação ou proibição, cuja 
inobservância caracteriza ilícito adminis-
trativo. Desde que seja possível identificar 
a conduta proibida, a tipificação indireta 
não viola o princípio da tipicidade. A tipi-
ficação global ou residual, através da qual 
se pretende tipificar como conduta sujeita 
à aplicação de sanção administrativa todo 
e qualquer descumprimento de norma ju-
rídica, sem qualquer especificação, vai de 
encontro ao princípio da tipicidade. Na 
tipificação global utiliza-se uma cláusula 
onicompreensiva, que abrange todos os 
comportamentos que violem dispositivo 
normativo – qualquer dispositivo. Não há 
óbice no direito administrativo sancionador 
à edição das chamadas normas em branco.

Em sentido muito próximo, Alexandre 
Santos de Aragão, tratando do princípio 
da legalidade a partir de uma concepção 
mais contemporânea, denomina o fenô-
meno de legalidade principiológica ou 
legalidade formal axiológica “no senti-
do de que as atribuições de poderes pela 
lei devem, por sucintas que sejam, ser 
pelo menos conexas com princípios que 
possibilitem o seu controle; princípios 
aqui considerados em seu sentido amplo, 
abrangendo finalidades, políticas públi-
cas, standards etc.”.

De uma outra óptica, ainda se pode iden-
tificar a inconstitucionalidade da altera-
ção legislativa por violação ao princípio 
da proporcionalidade em sentido estrito 
por não se ter atentado aos princípios 
interpretativos da Constituição, os quais 
são de observância obrigatória para ade-
quada conformação da legislação infra-
constitucional com a ordem jurídica. 

Com efeito, a intepretação das normas 
jurídicas constitucionais reclama do exe-
geta (e aqui se encontra incluído o legis-
lador ao exercer seu mister) aquilo que se 
denomina máxima efetividade. Ou seja, 
normas que tutelam direitos fundamen-
tais – como a moralidade administrativa 
– merecem uma interpretação que lhes 
garanta máxima eficácia social possível. 
Não há como concluir como razoável e 
proporcional uma norma legislativa que 
deixa de tutelar integral e adequadamen-
te a moralidade administrativa, quanto 
mais diante dos reflexos sociais nefastos 
que a corrupção administrativa enseja.
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Da mesma forma, o princípio da força nor-
mativa da Constituição impõe ao legisla-
dor e à sociedade (considerando a eficácia 
horizontal dos direitos fundamentais) que 
atentem para a realidade social na qual estão 
inseridos e façam guarnecer aqueles valores 
que são caros para o povo em dado momento 
histórico. A sociedade clama pelo combate à 
corrupção administrativa. As manifestações 
sociais dos últimos anos são provas mais do 
que fidedignas disso. Assim, a sobrevinda 
de uma alteração legislativa que desprotege 
esse valor social tão caro viola o princípio 
da força normativa da Constituição.

Logo, vê-se que o artigo 11 da LIA, que 
antes tinha o condão de viabilizar que con-
dutas graves e claramente violadoras dos 
princípios da moralidade administrativa 
sofressem a tutela jurisdicional na seara da 
improbidade administrativa, foi quase que 
completamente esvaziado, encerrando, atu-
almente, apenas dez hipóteses de condutas 
ímprobas que são de difícil ocorrência na 
praxe forense. Ou seja, a alteração legislati-
va, no lugar de garantir a máxima efetivida-
de do direito fundamental e dar concretude 
à força normativa da Constituição Federal, 
teve por escopo reduzir o alcance da norma 
a uma fração de situações que nem sequer 
são de corrente frequência, incidindo tam-
bém por esse enfoque em inconstituciona-
lidade. 

Conclusão

A moralidade administrativa cuida de um 
direito fundamental com assento constitu-
cional, demandando, portanto, máxima pro-
teção e promoção. 

A Lei 14.230/21, ao alterar a redação do art. 
11 da Lei 8.429/92, em vez de enaltecer a 
tutela da moralidade, reduziu drasticamente 
seu campo de incidência, deixando desguar-
necidas situações corriqueiras e de graves 
reflexos para a administração pública. 

A alteração ora em análise enfraquece o 
combate à corrupção administrativa, presti-
gia o agente infrator, o que acaba por vio-
lar os princípios da proibição do retrocesso 
social e da proibição da proteção deficiente, 
afora incentivar a prática de atos de impro-
bidade. 

Por todo o exposto, não restam dúvidas 
acerca da inconstitucionalidade da alteração 
legislativa que transformou o tipo previsto 
no art. 11 de uma cláusula aberta em nume-
rus clausulus. Veja-se que, por exemplo, a 
prosperar a redação atual do artigo, condu-
tas graves, como advocacia administrativa, 
assédio sexual e moral, no âmbito da admi-
nistração pública, que não gerem dano ao 
erário ou enriquecimento ilícito do agente, 
ficarão excluídas do alcance da Lei 8.429/92. 
Cuidam-se de apenas três exemplos de con-
dutas corriqueiras na prática forense (entre 
tantos outros) que bem demonstram a gravi-
dade e o impacto que a alteração legislativa 
engendrará na tutela da moralidade.

Desse modo, propõe-se a declaração de in-
constitucionalidade do caput do art. 11, re-
pristinando a redação primitiva, com a única 
ressalva de que não mais persiste a modali-
dade culposa, nos termos do art. 1º, § 1º, da 
Lei 8.429/92. n

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27


 131

 A PROTEÇÃO INEFICIENTE DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA E A LEI 14.230/21

 LUÍS MAURO LINDENMEYER ECHE

Referências 
ARAGÃO, Alexandre Santos de. “A Concepção Pós-Positivista do Princípio da Legalidade”, in 

Revista de Direito Administrativo, v. 236, 2005.

ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 4. ed. 
São Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2005.

BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo. Os conceitos funda-
mentais e a construção do novo modelo. São Paulo: Saraiva, 2010.

______. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 
2001.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituição. 7. ed. Coim-
bra: Almeida, 2003.

CERQUEIRA, Daniel; LOBÃO, Waldi. Determinantes da criminalidade: uma resenha dos mo-
delos teóricos e resultados empíricos. Texto para Discussão n. 0956 do Instituto de Pesquisa 
Econômica Aplicada Revista de Ciências Sociais, Rio de Janeiro, jun. 2003.

COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial. Vol. 2. São Paulo: Saraiva, 2003.

CUNHA JÚNIOR, Dirley. Curso de direito administrativo. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2013.

FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de direito administrativo. 27. ed. São Paulo: Atlas, 2014.

FILHO, Marino Pazzaglini; ROSA, Márcio Fernando Elias; JÚNIOR, Waldo Fazzo. Improbidade 
administrativa: aspectos jurídicos da defesa do patrimônio Público. São Paulo: Atlas, 1999.

FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental à boa administração 
pública. 2. ed. São Paulo: Malheiros, 2009.

______. “A Responsabilidade Extracontratual do Estado e o Princípio da Proporcionalidade: Ve-
dação de Excesso e de Omissão”. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 241, 
jul.-set. 2005.

FURLAN, Fabiano Ferreira. A corrupção como fenômeno político e seu papel na degradação do 
Estado Democrático de Direito. 2011. 272 f. Tese (Programa de Pós-Graduação em Direito) – 
Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011.

GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 8. ed. São Paulo: Sa-
raiva, 2014.

GAVIÃO, Juliana Venturella Nahas, in “A Proibição de proteção deficiente”. Revista do Ministério 
Público do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, n. 61, maio 2008-out. 2008.

HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Rio de Janeiro: 
Tempo Brasileiro, 1997.

MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28. ed. São Paulo: Malheiros Editores 
Ltda., 2003.

MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 29. ed. São Paulo: Malhei-
ros, 2012.

MELLO, Rafael Munhoz de Mello. Princípios constitucionais de direito administrativo sanciona-
dor: as sanções administrativas à luz da Constituição Federal de 1988. São Paulo: Malheiros, 
2007.

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27


132 REVISTA JUDICIÁRIA DO PARANÁ #27 I SET-OUT-NOV 2023

DOUTRINA

NETO, Figueiredo Moreira. Curso de direito administrativo: parte introdutória, parte geral e parte 
especial. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3. ed. São Paulo: Editora Método, 2009.

OSÓRIO, Fábio Medina. Teoria da improbidade administrativa: má gestão pública: corrupção: 
ineficiência. 3. ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

PIETRO, Maria Zanella Di Pietro. Direito administrativo. 27. ed. São Paulo: Atlas, 2014. 

PAZZAGLINI FILHO, Mariano. Lei de Improbidade Administrativa comentada. 3. ed. Jurídico 
Atlas, 2000.

RAMOS, André de Carvalho. “O combate internacional à corrupção e a lei da improbidade”. In: 
SAMPAIO, José Adércio Leite et al. (org.). Improbidade administrativa: comemoração pelos 
10 anos da Lei 8.429/92. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

SANTOS, Roberto Lima. Direito fundamental à probidade administrativa e as convenções interna-
cionais de combate à corrupção, publicado em 30.10.2012.

SARLET, Ingo W. “Constituição e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais 
entre proibição de excesso e de insuficiência”. In Revista Opinião Jurídica, n. 7, 2006.1.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional pPositivo. 16. ed. São Paulo: Malheiros 
Editores Ltda., 1999.

SOUZA, Renata Cristina Macedônio de. “Moralidade administrativa como direito fundamental e 
consectário da cidadania no direito constitucional contemporâneo”.

TREVISAN, Leonardo Simchen. Revista Jurídica do Ministério Público Catarinense, Florianópo-
lis, v. 16, n. 34, jun.-nov. 2021.

VAN DER BROOCKE, Alexandre Moreira. “A proibição de proteção deficiente e a inconstitucio-

nalidade do artigo 20, da lei nº 8.429/1991”, in Revista da AJURIS, v. 40, n. 129, mar. 2013.

Navegador
do Código Civil

E m  s u a  p r o p o s t a  i n o v a d o r a  -  s e m  c o m e n t á r i o s ,  s e m  c i t a ç õ e s  e  s e m  r e m i s s õ e s  -  r e c o r t a  o  C ó d i g o  C i v i l
e m  f r a s e s  s i m p l e s  e  d i r e t a s ,  d e  f á c i l  c o m p r e e n s ã o ,  a g r u p a d a s  e m  6 6 0  t ó p i c o s  t e m á t i c o s  e  1 0 . 2 0 0

e n u n c i a d o s .  S e g u e  r i g o r o s a m e n t e  a  o r d e m  n u m é r i c a  d o s  a r t i g o s  d a  l e i .

A d q u i r a  a  v e r s ã o  d i g i t a l  s e m
a n ú n c i o s  c l i c a n d o  a q u i

N C C 1 5D i g i t e  o  c ó d i g o :

CLIQUE AQUI

P a r a  a d q u i r i r  a  v e r s ã o  i m p r e s s a
c o m  c u p o m  d e  d e s c o n t o  d e  1 5 %

9 7 8 6 5 8 7 7 6 6 1 2 6ISBN 1 8  c m  x  2 4  c m5 1 2  p á g i n a s

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27
https://www.livrariabonijuris.com.br/navegadordocodigocivil


 133

 A PROTEÇÃO INEFICIENTE DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA E A LEI 14.230/21

 LUÍS MAURO LINDENMEYER ECHE

Notas
1. Graduado pelo PUCRS; Juiz de direito do Tribunal de 
Justiça do Paraná.
2. Para fins do presente estudo, moralidade e probidade 
serão tidos como expressões equivalentes, na linha do 
defendido pelos professores José dos Santos Carvalho 
Filho (Manual de direito administrativo. 27. ed. São Pau-
lo: Atlas, 2014, p. 1.088-1089) e Maria Zanella Di Pietro 
(Direito administrativo. 27. ed. São Paulo: Atlas, 2014, 
p. 901). 
3. HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et 
de droit public. 10. ed. Paris: Sirey, 1921, p. 424, apud. 
MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasi-
leiro. 28. ed. São Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2003, 
p. 87.
4. Revista Jurídica do Ministério Público Catarinense, 
Florianópolis, v. 16, n. 34, p. 30-64, jun.-nov. 2021, p. 33, 
acessado em 30.10.21, às 09h49min, no endereço eletrô-
nico <https://seer.mpsc.mp.br/index.php/atuacao/article/
view/150/73>.
5. Art. 2º. São nulos os atos lesivos ao patrimônio das en-
tidades mencionadas no artigo anterior, nos casos de: [...]; 
d) inexistência dos motivos; e) desvio de finalidade.
6. Ob. cit., p. 87-88.
7. Lei de improbidade administrativa comentada. 3. ed. 
Jurídico Atlas, 2000, p. 28.
8. Curso de direito administrativo. 29. ed. São Paulo: Ma-
lheiros, 2012, p. 123.
9. Curso de direito Constitucional positivo. 16. Ed. São 
Paulo: Malheiros Editores Ltda., 1999, p. 648.
10. Porém, merece destaque o fato de que a separação 
entre moralidade comum e jurídica não é pacífica na 
doutrina. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito admi-
nistrativo, 26. ed., p.79), Juarez Freitas (O controle dos 
atos administrativos e os princípios fundamentais, 4. ed., 
p. 89-90), José Guilherme Giacomuzzi (A moralidade 
administrativa e a boa-fé da administração pública: o 
conteúdo dogmático da moralidade administrativa, p. 
167-169), entre outros, advogam que a moralidade ad-
ministrativa envolve tanto a moralidade comum como a 
jurídica. Segundo Giacomuzzi: “Daí que não vejo razão 
em continuar-se invocando a lição de que a ‘moralidade 
administrativa não se confunde com a moral comum’, 
ou mesmo de que a moralidade administrativa se con-
substancia ‘no conjunto de regras de conduta tiradas da 
disciplina interior da Administração’. Dizer isso é dizer 
pouco, em palavras, e nada, em significado. Invocar tais 
‘máximas’ é esvaziar, em conteúdo, o discurso jurídico 
racional, lembrando-se de que num tal discurso se apoia a 
legitimidade do Direito” (p. 173).

11. Art. 12. A garantia dos direitos do homem e do ci-
dadão necessita de uma força pública. Esta força é, pois, 
instituída para fruição por todos, e não para utilidade par-
ticular daqueles a quem é confiada.
12. Art. 15. A sociedade tem o direito de pedir contas a 
todo agente público pela sua administração.
13. NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 3. 
ed. São Paulo: Editora Método, 2009, p. 363-364.
14. No artigo Direito Fundamental à probidade admi-
nistrativa e as convenções internacionais de combate à 
corrupção, publicado em 30.10.2012, acessado no ende-
reço eletrônico <https://revistadoutrina.trf4.jus.br/index.
htm?https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao050/
Roberto_Santos.html>, no dia 03.04.2023, às 16h25min.
15. FILHO, Marino Pazzaglini; ROSA, Márcio Fernando 
Elias; JÚNIOR, Waldo Fazzo. Improbidade Administra-
tiva: aspectos jurídicos da defesa do patrimônio público. 
São Paulo: Atlas, 1999, p. 39.
16. “The effects of corruption on growth and public ex-
penditure”. In.: HEIDENHEIMER, Arnold J.; JOHN-
STON, Michael (editors). Political corruption: concepts 
& contexts. 3. ed. New Jersey: Transaction Publishers, 
2002, apud FURLAN, F. F. A corrupção como fenômeno 
político e seu papel na degradação do Estado Democrá-
tico de Direito. 2011. 272 f. Tese (Programa de Pós-Gra-
duação em Direito) – Pontifícia Universidade Católica de 
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011, p. 94, disponível na 
biblioteca virtual da PUC/MG, no endereço <http://www.
biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_FurlanFF_1.pdf>, 
acesso em 03.04.2023, às 16h26min.
17. GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. 
Improbidade administrativa. 8. ed. São Paulo: Saraiva, 
2014, p. 1.077.
18. “O combate internacional à corrupção e a lei da 
improbidade”. In: SAMPAIO, José Adércio Leite et al. 
(org.). Improbidade Administrativa: comemoração pelos 
10 anos da Lei 8.429/92. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. 
p. 06-07.
19. Moralidade administrativa como direito fundamen-
tal e consectário da cidadania no direito constitucio-
nal contemporâneo, disponível no endereço eletrônico 
<http://www.unilago.edu.br/publicacao/edicaoatual/
sumario/2018/01.pdf>, acessado no dia 03.04.2023, às 
16hh27min.
20. Discricionariedade administrativa e o direito funda-
mental à boa administração pública. 2. ed. São Paulo: 
Malheiros, 2009, p. 22.
21. Curso de direito administrativo: parte introdutória, 
parte geral e parte especial. 15. ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2009, p. 119.

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27
https://seer.mpsc.mp.br/index.php/atuacao/article/view/150/73
https://seer.mpsc.mp.br/index.php/atuacao/article/view/150/73
https://revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao050/Roberto_Santos.html
https://revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao050/Roberto_Santos.html
https://revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao050/Roberto_Santos.html
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_FurlanFF_1.pdf
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_FurlanFF_1.pdf
http://www.unilago.edu.br/publicacao/edicaoatual/sumario/2018/01.pdf
http://www.unilago.edu.br/publicacao/edicaoatual/sumario/2018/01.pdf


134 REVISTA JUDICIÁRIA DO PARANÁ #27 I SET-OUT-NOV 2023

DOUTRINA

22. A administração pública e os direitos fundamentais. 
Palestra proferida na Escola da Magistratura do TRF  ̶  4ª 
Região. Curso Permanente: Módulo II, Direito Adminis-
trativo. Disponível em: <http://www.trf4.jus.br/trf4/uplo-
ad/arquivos/emagis_atividades/ingowolfgangsarlet.pdf>. 
Acessado em 03.04.2023, às 16hh27min.
 Nesse sentido, ÁVILA, Humberto Teoria dos princípios: 
da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 4. ed. 
São Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2005, p. 22.
23. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito cons-
titucional e Teoria da Constituição. 7. ed. Coimbra: Al-
meida, 2003, p. 921.
24. Artigo 41. Direito a uma boa administração. 1. To-
das as pessoas têm direito a que os seus assuntos sejam 
tratados pelas instituições e órgãos da União de forma 
imparcial, equitativa e num prazo razoável. 2. Este di-
reito compreende, nomeadamente: o direito de qualquer 
pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada 
qualquer medida individual que a afete desfavoravelmen-
te; o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos 
que se lhe refiram, no respeito dos legítimos interesses da 
confidencialidade e do segredo profissional e comercial; 
a obrigação, por parte da administração, de fundamentar 
as suas decisões. 3. Todas as pessoas têm direito à repara-
ção, por parte da Comunidade, dos danos causados pelas 
suas instituições ou pelos seus agentes no exercício das 
respectivas funções, de acordo com os princípios gerais 
comuns às legislações dos Estados-Membros. 4. Todas as 
pessoas têm a possibilidade de se dirigir às instituições da 
União numa das línguas oficiais dos Tratados, devendo 
obter uma resposta na mesma língua.
25. A análise do direito de proteção do prisma da proibi-
ção da proteção deficiente tem origem na Alemanha, em 
1975, quando foi editada lei descriminalizando o abordo. 
A corte constitucional alemã se debruçou sobre o tema 
concluindo pela inconstitucionalidade da lei por não pro-
teger adequadamente a vida intrauterina, utilizando-se, 
pela primeira vez, o termo Untermassverbot. 
27. El princípio de proporcionalidade y derechos funda-
mentales. Madrid: Centro de Estúdios Políticos e Cons-
titucionales, 2002, p. 798-799, apud GAVIÃO, Juliana 
Venturella Nahas, in A proibição de proteção deficiente. 
Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul. Por-
to Alegre, n. 61, maio 2008-out.2008, p. 101-102. Dis-
ponível em: <http://www.amprs.com.br/public/arquivos/
revista_artigo/arquivo_1246460827.pdf>. Acesso em: 
30.10.21, às 22h48min.
28. Ob. cit., p. 178.
29. A proibição de proteção deficiente e a inconstitu-
cionalidade do artigo 20, da Lei 8.429/91, in Revista 
da AJURIS, v. 40, n. 129, mar. 2013, p. 22. Disponível 
em: <http://ajuris.kinghost.net/OJS2/index.php/REVA-

JURIS/article/view/306/241>. Acesso em: 30.10.21, às 
22h32min.
30. A responsabilidade extracontratual do Estado e o 
princípio da proporcionalidade: vedação de excesso e 
de omissão. Revista de Direito Administrativo. Rio de 
Janeiro, v. 241, jul./.set. 2005, p. 27. Disponível em: 
<file:///C:/Users/lmle/Downloads/admin,+A+resposabili
dade+extracontratual+do+estado+e+o+princ%C3%ADp
io+da+proporcionalidade.pdf>. Acesso em: 30.10.21, às 
23h24min.
31. Ob. cit., p. 103.
32. SARLET, Ingo. Constituição e proporcionalidade: 
o direito penal e os direitos fundamentais entre proibi-
ção de excesso e de insuficiência. In: Revista Opinião 
Jurídica, n. 7, 2006.1, p. 174. Disponível em: <https://
periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/
view/2134/655>. Acesso em: 03.04.2023, às 13h56min.
33. Curso de direito constitucional contemporâneo. Os 
conceitos fundamentais e a construção do novo modelo. 
São Paulo: Saraiva, 2010, p. 390-391.
34. Ingo Wolfgang Sarlet  afirma: Se tomarmos a ideia 
da proibição de retrocesso em um sentido amplo, signi-
ficando toda e qualquer forma de proteção de direitos 
fundamentais em face de medidas do poder público, 
com destaque para o legislador e o administrador, que 
tenham por escopo a supressão ou mesmo restrição 
de direitos fundamentais (sejam eles sociais, ou não) 
constata-se, em termos gerais, que, embora nem sem-
pre sob este rótulo, tal noção já foi, em maior ou menor 
medida, recepcionada no âmbito do constitucionalismo 
latino-americano. (Notas sobre a assim designada proi-
bição de retrocesso social no constitucionalismo Latino-
-americano, in Rev. TST, Brasília, vol. 75, no 3, jul./set. 
2009, p. 121, acessado no endereço <https://juslaboris.
tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/13602/007_sar-
let.pdf?sequence=4&isAllowed=y>, no dia 03.11.21, às 
17h22min.)
35. O direito constitucional e a efetividade de suas nor-
mas. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 158.
36. Notas..., p. 131.
37. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 
Vol. I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 247.
38. Teoria da improbidade administrativa: má gestão pú-
blica: corrupção: ineficiência. 3. ed. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2013.
39. Princípios constitucionais de direito administrativo 
sancionador: as sanções administrativas à luz da Cons-
tituição Federal de 1988. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 
260.
40. “A concepção pós-positivista do princípio da legali-
dade”, in Revista de Direito Administrativo, v. 236, 2005, 
p. 12.

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27
http://www.trf4.jus.br/trf4/upload/arquivos/emagis_atividades/ingowolfgangsarlet.pdf
http://www.trf4.jus.br/trf4/upload/arquivos/emagis_atividades/ingowolfgangsarlet.pdf
http://www.amprs.com.br/public/arquivos/revista_artigo/arquivo_1246460827.pdf
http://www.amprs.com.br/public/arquivos/revista_artigo/arquivo_1246460827.pdf
http://ajuris.kinghost.net/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/306/241
http://ajuris.kinghost.net/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/306/241
../../../../AppData/Local/lmle/Downloads/admin,+A+resposabilidade+extracontratual+do+estado+e+o+princÃpio+da+proporcionalidade.pdf
../../../../AppData/Local/lmle/Downloads/admin,+A+resposabilidade+extracontratual+do+estado+e+o+princÃpio+da+proporcionalidade.pdf
../../../../AppData/Local/lmle/Downloads/admin,+A+resposabilidade+extracontratual+do+estado+e+o+princÃpio+da+proporcionalidade.pdf
https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/2134/655
https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/2134/655
https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/2134/655
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/13602/007_sarlet.pdf?sequence=4&isAllowed=y
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/13602/007_sarlet.pdf?sequence=4&isAllowed=y
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/13602/007_sarlet.pdf?sequence=4&isAllowed=y


 135

 

acgbvidaurbanaacgb.org.br
acgbvidaurbana

alpinistasurbanos

MAIS DE 
152 MIL M² 
DE MUROS  
E FACHADAS  
REVITALIZADOS.

Com o projeto 
despiche, a ACGB 
transforma os 
espaços urbanos e  
a cidade ganha vida.

Inúmeras ações 
educativas, muitas empresas 

envolvidas e um único objetivo:
Deixar a cidade ainda mais bonita!

Acesse o QR Code e assista ao vídeo.

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27
http://www.acgb.org.br


DOUTRINA

A DISCIPLINA DA 
INTELIGÊNCIA 
ARTIFICIAL 
IN ITINERE NA 
UNIÃO EUROPEIA

Por MÁRIO FROTA
Fundador e primeiro presidente da Associação Internacional de Direito do Consumo

A Europa tende a antecipar-se no regramento da Inteligência 
Artificial em seus domínios no momento em que, de todos os 
quadrantes, surgem alarmantes advertências para a catástrofe 
suscetível de se abater sobre a humanidade. No entanto, os passos 
tendentes à aprovação final do texto prosseguem no quadro do 
debate a três (trílogo): parlamento, conselho e comissão europeia

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27
https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27


 137

 

I - Preliminares

1. A proposta de regulamento e sua 
estrutura interna

Como se realça num dos consideran-
da da proposta de regulamento europeu        
[COM(2021) 206 final 2021/0106(COD)], 
que a lume veio em 21 de abril de 2021 e 
estabelece regras harmonizadas em um tal 
domínio: 

a inteligência artificial é uma família de 
tecnologias em rápida evolução, capaz de 
oferecer um vasto conjunto de benefícios 
económicos e sociais a todo o leque de in-
dústrias e actividades sociais. Ao melhorar 
as previsões, optimizar as operações e a re-
partição de recursos e personalizar as solu-
ções digitais disponibilizadas às pessoas e 
às organizações, a utilização da inteligência 
artificial pode conferir importantes vanta-
gens competitivas às empresas e contribuir 
para progressos sociais e ambientais, v. 
g., nos cuidados de saúde, na agricultura, 
na educação e na formação, na gestão das 
infra-estruturas, na energia, nos transportes 
e logística, nos serviços públicos, na segu-
rança, na justiça, na eficiência energética e 
dos recursos e na atenuação das alterações 
climáticas e consequente adaptação.

A proposta de regulamento tem por escopo, 
após revisão operada no parlamento euro-
peu e ali aprovada em 14 de junho pretérito, 

promover a adopção de uma inteligência 
artificial centrada no ser humano e fiável 
e assegurar um elevado nível de protec-
ção da saúde, da segurança, dos direitos 
fundamentais, da democracia, do Estado 
de direito e do ambiente contra os efeitos 
nocivos dos sistemas de inteligência artifi-
cial na União, apoiando simultaneamente 
a inovação e melhorando o funcionamento 
do mercado interno. […] [nele se] esta-
belece um quadro jurídico uniforme para 
o desenvolvimento, a colocação no mer-
cado, a entrada em serviço e a utilização 
de inteligência artificial em conformidade 
com os valores da União e [se] assegura 
a livre circulação transfronteiras de pro-
dutos e serviços baseados em inteligência 
artificial, evitando assim que os Estados-
-membros imponham restrições ao desen-
volvimento, à comercialização e à utiliza-
ção dos sistemas de inteligência artificial 
(sistemas IA), salvo se explicitamente au-
torizado pelo presente regulamento. De-
terminados sistemas de IA podem também 
ter impacto na democracia, no Estado de 
direito e no ambiente. Estas preocupações 
são especificamente abordadas nos secto-
res críticos e enunciam casos enumerados 
nos anexos do presente regulamento.

A proposta original, sujeita que foi a discus-
são e ulterior votação no hemiciclo europeu, 
como se assinalou, apresenta uma mancheia 
de alterações, que traduzem, afinal, a sensi-
bilidade própria de um tal órgão, de repre-
sentação direta dos europeus congregados 
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em redor da União, a 27,  cumprindo-se 
doravante os demais passos do iter legisla-
tivo, a saber, os debates com o conselho da 
União (em que representados se acham os 
governos dos Estados-nação) e a comissão 
europeia, braço executivo do bloco regional 
que na União Europeia radica, a fim de se 
gerar o texto final que se converterá em acto 
normativo europeu de vasto alcance.

A proposta comporta 12 títulos, subordi-
nados respectivamente a um sem-número 
de epígrafes, a saber: disposições gerais 
[objecto, âmbito e definições], práticas de 
inteligência artificial proibidas, sistemas de 
inteligência artificial de risco elevado, obri-
gações de transparência aplicáveis a deter-
minados sistemas de inteligência artificial, 
medidas de apoio à inovação, governança, 
bases de dados de sistemas de inteligên-
cia artificial de risco elevado autônomos, 
acompanhamento pós-comercialização, 
partilha de informações, fiscalização do 
mercado, códigos de conduta, sigilo e san-
ções, delegação de poderes e procedimento 
de comité  e disposições finais.

2. Os sistemas de risco elevado e os de risco 
menos elevado

De harmonia com o conceito adotado no 
seio do parlamento europeu, define-se 
como “sistema de inteligência artificial” 
“um sistema baseado em máquinas con-
cebido para operar com vários níveis de 
autonomia e que pode, em relação a objec-
tivos  explícitos ou implícitos, criar resul-
tados, como previsões, recomendações ou 
decisões, que influenciam ambientes físicos 
ou virtuais”.

Biparte-se, no entanto, consoante os riscos 
dele emergentes em sistema de elevado ris-
co e de risco não elevado.

A divisão dicotômica obriga a medidas 
distintas, como se infere da arquitetura do 
regulamento: medidas cogentes emanadas 
das entidades dotadas de poder  legiferan-
te (em codecisão) para os de risco elevado 
e outras decorrentes dos traços marcantes 
da “soft law”, com prevalência de normas 
típicas que relevam de uma criteriosa au-
torregulação, eventualmente decalcadas da 
filosofia subjacente às normas imperativas 
que o regulamento em si encerra, para o 
sistema de risco não elevado. Conquanto o 
parlamento europeu, na iniciativa a que por 
último conferiu o seu cunho, haja estabele-
cido uma mancheia de princípios comuns a 
ambos os sistemas, como infra se revelará.

As medidas cogentes traduzem-se na ex-
pressa proibição de práticas suscetíveis de 
lesar a dignidade do ser humano, a liberda-
de, a igualdade, a democracia e o estado de 
direito, e bem assim os direitos fundamen-
tais dos cidadãos europeus, em que figuram 
o direito à não discriminação, à proteção de 
dados pessoais e à privacidade, com realce 
para os direitos das crianças, quantas vezes 
vilipendiados sem limites.

No que tange ao sistema de risco não ele-
vado, relevante se nos afigura a adoção de 
códigos de conduta, no quadro de uma im-
prescindível autorregulação, domínio a que 
se consagra um título autônomo da propos-
ta de regulamento e de cujos termos pream-
bulares se recorta:
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O título IX estabelece um quadro para a 
criação de códigos de conduta, que visa in-
centivar os fornecedores de sistemas de IA 
[de risco não elevado] a aplicar voluntaria-
mente os requisitos obrigatórios aplicáveis 
aos sistemas de IA de risco elevado (con-
forme indicado no título III). 

Os fornecedores de sistemas de IA de risco 
não elevado podem criar e aplicar autono-
mamente os códigos de conduta. 

Tais códigos também podem incluir com-
promissos voluntários relacionados, por 
exemplo, com a sustentabilidade ambien-
tal, a acessibilidade das pessoas com defi-
ciência, a participação das partes interessa-

das na concepção e no desenvolvimento de 
sistemas de IA e a diversidade das equipas 
de desenvolvimento.

O legislador europeu define expressis verbis 
como sistemas de inteligência artificial de 
elevado risco os que se enunciam circuns-
tanciadamente infra. Os mais sistemas sê-lo-
-ão, por contraposição, de risco não elevado.

3. A literacia em inteligência artificial

A recente votação no seio do parlamento 
europeu veio a determinar a adoção, entre 
outros, de um novo preceito, o 4º-B, sob o 
tema em epígrafe.

J E P 1 5
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E nele se aparelha o que segue (no inciso 
primeiro, ex novo):

Quando o presente regulamento for aplica-
do, a União e os Estados-membros devem 
promover medidas para o desenvolvimen-
to de um nível suficiente de literacia em 
IA, em todos os sectores e tendo em conta 
as diferentes necessidades dos grupos de 
fornecedores, responsáveis pela implan-
tação e pessoas afectadas, nomeadamente 
através da educação e da formação, de 
programas de qualificação e de requalifi-
cação e garantindo, ao mesmo tempo, um 
equilíbrio adequado de género e de idade, 
com vista a permitir um controlo democrá-
tico dos sistemas de IA.

Mas há diretrizes específicas que têm por 

universo-alvo os fornecedores e os respon-
sáveis pela implantação de sistemas de in-
teligência artificial, a saber:

Os fornecedores e os responsáveis pela im-
plantação de sistemas de IA devem adoptar 
medidas para garantir um nível suficiente 
de literacia em IA do seu pessoal e de outras 
pessoas envolvidas na operação e utiliza-
ção de sistemas de IA em seu nome, tendo 
em conta os seus conhecimentos técnicos, 
experiência, qualificações académicas e 
formação e o contexto em que os sistemas 
de IA vão ser utilizados, bem como as pes-
soas ou grupos de pessoas relativamente às 
quais os sistemas de IA vão ser utilizados.

E, no que tange a conteúdos, há um inciso 
que tende à descodificação do conceito, a 
saber, que tais “medidas de literacia devem 
consistir, em especial, no ensino de noções 
e competências básicas sobre os sistemas 
de IA e o seu funcionamento, incluindo os 
diferentes tipos de produtos e utilizações e 
os respectivos riscos e benefícios” (inciso 
3º).

E, no inciso subsequente, a explicitação do 
que é “um nível suficiente de literacia em 
IA”, ou seja,  o  que contribui, conforme 
necessário, para a capacidade de os forne-
cedores e os responsáveis pela implantação 
garantirem o cumprimento e a aplicação 
estrita das normas por que se espraia o re-
gulamento”.

É de crer que tais objetivos se condensem 
no Plano Septenal de Educação Digital 
(2021-2027), em curso de execução, cuja 
adaptação se impõe de modo acurado de 
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molde a alcançarem-se os magnos objeti-
vos nele ínsitos.

II - Sistemas de inteligência 
artificial segundo o risco 
detectado 

1. Enunciação: sistemas de risco elevado

Os sistemas de IA de risco elevado que fi-
guram expressamente num dos anexos da 
proposta de regulamento, ora em discussão, 
compendiam-se em oito pilares fundamen-
tais, a saber:

• Identificação biométrica e categorização 
de pessoas singulares:

Sistemas de IA concebidos para emprego 
na identificação biométrica à distância “em 
tempo real” e “em diferido” de pessoas sin-
gulares

[Por sistema de identificação biométrica à 
distância “em tempo real” se entende aquele 
“em que a recolha de dados biométricos, a 
comparação e a identificação ocorrem sem 
atraso significativo (para evitar que as re-
gras sejam contornadas, tal inclui não ape-
nas a identificação instantânea, mas também 
a identificação com ligeiro atraso)”; já por 
sistema de identificação biométrica à distân-
cia “em diferido”, se concebe o que não o 
não é em “tempo real”, definindo-se assim 
pela negativa.]

• Gestão e funcionamento de infraestruturas 
críticas:

Sistemas de IA concebidos como compo-
nentes de segurança na gestão e no controle 

do trânsito rodoviário e das redes de abas-
tecimento de água, gás, aquecimento e ele-
tricidade.

• Educação e formação profissional:

Sistemas de IA concebidos para fins de de-
terminação do acesso ou da afetação de pes-
soas singulares a instituições de ensino e de 
formação profissional.

Sistemas de IA concebidos para fins de 
avaliação de estudantes em instituições de 
ensino ou de formação profissional, e de 
avaliação de participantes nos testes habitu-
almente exigidos para admissão em institui-
ções de ensino.

• Emprego, gestão de trabalhadores e acesso 
ao emprego por conta própria:

Sistemas de IA concebidos para emprego no 
recrutamento ou na seleção de pessoas sin-
gulares, designadamente para divulgação de 
vagas, aplicações de triagem ou filtragem, 
avaliação de candidatos no decurso de en-
trevistas ou testes.

Sistemas de IA concebidos para utilização 
na tomada de decisões sobre promoções ou 
cessações de relações contratuais de traba-
lho, na repartição de tarefas e no controle 
e avaliação do desempenho e do comporta-
mento de pessoas envolvidas nas referidas 
relações.

• Acesso a serviços privados e a serviços e 
prestações públicas essenciais, bem como o 
seu desfrute:

Sistemas de IA concebidos para uso de au-
toridades públicas ou em seu nome para 
avaliar a elegibilidade de pessoas singulares 
quanto a prestações e serviços públicos de 
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assistência, bem como para conceder, redu-
zir, revogar ou recuperar tais prestações e 
serviços.

Sistemas de IA concebidos para emprego na 
avaliação da capacidade de endividamento 
de pessoas singulares ou estabelecimento da 
sua classificação de crédito, com exceção 
dos sistemas de IA colocados em serviço 
por fornecedores de pequena dimensão para 
utilização própria.

Sistemas de IA concebidos para utilização 
no envio ou no estabelecimento de priorida-
des no envio de serviços de resposta a emer-
gências, incluindo bombeiros e assistência 
médica.

• Manutenção da ordem pública

Sistemas de IA concebidos para utilização 
por autoridades policiais em avaliações in-
dividuais de riscos relativamente a pessoas 
singulares, a fim de determinar o risco de 
uma pessoa singular cometer infrações ou 
nelas reincidir, ou o risco para potenciais ví-
timas de infrações penais.

Sistemas de IA concebidos para utilização 
por autoridades policiais como polígrafos e 
instrumentos similares, ou para detectar o 
estado emocional de uma pessoa singular.

Sistemas de IA concebidos para utilização 
das autoridades policiais em ordem à detec-
ção de  falsificações profundas…

Sistemas de IA concebidos para utilização 
por autoridades policiais para avaliação da 
fiabilidade dos elementos de prova no de-
curso da investigação ou repressão de infra-
ções penais.

Sistemas de IA concebidos para ser empre-

gados por autoridades policiais para prever a 
ocorrência ou a recorrência de uma infração 
penal real ou potencial com base na defini-
ção de perfis de pessoas singulares ou para 
avaliação dos traços de personalidade e as 
características ou o comportamento criminal 
passado de pessoas singulares ou grupos.

Sistemas de IA concebidos para utilização 
por autoridades policiais para definição o 
perfil de pessoas singulares no decurso da 
detecção, investigação ou repressão de in-
frações penais.

Sistemas de IA concebidos para utilização 
no estudo analítico de crimes relativos a 
pessoas singulares, permitindo às autorida-
des policiais pesquisar grandes conjuntos de 
dados complexos, relacionados ou não rela-
cionados, disponíveis em diferentes fontes 
de dados ou em diferentes formatos de da-
dos, no intuito de identificar padrões desco-
nhecidos ou descobrir relações escondidas 
nos dados.

• Gestão da migração, do asilo e do controlo 
das fronteiras

Sistemas de IA concebidos para adoção  por 
autoridades públicas competentes como po-
lígrafos e instrumentos similares, ou para 
detectar o estado emocional de uma pessoa 
singular.

Sistemas de IA concebidos para adoção por 
autoridades públicas competentes para ava-
liar riscos, incluindo um risco para a segu-
rança, um risco de imigração irregular ou 
um risco para a saúde, representados por 
uma pessoa singular que pretenda entrar 
ou tenha entrado no território de um Esta-
do‑membro
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Sistemas de IA concebidos para serem utili-
zados por autoridades públicas competentes 
para verificar a autenticidade de documen-
tos de viagem e documentos comprovativos 
de pessoas singulares e detectar documentos 
não autênticos por meio da verificação dos 
seus elementos de segurança.

Sistemas de IA concebidos para auxiliar au-
toridades públicas competentes na análise 
dos pedidos de asilo, de visto e de autori-
zação de residência e das queixas relaciona-
das, no que toca à elegibilidade das pessoas 
singulares que requerem determinado esta-
tuto.

• Administração da justiça e processos de-
mocráticos

Sistemas de IA concebidos para auxiliar 
uma autoridade judiciária na investigação e 
na interpretação de fatos e do direito e na 
aplicação da lei a um conjunto específico de 
fatos.

E constituem alvo preferencial da provisão 
legislativa in itinere, de molde a sofrear os 
danos suscetíveis de virem a provocar seja 
a que nível for.

2. Sistemas de risco não elevado: os códi-
gos de conduta como algo de integrador

Os sistemas de inteligência artificial de ris-
co não elevado não cabem no crivo aper-
tado do ato regulamentar. Antes, são dei-
xados ao livre alvedrio dos que neles se 
coenvolvem.

É que nem sequer o legislador europeu 
equacionou a hipótese de se enveredar nes-
te particular pela corregulação.

Por corregulação se concebe, geralmente, o 
sistema que consiste em 

uma forma de regulação pelos próprios 
partícipes (“stakeholders”) promovida, 
orientada, dirigida ou controlada por 
entidade outra, quer se trate de insti-
tuição oficial quer de regulador inde-
pendente, normalmente com poderes 
inspectivos e fiscalizatórios e, em da-
dos casos, dotados de competências 
de “jus puniendi” (de inflicção de san-
ções).

Conquanto havidos como sinônimos, có-
digos de ética e códigos de boas práticas 
exprimem distintas noções que importa 
precisar.
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Evocam ambas a ideia de um complexo de 
normas ou de regras, oriundas de processos 
de auto ou de corregulação, como a forma 
mais elaborada de exprimir a concertação 
dos partícipes na observância de tais man-
damentos. Como escopo, o de tornar trans-
parentes e acessíveis a todos os interessa-
dos tal complexo de normas e seu “modus” 
de aplicação. 

No entanto, os códigos de ética condensam 
normas deontológicas cuja observância se 
reserva a determinados mesteres: aos ofi-
ciais de tais ofícios se comete o poder-dever 
de se autorregularem, no quadro prescrito 
pelo ordenamento interno ou por disposi-
ções internacionais que regem a atividade 
de dadas profissões (médicos, engenheiros, 
economistas, advogados…).

Os códigos de boas práticas condensam, 
por seu turno, normas de auto ou de cor-
regulação, como se vem exprimindo. Que 
importa adotar neste particular, como se 
estatui na proposta de regulamento, ora 
aperfeiçoada em concertação no seio do 
parlamento europeu, e em cujo número 1 
do artigo 69 se estatui:

A Comissão, o Serviço IA e os Estados-
-membros devem incentivar e facilitar 
a elaboração de códigos de conduta – 
designadamente quando forem elabo-
rados para demonstrar a forma como os 
sistemas de IA respeitam os princípios 
definidos no [ora introduzido] artigo 
4º-A [cfr. infra], podendo assim ser 
considerados de confiança – destina-
dos a fomentar a aplicação voluntária 
dos requisitos estabelecidos no título 

III, capítulo 2, a sistemas de IA que não 
sejam sistemas de IA de risco elevado, 
com base em especificações técnicas e 
soluções que configurem meios ade-
quados de assegurar a conformidade 
com os referidos requisitos, atendendo 
à finalidade prevista dos sistemas.

A expansão de sistemas recobertos pelo 
conceito de risco não elevado é suscetível 
de propiciar um maior desenvolvimento de 
inteligência artificial fiável no quadro da 
União Europeia. 

Eis por que importa estimular os fornece-
dores de tais sistemas a elaborar códigos de 
conduta (ou de boas práticas) suscetíveis de 
promover a aplicação graciosa dos requisi-
tos exigíveis aos demais sistemas, a despei-
to dos princípios gerais, ora recortados, e 
que se têm como comuns aos distintos sis-
temas.

Convém, porém, que se não circunscrevam 
a tais requisitos, antes evoluam rumo à sus-
tentabilidade ambiental, à acessibilidade de 
portadores de deficiência, ao envolvimento 
dos partícipes  na concepção e  desenvolvi-
mento de sistemas de IA e a na diversidade 
das equipes neles coenvolvidas. 

À comissão europeia se confere a faculdade 
de desencadear iniciativas tendentes a pro-
piciar a redução de obstáculos técnicos que 
obstem ao intercâmbio transfronteiras de 
dados para o desenvolvimento da inteligên-
cia artificial, em que se incluem os perti-
nentes a infraestruturas de acesso aos dados 
e de interoperabilidade semântica e técnica 
de dados de diferente tipologia.
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III - Intransigente tutela dos 
direitos fundamentais nos 
diferentes sistemas

1. Princípios aplicáveis a qualquer  
dos sistemas

O Parlamento Europeu, na panóplia de dis-
posições que aprovou em 14 de junho pre-
térito, corrigindo, alterando e aditando-as 
ao texto original submetido pela Comissão 
Europeia em 21 de abril de 2021, verteu a 
tal propósito,  numa disposição grafada sob 
o n.º 4º-A, um conjunto de princípios, cuja 
adoção se impõe a qualquer dos sistemas, 
em suas caracterizações:

Cumpre aos operadores envidar esforços 
tendentes a desenvolver e adotar sistemas 
de IA ou modelos de base de acordo com 
princípios gerais que estabelecem um 
quadro de alto nível, numa abordagem 
europeia coerente, centrada no ser huma-
no, em matéria de inteligência artificial 

ética e de confiança, plenamente em linha 
com a carta e com os valores sufragados 
pela União, e a seguir se enunciam:

(i) “Controle e supervisão por humanos” 
–  os sistemas de IA devem ser desenvol-
vidos e utilizados como uma ferramenta 
ao serviço das pessoas, que respeite a dig-
nidade humana e a autonomia pessoal, e 
funcione de uma forma que possa ser ade-
quadamente controlada e supervisionada 
por seres humanos.

(ii) “Robustez técnica e segurança” –  os 
sistemas de IA devem ser desenvolvidos 
e utilizados de forma a minimizar os da-
nos imprevistos e não intencionais, de-
vem ser robustos em caso de problemas 
imprevistos e devem ser resilientes contra 
tentativas de alteração da utilização ou do 
desempenho do sistema de IA, tendo em 
vista permitir uma utilização ilícita por 
terceiros mal intencionados.

(iii) “Privacidade e governança de dados” 
– os sistemas de IA devem ser desenvolvi-
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dos e utilizados em conformidade com as 
regras existentes em matéria de privacida-
de e de proteção de dados, e o tratamento 
de dados deve satisfazer normas elevadas 
em termos de qualidade e de integridade.

(iv) “Transparência” –  os sistemas de IA 
devem ser desenvolvidos e utilizados de 
forma a permitir uma rastreabilidade e ex-
plicabilidade adequadas, sensibilizando 
ao mesmo tempo os seres humanos para o 
fato de estarem a comunicar ou a interagir 
com um sistema de IA, informando devi-
damente os utilizadores das capacidades 
e limitações desse sistema de IA e infor-
mando as pessoas afetadas dos direitos 
que lhes assistem.

(v) “Diversidade, não discriminação e 
equidade” – os sistemas de IA devem ser 
desenvolvidos e utilizados de forma a in-
cluir diferentes intervenientes e a promo-
ver a igualdade de acesso, a igualdade de 
gênero e a diversidade cultural, evitando 
simultaneamente efeitos discriminatórios 
e enviesamentos injustos que sejam proi-
bidos pela legislação da União ou nacio-
nal.

(vi) “Bem-estar social e ambiental” – os 
sistemas de IA devem ser desenvolvidos 
e utilizados de forma sustentável e respei-
tadora do ambiente, bem como de forma 
a beneficiar todos os seres humanos, con-
trolando e avaliando ao mesmo tempo os 
impactos de longo prazo nas pessoas, na 
sociedade e na democracia.

O que antecede não prejudica as obriga-
ções estabelecidas tanto pela legislação 
da União Europeia como pela  nacional 
em vigentes. No caso dos sistemas de IA 

de risco elevado, os princípios gerais são 
aplicados e cumpridos pelos fornecedo-
res ou responsáveis pela sua implantação 
através dos requisitos estritamente estabe-
lecidos no regulamento de que se trata. 

No caso dos modelos de base, os prin-
cípios gerais são aplicados e cumpridos 
pelos fornecedores através dos requisitos 
que lhes quadram especificamente.

 Para todos os sistemas de IA, a aplicação 
dos princípios supraenunciados pode ser 
alcançada, conforme aplicável, através das 
disposições expressamente estatuídas, ou 
da aplicação de normas harmonizadas, es-
pecificações técnicas e de códigos de con-
duta, sem que se criem novas obrigações.

A comissão e o serviço IA devem incor-
porar tais princípios orientadores nos 
pedidos de normalização, bem como as 
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recomendações que consistam em orien-
tações técnicas tendentes a ajudar os for-
necedores e os responsáveis pela implan-
tação no desenvolvimento e utilização de 
sistemas de IA. As organizações euro-
peias de normalização devem ter em con-
ta os princípios gerais enunciados como 
objetivos orientados para os resultados 
quando elaborarem as normas harmoni-
zadas pertinentes para sistemas de IA de 
risco elevado.

Trata-se, pois, de não excluir da observân-
cia de determinados princípios e regras os 
sistemas de risco não elevado, a despeito de 
se relegar parte substancial da disciplina que 
lhe quadrará para os códigos de conduta que 
mister será esquissar, como se vem realçando 
amiúde ao longo do escrito.

2. Sistemas de inteligência artificial de risco 
elevado: práticas proibidas

A proposta de regulamento, votada no par-
lamento europeu em 14 de junho pretérito, 
veda, num dos seus dispositivos [o art. 5º, 
ora reformulado], uma mancheia de práti-
cas de  inteligência artificial, como segue:

2.1. A colocação no mercado ou em ser-
viço ou a mera utilização de um sistema 
de IA que:

2.1.1. empregue técnicas subliminares 
que contornem a consciência de uma pes-
soa para distorcer substancialmente o seu 
comportamento de tal forma que cause ou 
seja suscetível de causar danos físicos ou 
psicológicos a essa ou a qualquer outra 
pessoa;

2.1.2. explore quaisquer vulnerabilidades 

de um grupo específico de pessoas asso-
ciadas à sua idade ou deficiência física 
ou mental, a fim de distorcer substancial-
mente o comportamento de uma pessoa 
pertencente a esse grupo de uma forma 
que cause ou seja suscetível de causar 
danos físicos ou psicológicos a essa ou a 
outra pessoa;

2.2. Sistema de IA, explorado por autori-
dades públicas ou em seu nome para ava-
liação ou classificação da credibilidade 
de pessoas singulares durante um certo 
período com base no seu comportamento 
social ou em características de personali-
dade ou pessoais, conhecidas ou previsí-
veis, em que a classificação social conduz 
a uma das seguintes situações ou a ambas:

2.2.1. tratamento prejudicial ou desfavo-
rável de certas pessoas singulares ou gru-
pos inteiros destas em contextos sociais 
não relacionados com os contextos nos 
quais os dados foram originalmente gera-
dos ou recolhidos;

2.2.2. tratamento prejudicial ou desfavo-
rável de certas pessoas singulares ou gru-
pos inteiros destas que é injustificado e 
desproporcionado diante de seu compor-
tamento social ou da gravidade dele;

2.3. A utilização de sistemas de identifi-
cação biométrica à distância em “tempo 
real” em espaços acessíveis ao público 
para efeitos de manutenção da ordem 
pública, salvo se tal utilização for estri-
tamente necessária para alcançar um dos 
seguintes objetivos:

2.3.1. a investigação seletiva de poten-
ciais vítimas específicas de crimes, nome-
adamente crianças desaparecidas;
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2.3.2. a prevenção de uma ameaça 
específica, substancial e iminente à 
vida ou à segurança física de pessoas 
singulares ou de um ataque terrorista;

2.3.3. a detecção, localização, identi-
ficação ou instauração de ação penal 
relativamente a um infrator ou sus-
peito de uma infração penal no qua-
dro do mandado de detenção europeu 
e punível no Estado-membro em cau-
sa com pena ou medida de segurança 
privativas de liberdade de duração 
máxima não inferior a três anos e tal 
como definidas pela legislação desse 
Estado-membro.

2.4. A utilização de sistemas de identifi-
cação biométrica à distância “em tempo 
real” em espaços acessíveis ao público 
para efeitos de manutenção da ordem 
pública, que vise alcançar um dos obje-
tivos referenciados em 1.3., deve ter em 
conta os seguintes elementos:

2.4.1. a natureza da situação que origina 
a possível utilização, em especial a gra-
vidade, a probabilidade e a magnitude 
dos prejuízos causados na ausência da 
utilização do sistema;

2.4.2. as consequências da utilização 
do sistema para os direitos e as liber-
dades de todas as pessoas afetadas, em 
especial a gravidade, a probabilidade e 
a magnitude dessas consequências.

2.5. Além disso, a utilização de sistemas 
de identificação biométrica à distância 
“em tempo real” em espaços acessíveis 
ao público para efeitos de manutenção 

da ordem pública, que vise alcançar um 
dos objetivos precedentemente assinala-
dos, deve observar salvaguardas e con-
dições necessárias e proporcionadas em 
relação a tal utilização, nomeadamente 
no respeitante a limitações temporais, 
geográficas e das pessoas visadas.

2.6. No tocante aos sistemas adotados 
no domínio da preservação da ordem 
pública, com as reservas antepostas, 
cada um dos usos específicos de um 
sistema de identificação biométrica à 
distância “em tempo real” em espaços 
acessíveis ao público para um tal efeito 
está sujeita a autorização prévia conce-
dida por autoridade judiciária ou auto-
ridade administrativa independente do 
Estado-membro em que tal ocorra, após 
apresentação de pedido fundamentado 
em conformidade com as regras de exe-
cução previstas no direito nacional. 

2.7. Contudo, em situação de urgência 
devidamente justificada, o emprego do 
sistema é suscetível de se iniciar sem 
uma qualquer autorização, podendo, 
aliás, ser requerida no decurso ou após 
o seu emprego.

2.8. A autoridade judiciária ou admi-
nistrativa competente apenas deve 
conceder a autorização se considerar, 
com base em dados objetivos ou indí-
cios claros apresentados, que a adoção 
do sistema de identificação biométrica 
à distância “em tempo real” em apre-
ço é necessária e proporcionada para 
alcançar um dos objetivos enunciados, 
de harmonia com o que se requerer. Ao 
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decidir sobre o pedido, a autoridade ju-
diciária ou administrativa competente 
tem em conta os dados relevantes para 
o efeito estatuídos.

2.9. Um Estado-membro pode decidir 
prever a possibilidade de autorizar total 
ou parcialmente a utilização de sistemas 
de identificação biométrica à distância 
“em tempo real” em espaços acessíveis 
ao público para efeitos de manutenção 
da ordem pública dentro dos limites e 
sob as condições precedente e rigorosa-
mente enunciadas. 

Para o efeito, estabelecerá na sua legis-
lação nacional as regras pormenoriza-
das aplicáveis ao pedido, à emissão e ao 

exercício das autorizações indispensá-
veis e, bem assim, à sua supervisão. 

Em conclusão: a Europa tende a anteci-
par-se regrando estes domínios, em mo-
mento que de todos os quadrantes, com 
a evolução operada pela IA generativa, 
surgem alarmantes advertências para a 
catástrofe suscetível de se abater sobre 
a humanidade. 

No entanto, os passos tendentes à apro-
vação final do texto prosseguem, no 
quadro do debate a três (trílogo), par-
lamento, conselho e comissão europeia 
ante a panóplia de consideranda, prin-
cípios e regras introduzidas agora pelo 
parlamento na versão original de 21. n
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Resta comprovada a relevância do dispositivo, uma vez que sua 
implementação em contratos imobiliários facilitaria a realização 
de negócios e aqueceria o mercado de imóveis. Por outro lado, 
mostra-se imprescindível um maior desenvolvimento doutrinário 
e legislativo acerca do tema, o que, consequentemente, 
será acompanhado da evolução desta tecnologia
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Aburocracia enfrentada pelas 
partes ao realizarem um con-
trato imobiliário já se insta-
lou como um conhecimento 

entendido por comum na sociedade bra-
sileira, sendo considerado até mesmo um 
entrave pelos contratantes no momento da 
realização de tais contratos.

Tal burocracia vem, inicialmente, como 
uma forma de aumentar a segurança e con-
fiabilidade das informações constantes nos 
contratos, entretanto, quando existente em 
demasia, do modo como ocorre no sistema 
atualmente empregado, ela acaba atuando 
como um desincentivo aos futuros contra-
tantes, uma vez que gera dificuldades mui-
tas vezes desnecessárias e dispensáveis, 
como, por exemplo, a exigência de autenti-
cações de cópias de documentos e reconhe-
cimento de assinaturas pelos cartórios de 
registro de imóveis para atender a modelos 
excessivamente burocráticos de gestão.

Logo, o estudo de institutos e meios que 
visam a diminuição desta mazela (a buro-
cracia) ganha força, uma vez que a busca 
por alternativas capazes de prover maior 
eficiência e custos menores torna-se algo 
ainda mais essencial atualmente, momento 
em que a velocidade de informação está em 
sensível crescimento.

Neste diapasão, a problemática enfrentada 
pela presente pesquisa é a possibilidade da 
aplicação do sistema de smart contracts nos 
contratos imobiliários e como ela ocorreria. 

Tem-se como objetivo geral expor essa im-
plementação através da análise e do resgate 
da teoria do direito contratual relacionado 
aos contratos imobiliários, bem como do 
conceito e desenvolvimento da tecnologia 
dos smart contracts (contratos inteligentes), 
e, por fim, verificar a possibilidade, ou não, 
da aplicabilidade desta modalidade contra-
tual nos contratos imobiliários.

O método de abordagem utilizado nesta 
pesquisa foi o dedutivo, o qual possibili-
tou realizar o resgate dos conceitos gerais e 
específicos dos temas em foco, sendo eles: 
a teoria dos contratos, com foco nos con-
tratos imobiliários; os smart contracts; e o 
sistema digital de escrituração blockchain. 

De forma inicial, será realizado o resga-
te teórico do direito contratual em âmbito 
nacional, com a posterior apresentação do 
conceito estabelecido pela doutrina, com 
escopo nos contratos imobiliários. Em se-
guida, os smart contracts serão abordados, 
contudo restará verificado que, para isto, 
de forma anterior, será necessário trabalhar 
a tecnologia conhecida como blockchain, 
a qual é responsável por viabilizar a apli-
cação dos contratos inteligentes do modo 
como o estudo em tela sugere, realizados 
os resgates teóricos (abrangendo seus re-
cursos, elementos, propriedades, caracte-
rísticas e aplicabilidade) de ambos os insti-
tutos mencionados anteriormente.

Com a finalidade de encerrar a abordagem 
do tema, serão elencadas, em separado, as 
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vantagens e desvantagens enfrentadas na 
utilização do sistema de smart contracts 
nos contratos em geral, com enfoque nos 
contratos utilizados no direito imobiliário, 
sendo feito, posteriormente, uma compara-
ção destes pontos levantados, confrontan-
do-os e, agora sim, relacionando-os espe-
cificamente com os contratos imobiliários.

Por fim, após analisar a comparação trazi-
da em conjunto com as demais temáticas 
abordadas durante os tópicos anteriores, 
será possível chegar a uma conclusão so-
bre a possibilidade/viabilidade, ou não, da 
implementação do sistema de smart con-
tracts nos contratos imobiliários e, caso se 
apresente viável, em quais casos isso deve 
ocorrer.

1. O direito contratual e os contratos imo-
biliários

Conceituar nunca se mostra uma tarefa fá-
cil; é necessária, mas extremamente delica-
da, podendo conter erros tanto por excesso 
quanto por omissão. Dito isto, não haveria 
outra maneira de executar tal atividade sem 
a doutrina.

Gagliano e Pamplona Filho (2021, p. 607-
608) entendem que o contrato é um negó-
cio jurídico em que as partes contratantes, 
estando limitadas pelos princípios da fun-
ção social e da boa-fé objetiva, estabele-
cem os efeitos patrimoniais que visam com 
o instrumento contratual que estão firman-
do, seguindo a autonomia das suas próprias 
vontades.

Por conseguinte, compreende-se por con-
trato o negócio jurídico, eivado de manifes-
tação de vontade, regulado por princípios 
(da função social e da boa-fé objetiva) ba-
silares que objetivam atingir os efeitos pa-
trimoniais acordados entre as partes e cum-
prem determinada função na sociedade. 
Desse modo, o contrato sempre respeitará 
os valores constitucionais em sua busca de 
atingir seu objeto, sendo os contratantes 
responsáveis pelos efeitos produzidos.

Segundo Tartuce (2021, p. 25), os contratos 
são atos jurídicos unilaterais, dependentes 
de ao menos duas declarações de vontades, 
que objetivam criar, alterar ou extinguir di-
reitos e deveres que versem sobre o patri-
mônio. Logo, ainda para o doutrinador, os 
contratos são convenções ou estipulações 
criadas pelo acordo de vontades e por fa-
tores tidos por assessórios. Assim, para ha-
ver um contrato, no mínimo, é necessária a 
presença de duas declarações de vontade, 
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espontâneas, que objetivam criar, alterar ou 
extinguir direitos e deveres de cunho patri-
monial.

Por óbvio, definir um conceito para este 
instituto serve tanto para estipular o que é 
um contrato quanto para definir o que não 
pode ser entendido como um, quando não 
respeitadas as normas vigentes. Contudo, 
não se trata de um conceito fechado. Isto 
ocorre pois, conforme demonstrado, histo-
ricamente o contrato sofre alterações e se 
adapta para encaixar-se nas sociedades em 
questão.

Neste tom, tem-se o contrato como o mais 
importante dos negócios jurídicos, servin-
do como instrumento de desenvolvimento 
econômico e até de pacificação social. En-
tretanto, não deve ser visto como meio de 
opressão, mas, sim, de realização, apesar 
de não raros os casos em que ele é utilizado 
para controlar a parte hipossuficiente (uma 
clara violação ao princípio da função so-
cial) (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 
2021, p. 608). Seria inviável, atualmente, 
a existência de um contrato que respeitas-
se unicamente a vontade dos contratantes, 
sem que haja respeito aos pilares fundantes 
da sociedade nacional referente ao respec-
tivo tema (função social e a boa-fé).

Desse modo, Gagliano e Pamplona Filho 
(2021, p. 610) elencam o que o contrato 
deve atender, de forma que não prejudique 
o exercício da autonomia privada, para se 
exercer sua função social, sendo os se-
guintes pontos: a) respeitar a dignidade da 
pessoa humana, a qual possui como uma 
das suas formas de manifestação os direi-

tos e garantias fundamentais; b) admitir 
a relativização do princípio da igualdade 
das partes contratantes, sendo tal situação 
aplicada apenas nos contratos chamados 
de paritários, que existem de forma mui-
to reduzida no mercado atual; c) consagrar 
uma cláusula implícita de boa-fé objetiva, 
fazendo, assim, reverberar no contrato de-
veres como a lealdade, confiança, assistên-
cia, confidencialidade e informação, bem 
como respeitar o meio ambiente; e, por fim, 
d) respeitar o valor social do trabalho e da 
livre iniciativa.

Em outros termos, o princípio da função 
social do contrato resume-se no cumpri-
mento das situações acima descritas, cor-
respondendo perfeitamente com o artigo 
421, caput, do CC/02. Importante, também, 
ater-se ao previsto no parágrafo único do 
artigo, o qual dita que, apesar de possível a 
intervenção estatal nos contratos, esta vem 
de forma excepcional.

Dessa maneira, interpretando a previsão 
legal, à luz da doutrina, fica clara a forma 
como o direito contratual se comporta, ou 
seja, respeitando a vontade das partes pac-
tuantes, ao mesmo passo que é regulado 
por princípios específicos, os quais visam 
estabelecer a equidade entre os contratan-
tes. Assim, há a redução da autonomia pri-
vada ao contratar, mas nunca sua negação.

Ademais, com o artigo 421-A (BRASIL, 
2002), incluído ao CC/02 pela Lei 13.874, 
de 2019, fica ainda mais clara a estipula-
ção, positivada, de critérios e limites que 
o Estado deve respeitar ao interferir na 
vontade particular, lendo-se no caput: “Os 

 A APLICAÇÃO DO SISTEMA DE “SMART CONTRACTS” NOS CONTRATOS IMOBILIÁRIOS

 ELCIO DOMINGUES DA SILVA e LEONARDO DE ALMEIDA FILLUS

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27


156 REVISTA JUDICIÁRIA DO PARANÁ #27 I SET-OUT-NOV 2023

DOUTRINA

contratos civis e empresariais presumem-
-se paritários e simétricos até a presença 
de elementos concretos que justifiquem o 
afastamento dessa presunção, ressalvados 
os regimes jurídicos previstos em leis es-
peciais”. 

Também estabelece nos incisos situações 
especiais a serem respeitadas pelo poder 
estatal ao analisar instrumentos particu-
lares: “I  ̶  as partes negociantes poderão 
estabelecer parâmetros objetivos para a in-
terpretação [...]; II  ̶  a alocação de riscos 
definida pelas partes deve ser respeitada 
e observada; e III  ̶  a revisão contratual 
somente ocorrerá de maneira excepcional 
e limitada”. Assim, apesar da existência 
de um contrato como um fato social coo-
perativo, solidário e com prestações equi-
libradas, é notória a presença, mesmo que 
reduzida e passível de alteração, da liber-
dade de contratar que as partes possuem, 
remetendo, com as devidas ressalvas, aos 
princípios da autonomia da vontade e do 
“pacta sunt servanda”.

Segundo Tartuce (2021, p. 32), a Lei da Li-
berdade Econômica (Lei 13.874/19) repre-
senta uma tendencia de retorno ao libera-
lismo, o que é uma característica do século 
atual de forma global, não representando 
o Brasil uma exceção. Neste sentido, o di-
ploma citado traz em seu artigo princípios 
norteadores, que são: a) liberdade como 
uma garantia no exercício de atividades 
econômicas; b) a boa-fé do particular em 
relação ao poder público; c) a intervenção 
subsidiária e excepcional do Estado sobre 
o exercício de atividades econômicas; d) o 
claro reconhecimento da vulnerabilidade 

inerente do particular perante o Estado.

Por conseguinte, nota-se uma retomada da 
visão liberal que imperava na Idade Mo-
derna, em que a vontade dos contratantes 
era indiscutível e deveria ser seguida, dife-
renciando um pouco do que, inicialmente, 
o CC/02 almejava. Contudo, tais alterações 
não podem ser vistas como um “retroces-
so” ao liberalismo moderno, em que o Es-
tado nada poderia fazer contra um contrato 
firmado entre particulares, pois os princí-
pios sociais contratuais (função social do 
contrato e boa-fé objetiva contratual) per-
manecem iluminando e controlando os 
contratos (TARTUCE, 2021, p. 32).

Logo, tais alterações foram extremamente 
benéficas ao direito privado, estabelecendo 
mais critérios para que o contrato particu-
lar, perfeitamente firmado, possa ser altera-
do e sofrer alteração, pelo Estado, mas sem 
deixar que haja nenhuma forma de abusos 
contra as partes menos favorecidas do ne-
gócio jurídico contratual. Ademais, é ine-
gável a maior liberdade e segurança dada, 
por estas alterações, aos particulares que 
possuam o intuito de realizar um contrato.

Em suma, ainda sob a luz das palavras de 
Gagliano e Pamplona Filho (2021, p. 612), 
complementando os conceitos já descritos, 
tem-se que o contrato é um negócio jurídi-
co bilateral, que possibilita às partes con-
vergirem suas vontades, a fim de atingirem 
determinados interesses patrimoniais, ins-
tituindo, assim, um dever jurídico principal 
e outros deveres anexos, os quais decorrem 
da boa-fé objetiva e do superior princípio 
da função social do contrato, que sempre 

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27


 157

 

devem ser respeitados. Desta maneira, vê-
-se satisfatório o conceito apresentado para 
contrato como negócio jurídico em sentido 
amplo, bilateral (ou plurilateral), capaz de 
conter vontades (humanas) convergentes, 
visando atingir interesses patrimoniais.

Superado o momento de conceituação, ne-
cessário se faz registrar de forma clara e 
precisa qual é a natureza jurídica dos con-
tratos antes de passar para a exposição dos 
princípios que o norteiam. Como já pre-
sente nos conceitos doutrinários apresen-
tados anteriormente neste tópico, contrato 
é um negócio jurídico, bilateral (podendo 
ser plurilateral), firmado com o intuito de 
mediar interesses patrimoniais entre os in-
divíduos contratantes.

Isto posto, mostra-se imperioso elencar e 
abordar, brevemente, os princípios espe-
cíficos que regem os contratos no CC/02. 
Deste modo, Gagliano e Pamplona Filho 
(2021, p. 616) estabelecem seis bases: a) 
o princípio da autonomia da vontade ou 
do consensualismo; b) o princípio da força 
obrigatória do contrato; c) o princípio da 
relatividade subjetiva dos efeitos do con-
trato; d) o princípio da função social do 
contrato; e) o princípio da boa-fé objetiva; 
e f) o princípio da equivalência material. 
Tais princípios serão desenvolvidos a se-
guir.

A doutrina, de modo geral, atualmente, 
utiliza a expressão “autonomia privada” 
em vez da casual “autonomia da vontade”, 
tendo em vista que tal expressão foi supe-
rada, traduzindo-se agora na liberdade do 
indivíduo de regular seus próprios interes-

ses (não de forma absoluta, obviamente), o 
que direciona, impreterivelmente, a adoção 
do princípio da função social dos contratos 
(TARTUCE, 2021, p. 97).

Na sequência, tem-se o princípio da força 
obrigatória do contrato, também conhecido 
como pacta sunt servanda, que configura 
a força cogente que o contrato deve ema-
nar para que seja devidamente cumprido. 
À luz dos ensinamentos de Tartuce (2021, 
p. 161), entende-se que a força obrigatória 
dos contratos provê ao estipulado pelas 
partes força de lei, obrigando-as a cumpri-
rem com o que previamente acordaram. Ou 
seja, fica claro que este princípio restringe 
a liberdade dos contratantes, os quais vie-
ram a formar o contrato consensualmente e 
dotados de vontade autônoma.

Na sequência, verifica-se o princípio da 
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relatividade subjetiva dos efeitos do con-
trato, que se resume ao fato de os contratos 
produzirem efeitos apenas entre as partes 
contratantes, ou seja, sua oponibilidade é 
relativa, e não absoluta ou erga omnes (GA-
GLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021, p. 
626). Entretanto, existem exceções para 
esta regra, como, por exemplo, quando há 
estipulações em favor de terceiro e nos ca-
sos do contrato com pessoa a declarar, situ-
ações previstas no CC/02.

Em relação ao princípio da função social do 
contrato, conforme os artigos 421 e 2.035 
do CC/02, todos os contratos devem ser 
interpretados de acordo com o meio social 
em que eles se encontram, buscando a equi-
dade entre as partes contratantes e impedi-
do a onerosidade excessiva. Nota-se que o 
CC/02 estabelece a função social contratual 
como limite à autonomia privada (TARTU-
CE, 2021, p. 104-105). Em outros termos, 
este princípio tem seu conceito aberto – não 
podendo ser estabelecido de forma integral 
ou conclusiva, que busca a proteção das par-
tes, não possibilitando a existência válida de 
um contrato em que somente a vontade seja 
analisada, bem como que impossibilite a in-
cidência da intervenção estatal em casos de 
grande onerosidade, ou quando a igualdade 
entre os contratantes for rompida, ou jamais 
tenha existido.

Em relação ao princípio da boa-fé objetiva, 
foi introduzida pelo CC/02 e resume-se em 
um preceito de ordem pública, configurado 
pela soma da boa-fé subjetiva (boa intenção) 
e da probidade (lealdade), postas de forma 
obrigatória nos contratos, não bastando que 
seja apenas alegada sua presença, mas, sim, 

necessitando que de fato seja evidenciada 
no caso concreto. Ressalta-se que a má-fé 
precisa ser provada, enquanto a boa-fé ob-
jetiva é presumida (TARTUCE, 2021, p. 
180). Importante comentar que o princípio 
da boa-fé objetiva é um dos mais extensos 
na doutrina, sendo de suma importância 
nas relações contratuais (principalmente na 
prática), possuindo diversas funções e des-
dobramentos, os quais, infelizmente, não 
poderão ser abordados aqui por não estarem 
tão ligados ao objetivo do presente estudo.

No que se refere ao princípio da equivalên-
cia material, Gagliano e Pamplona Filho 
(2021, p. 642) informam que é um sub-
produto normativo do princípio da função 
social do contrato, quer seja, a busca pela 
permanência do equilíbrio entre os direitos e 
deveres das partes no contrato antes, durante 
e depois de sua execução.
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Após o exposto, utilizando-se de todo o 
fundamento visto até aqui, uma vez sendo 
apenas uma espécie de contrato, fica enten-
dido que o contrato imobiliário se trata de 
um negócio jurídico, bilateral, configurado 
pelo acordo de vontades entre partes, com 
um objetivo de cunho patrimonial – neste 
caso, tal objetivo é especificamente relacio-
nado a um bem imóvel. Não fugindo à regra 
geral contratual trabalhada anteriormente, 
os contratos imobiliários visam registrar a 
vontade dos contratantes, ao mesmo passo 
que estabelecem as regras (através de cláu-
sulas) a serem seguidas caso o fato descri-
minado nelas venha a ocorrer, dando, assim, 
segurança a ambos os contratantes.

2. A tecnologia blockchain e o sistema de 
smart contracts

O exercício de apresentar um conceito dou-
trinário de blockchain, por si só, já configu-
ra uma tarefa complicada, conquanto, dife-
rentemente do que inicialmente se imagina, 
este sistema não é único, possuindo apenas 
uma funcionalidade ou propósito, mas, sim, 
possui diversas formas de ser empregado, 
requerendo variadas definições específicas 
para seus aspectos, uma vez que dependerá 
da forma como está sendo tratado.

Não propriamente conceituando, mas apli-
cando uma definição simples, sem termos 
específicos, complicados ou realizando res-
trições sobre qual tipo de sistema está sendo 
abordado, Vitalik Buterin (2015, n.p., “tra-
dução nossa”), cofundador do Ethereum, 
uma das mais bem-sucedidas blockchains” 
(assim como o bitcoin), define a blockchain 
como um computador “mágico” onde qual-

quer pessoa pode carregar programas e os 
tornar autoexecutáveis, guardando um re-
gistro público do estado atual e pretéritos 
deste documento, com a garantia, assegu-
rada pelas criptomoedas integradas ao sis-
tema, de que tais programas continuarão a 
ser executados da maneira como o protocolo 
blockchain especifica.

Embora seja uma visão um pouco fantasiosa 
e sem o emprego de termos técnicos usuais 
desta tecnologia, os quais serão abordados a 
seguir, ela é perfeita para iniciar os estudos 
sobre o blockchain, uma vez que explica de 
forma simples. Desta forma, antes de come-
çar a trazer conceitos mais técnicos, é pre-
ciso ter conhecimento do estabelecido por 
Swan (2015, p. IX, “tradução nossa”), quan-
do ele divide o blockchain em três catego-
rias, sendo elas: 1) “Blockchain 1.0”, utiliza-
da para moedas, ou melhor, que possibilita a 
implantação de criptomoedas em aplicações 
relacionadas a dinheiro, como transferência, 
remessa e sistemas de pagamento digital; 
2) “Blockchain 2.0”, contratos utilizados 
para aplicações econômicas mais extensas e 
complexas do que transações em dinheiro – 
por exemplo, ações, títulos futuros, emprés-
timos, hipotecas, títulos, propriedade inte-
ligente e contratos inteligentes; por fim, 3) 
“Blockchain 3.0”, aplicativos de blockchain 
que vão além das modalidades citadas ante-
riormente, com foco nas áreas de governo, 
saúde, ciências, alfabetização, cultura e arte.

Nota-se que cada categoria engloba uma 
forma diferente de utilização da tecnologia 
blockchain; assim, embora o objetivo aqui 
ainda não seja trabalhar esta tecnologia com 
enfoque nos smart contracts, seria faltoso 
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não frisar que tais contratos encaixam-se na 
“blockchain 2.0”, enquanto as modalidades 
1.0 e 3.0 servem para outras finalidades, 
sendo elas, respectivamente, a implemen-
tação de criptomoedas (bitcoin, por exem-
plo) e questões mais complexas que possam 
envolver áreas de governo, saúde, cultura, 
entre outras.

Estabelecida esta situação, antes de apro-
fundar-se no conceito de blockchain, é in-
teressante, inicialmente, apresentar outro 
esboço de sua definição, mas agora com 
termos técnicos, para, assim, formar uma 
base mais sólida e tornar possível prosse-
guir no estudo com segurança. Sob a luz dos 
ensinamentos de Bashir (2017, p. 43-44, 
“tradução nossa”), tem-se que, para enten-
der o blockchain, é necessário compreender 
os sistemas distribuídos, pois, em síntese, a 
tecnologia blockchain é, em seu núcleo, um 
sistema distribuído, ou, de forma mais pre-
cisa, um sistema distribuído descentraliza-
do. Os sistemas distribuídos resumem-se no 
trabalho conjunto de dois ou mais “nós” em 
uma coordenação projetada para alcançar 
um resultado comum, modelado de forma 
que os usuários finais o vejam como uma 
única plataforma lógica. 

Por conseguinte, tem-se que o blockchain, 
somando às informações mencionadas no 
tópico anterior, é um sistema distribuído, 
descentralizado, mas não independente, ca-
racterizado por ser um conjunto de blocos 
encadeados/conectados, composto de dois 
ou mais nodes (em tradução livre, “nós” ou 
“nódulos”), que visam atingir um objetivo 
em comum de acordo com o estabelecido 
previamente.

Assim, resta entender o que são estes nós. 
Nodes podem ser definidos como um joga-
dor individual em um sistema distribuído 
ligado por links (ligações) de rede, em que 
cada um destes jogadores é capaz de en-
viar e receber mensagens, podendo eles ser 
honestos, defeituosos ou maliciosos, bem 
como ter sua própria memória e processa-
dor. A título de curiosidade, quando um nó 
pode exibir um comportamento, passa a ser 
conhecido como byzantine node. Este termo 
é bem abrangente, podendo classificar qual-
quer nó na rede que realize algum compor-
tamento inesperado (BASHIR, 2017, p. 45, 
“tradução nossa”).

Dessa forma, subentende-se que, caso al-
guns desses nós venham a apresentar ví-
cios ou haja uma quebra em determinados 
links de rede, o sistema como um todo ainda 
será capaz de continuar seu processo, caso 
contrário, não se trataria de um sistema dis-
tribuído. Entendido isto, já é o momento 
de apresentar um conceito um pouco mais 
complexo, em que blockchain, em seu nú-
cleo, “é um peer-to-peer distribuído em 
ledger criptograficamente seguro, somente 
para anexar, imutável (extremamente di-
fícil de mudar) e atualizável somente por 
consenso ou acordo entre pares” (BASHIR, 
2017, p. 56, “tradução nossa”).

Conforme o exposto, o blockchain possui 
uma variedade de conceitos e possibilidades 
de aplicações, conquanto, em suma, caracte-
riza-se por ser um livro-razão compartilha-
do e descentralizado, vinculado aos outros, 
cujo objetivo é que todos os blocos devem 
chegar a um acordo com as informações 
contidas neles. Portanto, mostra-se imperio-
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so elencar e demonstrar, conforme estabe-
lecido por Bashir (2017, p. 59-62), alguns 
elementos genéricos geralmente presentes 
nos “blockchains”, sendo eles: “addresses”, 
“transaction”, “block”, “peer-to-peer ne-
twork”, “scripting or programming langua-
ge”, “virtual machine”, “state machine”, 
“nodes” e “smart contracts”.

Do mesmo modo que o blockchain é com-
posto por diversos elementos, o sistema aqui 
analisado pode executar variadas funções/
recursos, as quais serão detalhadas abaixo, 
sendo elas: “distributed consensus”; “tran-
saction verification”; “platforms for smart 
contracts”; “transferring value between pe-
ers”; “generating cryptocurrency”; “smart 
property”; “provider of security”; “immu-
tability”; “uniqueness”; e “smart contracts” 
(BASHIR, 2017, p. 62-66). Tendo sido elen-
cadas as funções/recursos do blockchain, 
torna-se mais fácil visualizar e entender as 
possíveis aplicações desta tecnologia em 
diversas áreas da sociedade, desta forma, 
abaixo serão elencadas algumas destas for-
mas de aplicar o sistema em tela.

Identidades digitais constituem uma das 
aplicações possíveis para o blockchain, e 
segundo o Instituto de Tecnologia & Socie-
dade do Rio (2018, p. 22), ela seria feita por 
meio da criação de um sistema que compor-
tasse variados documentos que compõem os 
registros civis e de identidade em um docu-
mento uno, ou seja, seria um banco de dados 
em que tais informações estariam reunidas 
em um código que garantiria sua imutabili-
dade e fácil rastreamento, resolvendo o pro-
blema da burocracia enfrentado pelo mode-
lo atual.

Outra aplicação são as certificações, as 
quais poderiam ser emitidas através de ver-
sões digitais de documentos registrados em 
um blockchain, ou seja, um sistema descen-
tralizado, imutável, facilmente localizável, 
com intuito de conferir agilidade, eficiência 
e transparência em suas operações. Tal siste-
ma seria muito útil para o combate a fraudes 
e validação de autenticidade de diplomas. 
Desse modo, propriedades intelectuais de li-
vros, músicas, peças, entre outros, poderiam 
ser registradas em uma rede descentralizada 
de blockchain, desta maneira, grande parte 
da burocracia, do tempo despendido e do 
custo seria reduzida (Instituto de Tecnologia 
& Sociedade do Rio, 2018, p. 23-24).

Para a presente pesquisa, a aplicação mais 
importante é a dos sistemas notariais, que 
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também, entre as que envolvem interesse pú-
blico, destaca-se por ser um dos casos mais 
relevantes. Sobre isso, discorre o Instituto 
de Tecnologia & Sociedade do Rio (2018, 
p. 23), que afirma se levar em consideração 
que parte relevante dos processos realizados 
em cartórios é física; sendo assim, tornar 
tais procedimentos integralmente digitais 
seria fundamental para aumentar a eficiên-
cia, bem como reduzir custos e fraudes.

A implementação do blockchain nos car-
tórios traz grandes vantagens aos usuários 
do serviço, porquanto é capaz de diminuir 
o custo, aumentar a eficiência e reduzir as 
fraudes, além de facilitar a implementação 
de contratos inteligentes e até mesmo a apli-
cação de outras funções desta tecnologia em 
análise.

O principal, no que se refere ao blockchain, 
já foi explorado anteriormente, com isto, foi 
possível entender claramente sobre o que 
se trata e qual é sua ligação com os smart 
contracts. Justamente por conta da impor-
tância que o blockchain tem para a aplica-
ção do sistema de smart contracts, é preciso 
entender o quão revolucionária, segura e 
disruptiva é a tecnologia que aqui está sen-
do tratada, pois, caso ela seja vista com in-
certeza e desconfiança, tudo relacionado a 
contratos inteligentes será visto do mesmo 
modo. Com intuito de deixar a imagem de 
segurança e eficiência do blockchain ainda 
mais sólida e indubitável, se verificará algu-
mas das iniciativas nas quais este sistema foi 
aplicado com sucesso.

No Estado do Paraná, em outubro de 2020, 
ocorreu o primeiro registro de um contrato 

inteligente via blockchain em um cartório, 
tabelionato de notas comum, utilizando uma 
plataforma experimental. Este exemplo já 
mescla os temas (“blockchain” e “smart 
contract”) (FELIX, 2020, n.p.). 

Em seguida, tem-se a utilização de recurso 
tecnológico desenvolvido pela Caiena há 
cerca de dois anos, a plataforma Solução 
Online de Licitação (SOL), que é um sof-
tware de licença livre e com código aberto, 
criado para os estados da Bahia e do Rio 
Grande do Norte, para compras públicas e 
contratações de serviços com financiamen-
to do Banco Mundial. Com o SOL, todo 
o processo de licitação, envio e análise de 
propostas, assim como assinatura de contra-
tos, acontece digitalmente, armazenando as 
informações de forma segura e imutável no 
blockchain (SANITÁ, 2020, n.p.).
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Também é possível destacar que a Agência 
Nacional de Aviação Civil (Anac) tinha por 
procedimento registrar o diário de bordo e 
manutenção em formulários de papel, en-
tretanto, com a implementação de um meio 
eletrônico, passou a colher estes dados de 
forma digital. Com este blockchain, a ex-
pectativa é diminuir os custos, aumentar a 
compliance em relação às normas e melho-
rar a segurança operacional (RODRIGUES, 
2021, n.p.).

Tem-se também o uso do b-Connect (plata-
forma de compartilhamento de dados), um 
sistema encarregado de conectar as aduanas 
do Mercosul por meio da emissão e troca 
de informações armazenadas no blockchain 
das empresas exportadoras neste bloco eco-
nômico, ou seja, visa facilitar o processo de 
fiscalização de importações e exportações 
entre o Brasil, Argentina, Paraguai e Uru-
guai (SANITÁ, 2020, n.p.). Como último 
exemplo, encontra-se o caso internacional 
da Estônia, país-modelo quando se trata da 
implantação, pelo governo, de tecnologias 
e blockchain, uma vez que foi pioneiro na 
utilização deste sistema no mundo (MAR-
TINSON, 2019, p. 3).

Expostas estas aplicações práticas nacionais 
e internacionais, de forma apenas exempli-
ficativa, já não resta mais dúvidas sobre a 
integridade, segurança ou qualquer outra 
característica anteriormente atribuída à tec-
nologia aqui analisada. Sendo assim, vê-se 
pertinente tratar de outras duas situações em 
que o blockchain foi consolidado na prática 
e vem sendo fortemente utilizado. A primei-
ra delas são os criptoativos, que são ativos 
digitais com técnicas de criptografias em-

pregadas para regular sua geração e verifi-
car as transferências dessas unidades entre 
seus usuários. Em resumo, os também cha-
mados cryptoassets consistem em “tokens” 
que possuem valor no mundo digital (DIMI-
TROPOULOS, 2020, p. 16-17). Buscando 
justificar o valor das criptomoedas, de acor-
do com instituições reguladoras, elas podem 
ser vistas como dinheiro ou como commodi-
ties, contudo isto ainda não se encontra pa-
cificado, tendo em vista que se trata de uma 
tecnologia em construção (DIMITROPOU-
LOS, 2020, p. 17-18).

No que se refere à segunda situação são os 
non-fungible token (NFT), que consistem 
em um ativo digital que representa um ob-
jeto do mundo real, podendo ser compra-
do e vendido on-line, normalmente com a 
utilização de criptomoedas. Geralmente os 
NFT são únicos ou limitados e possuem 
um código de identificação exclusivo, logo, 
são escassos, mesmo que sejam digitais. 
Apesar de poder ser visto digitalmente por 
outras pessoas, apenas seu real proprietário 
possuirá o original, o qual contém uma au-
tenticação embutida (CONTI, 2021, n.p.). 
Apesar de um NFT ser uma criação original 
e idealizada exclusivamente para ser vendi-
do como um, ele não necessariamente tem 
que se encaixar nesta definição, pois, como 
exemplo dos primeiros NFT vendidos, eles 
podem ser objetos digitais já existentes.

Os NFT necessitam do blockchain para 
existir e são criados (“cunhados”) a partir 
de objetos digitais que podem representar 
tanto itens tangíveis quanto intangíveis, 
como, por exemplo: artes; músicas; roupas; 
objetos colecionáveis; itens virtuais para jo-
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gos; “GIF”; “tweets”; vídeos; entre diversas 
outras possibilidades (CONTI, 2021, n.p.). 
Portanto, os NFT são ativos digitais, escas-
sos (portadores de códigos de identificação 
exclusivos), vendidos e comprados on-line, 
frutos de uma criação inédita ou à imagem 
de um objeto preexistente, seja ele digital ou 
físico.

Encerrada a abordagem ao blockchain, tem-
-se que diversos são os conceitos atribuídos 
aos smart contracts, entre eles os mais rele-
vantes à proposta desta pesquisa, que serão 
tratados aqui. O primeiro a ser apresentado é 
o desenvolvido por Nick Szabo (1994, n.p., 
“tradução nossa”) em um de seus artigos, no 
qual ele estabelece que um contrato inteli-
gente é um protocolo de transação computa-
dorizado responsável por executar os termos 
de um contrato estabelecido de forma pré-
via, objetivando satisfazer as condições con-
tratuais simples e comuns, como pagamen-
tos, ônus, cumprimento e confidencialidade, 
buscando minimizar execuções maliciosas e 
a intervenção de intermediários confiáveis. 
Assim, enxergam-se os smart contracts 
como um contrato pré-programado, de for-
ma computadorizada, que visa exercer a 
função e solucionar, ou melhor, minimizar 
problemas presentes nos contratos comuns/
tradicionais.

Em outro artigo, Szabo (1997, n.p., “tradu-
ção nossa”) complementa seu conceito, es-
tabelecendo que um contrato inteligente é 
um conjunto de promessas especificadas em 
formato digital, incluindo protocolos nos 
quais as partes cumprem essas promessas. 
Nota-se que o autor traz seu conceito cor-
relacionando os contratos inteligentes aos 

clássicos, portanto dando a entender que 
ambos geram efeitos jurídicos da mesma 
maneira.

Outro conceito que pode ser atribuído aos 
smart contracts é o escrito por Savelyev 
(2017, p. 2, “tradução nossa”), agora fa-
zendo uso de uma linguagem diferente da 
empregada por Szabo, e já se utilizando do 
blockchain. Nesta definição, o doutrinador 
estabelece que contratos inteligentes são de-
finidos como “acordos existentes na forma 
de códigos de software implementado na 
plataforma Blockchain, o que garante auto-
nomia e autoexecução dos termos do contra-
to inteligente com base em um conjunto pre-
determinado de fatores’”. Com base nisto, 
os smart contracts aqui tratados tornam-se 
fortemente ligados ao blockchain, em que 
tais contratos visam aplicar o que foi estipu-
lado com antecedência em sua programação 
para possibilitar a autonomia e autoexecu-
ção dos termos acordados entre as partes 
contratantes.

Entendidos os conceitos apresentados, um 
esboço do que são os smart contracts já 
pode ser vislumbrado, assim como seu ob-
jetivo e vantagens sobre os contratos casu-
ais. Porém, além de ser necessário reforçar 
ainda mais a gama de conceitos trazidos, 
outro problema surge: a forma como estes 
contratos são programados/criados/escritos. 
Assim, conforme ensina Taylor (2016, p. 18, 
“tradução nossa”), os contratos inteligentes 
não utilizam linguagem jurídica, mas, sim, 
estabelecem seus termos em linguagem 
computacional, podendo ser automatica-
mente executados por sistemas de computa-
ção; logo, seu benefício potencial é o baixo 
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custo de contratação, aplicação e observân-
cia, tornando-se, consequentemente, atrati-
vos para formar contratos sobre várias tran-
sações de baixo monte.

Desse modo, apesar de ser intuitivo e lógi-
co pensar que um contrato vinculado a um 
sistema tecnológico como o blockchain se-
ria escrito em linguagem de programação, 
às vezes tal raciocínio passa despercebido 
por conta da forte relação que os contra-
tos inteligentes possuem com os contratos 
clássicos e da falsa correlação que o termo 
“contratos”, de ambas as nomenclaturas, 
passa, pois, obviamente, conforme já de-
monstrado, existem diferenças entre estes 
dois institutos. Importante mencionar que o 
“blockchain” não é o único sistema capaz de 
executar um contrato inteligente, entretanto, 
entre as possibilidades, ele é o mais barato 
(DIVINO, 2018, p. 2791).

Assim, constata-se que, apesar de haver 
mudanças nas definições, o núcleo do que 
é estabelecido pelos doutrinadores é una-
nime e recorrente. Divino (2018, p. 2788), 
em seu artigo, faz algo que pode ser sim-
plificado como sendo a junção de todos os 
conceitos apresentados acima, resultando 
na definição de que os smart contract são 
programas de computador, digitais, quase 
invioláveis, imperativos e desenvolvidos 
para executar um negócio jurídico previa-
mente pactuado, descritos em linguagem 
computacional apropriada (algoritmos) de 
forma idêntica à física, mas com outra co-
dificação, sendo armazenados e executados 
em uma base de banco de dados descentra-
lizada (blockchain), para geri-la autônoma 
e automaticamente desde sua formação à 

sua extinção por meio de softwares e har-
dwares, não em papel, sem a interferência 
de terceiros, com foco na redução de custos 
de transação e eventuais despesas judiciais, 
aplicando em suas totalidades os princípios 
jurídicos e econômicos pertinentes à referi-
da relação contratual.

Em outras palavras, os contratos inteligen-
tes são programas digitais, em linguagem 
computacional, armazenados e executados 
no blockchain, com objetivo de executar de-
terminado negócio jurídico utilizado como 
molde para a criação do smart contract. O 
intuito desta forma contratual é a diminui-
ção de custos de transação, despesas judi-
ciais, bem como a dispensa da presença de 
um “terceiro de confiança”. O instrumento 
será dotado de automaticidade desde sua 
formação até sua extinção.

Sendo assim, em síntese, resgata-se a ideia-
-chave de que os contratos inteligentes são 
executados automaticamente quando certas 
condições pré-programadas são atendidas. 
Consequentemente, seus termos contratuais 
são aplicados conforme definido e esperado. 
Este termo, “aplicados”, deve ser entendido 
de forma ampla, pois objetiva abranger tan-
to o significado tradicionalmente esperado 
neste contexto, a aplicação aos moldes da 
lei, quanto a implementação de certas me-
didas e controles que possibilitam a execu-
ção dos termos do contrato sem mediação 
de terceiros, ou seja, não sendo necessária 
a presença de um árbitro para controlar, 
influenciar ou executar o smart contract, 
apesar de estarem submetidos à aplicação 
da legislação pertinente (BASHIR, 2017, p. 
373-374).
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No entanto, neste momento se faz necessário 
destacar que não existe previsão legal espe-
cífica regulando o uso dos smart contracts, 
devendo ser aplicadas as diretrizes gerais do 
direito, assim como falta entendimento pa-
cificado entre os doutrinadores da área em 
relação às peculiaridades e individualidades 
destes contratos. Desse modo, elenca-se as 
sete principais características dos smart con-
tracts, as quais são: a) forma eletrônica; b) 
transcrição e execução em hardware e sof-
tware; c) maior chance/nível de certeza de 
adimplemento; d) essencialidade na compu-
tação, sendo necessário que sejam redigidas 
as declarações condicionais; e) autonomia; 
f) cumprimento e execução imperativos; e 
g) dispensa de confiança entre as partes (DI-
VINO, 2018, p. 2789-2792).

A primeira é a sua forma eletrônica, ou seja, 
se realizado de outro modo que não seja 
este, não se trata de um contrato inteligente, 
assim como, neste sentido, as partes preci-
sam, invariavelmente, de suas assinaturas ou 
chaves criptografadas. Como segunda ca-
racterística, encontra-se a transcrição e exe-
cução em hardware e software. Isto ocorre 
por conta de este contrato ser redigido em 
linguagem computacional, tornando-se ne-
cessária a existência de um software, para 
ser realizada a programação do acordado e 
pactuada pelas partes na referida linguagem, 
e de um hardware, responsável por iniciar 
a execução do smart contract (DIVINO, 
2018, p. 2789).

Seguindo, a próxima característica a ser 
tratada será a maior chance/nível de certe-
za de adimplemento, a qual se dá por conta 
de serem acordos autônomos não sujeitos 

a interpretações de terceiros ou jurisdições 
externas, sendo o código programado o ar-
bítrio final. Isto também ocorre por conta 
de o contrato ser redigido em linguagem 
computacional, ou seja, não há espaço para 
interpretações ambíguas. Natureza condi-
cional, como sendo a quarta característi-
ca, configura-se por sua essencialidade na 
computação, sendo necessário que sejam 
redigidas as declarações condicionais para 
que, quando configurado o evento previsto, 
assim como eventuais situações diversas do 
adimplemento perfeito que sejam importan-
tes, haja a execução do contrato, uma vez 
que o smart contract apenas executará o que 
nele estiver previamente programado (DI-
VINO, 2018, p. 2790).

Elencada como quinta característica, a auto-
nomia traduz-se no fato de sua execução se 
dar por um ou mais computadores, ou outros 
meios eletrônicos; em outros termos, é pre-
ciso que o contrato seja executado (não ne-
cessariamente em sua integralidade, poden-
do ser apenas em parte) de forma autônoma/
automática para ser considerado inteligente. 
A penúltima característica é o cumprimen-
to e execução imperativos, os quais se ca-
racterizam como uma diferença crucial em 
relação aos contratos tradicionais, pois se 
trata da possibilidade de ser promovido um 
cumprimento ou execução forçada da obri-
gação quando configurado o adimplemento, 
ou inadimplemento, tido como requisitos 
previamente programados como condição 
contratual. Melhor dizendo, após confeccio-
nado o smart contract e colocado em pleno 
funcionamento, a vontade das partes não é 
mais capaz de influir no que foi pactuado 
e traduzido em linguagem computacional, 
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não sendo mais necessárias verificações, 
aprovações ou intervenções de terceiros. 
Por fim, como sétima e última caracterís-
tica, encontra-se a dispensa de confiança 
entre as partes, visto que, sendo o contrato 
executado em uma rede blockchain, não é 
necessário que haja confiança mútua entre 
as partes ou em algum intermediário, pois 
o sistema em tela faz este papel de garantir 
a confiança nas informações constantes, im-
pedindo fraudes ou ocorrências semelhantes 
(DIVINO, 2018, p. 2791-2792).

3. A possibilidade de aplicação do sistema 
de smart contracts nos contratos imobiliá-
rios: dificuldades e vantagens

Neste último momento da pesquisa, já ex-
postas todas as situações pertinentes e que 
possam interferir no resultado do presente 
estudo, serão analisadas as vantagens e difi-
culdades trazidas anteriormente, com ajuda 
de um quadro, no intuito de facilitar a com-
paração das consequências na utilização do 
sistema de smart contracts nos contratos 
imobiliários.

Quadro 1 – Comparativo entre as vantagens e desvantagens na utilização dos smart contracts.

PRINCIPAIS VANTAGENS
a) redução da dependência de intermediários, 

neutralidade do agente na assinatura de acor-
dos;

b) automação na assinatura de acordos, excluin-
do a participação humana nas transações, 
tudo feito pelo código de programa escrito 
anteriormente;

c) custos de transações menores;
d) garantia de maior segurança: dados armaze-

nados no registro descentralizado não podem 
ser perdidos e atacados de forma cibernética;

e) precisão: nenhum erro será cometido devido 
à ausência de formulários preenchidos ma-
nualmente.

PRINCIPAIS DESVANTAGENS
a) grande desconfiança por parte dos usuários, 

por ser uma tecnologia nova e que eles não 
entendem;

b) problemas na mudança dos registros exe-
cutados – caso as partes queiram mudar de 
ideia sobre alguma ação (exemplo, alugar 
um apartamento) e o contrato já estiver em 
funcionamento, pode haver dificuldades –, 
devendo tais situações ser consideradas na 
programação;

c) caso haja imprecisões na construção do 
contrato, ocorrerão erros, comprometendo a 
segurança para salvar e manter os dados;

d) alguns agentes terceiros não desaparecerão, 
mas passarão a desempenhar um papel dife-
rente (por exemplo, advogados experientes 
certamente serão necessários em TI para 
auxiliarem os programadores de contratos 
inteligentes na construção de novos tipos de 
contratos).

Fonte: Instituto de Tecnologia & Sociedade do Rio, 2018, p. 19
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Logo, utilizando-se do quadro acima, en-
tende-se que a implementação do sistema 
de smart contracts nos contratos imobili-
ários repercutirá de forma positiva em al-
gumas modalidades contratuais desta área, 
como nos contratos de compra e venda e 
de aluguel, nos quais as dificuldades traba-
lhadas não serão capazes de contrapor as 
vantagens, conforme será mais bem expos-
to a seguir.

Em contratos de baixa complexidade, como 
é caso das espécies aqui utilizadas a título 
de exemplo, nos quais as informações ne-
les presentes não são tão específicas/deta-
lhadas, nem sofrerão alterações facilmente 
durante a execução do instrumento contra-
tual, não há que se falar em problemas na 
modificação de registros e nem em impre-
cisões no momento da construção contra-
tual, logo se nota a sobreposição das van-
tagens de “precisão” e “garantia de maior 
grau de segurança das informações”, uma 
vez que não haverá necessidade de mudan-
ças posteriores à finalização da elaboração.

Ademais, a redução da burocracia que tal 
implementação acarretará nestas moda-
lidades contratuais servirá não somente 
como facilitadora, mas também como in-
centivo para que mais negócios jurídicos 
sejam efetivados, uma vez que a comple-
xidade burocrática de tais contratos será 
radicalmente reduzida, ao passo que sua 
segurança e confiabilidade seriam eleva-
das, não dependendo exclusivamente de 
terceiros de confiança, mas, sim, de um sis-
tema sólido, como o blockchain, que é uma 
tecnologia disruptiva.

Por outro lado, em contratos mais comple-
xos e/ou cujo conteúdo possa ser alvo de 
alterações durante sua vigência, a utiliza-
ção de contratos inteligentes não é acon-
selhada, tendo em vista a dificuldade de 
realizar tais mudanças no contrato já em 
funcionamento. Entretanto, se tais situa-
ções puderem ser previstas no momento 
da elaboração contratual, não haveria óbi-
ces à implementação deste sistema. Por 
óbvio, esta análise de viabilidade, ou não, 
caberá às partes contratantes, que decidirão 
considerando seus objetivos e intenções e 
munidas de competente orientação jurídica 
especializada.

No que tange à impossibilidade de elimi-
nação total de agentes intermediários, isto 
nem sequer pode ser visto como um pro-
blema, uma vez que, mesmo que a imple-
mentação não elimine por completo tais 
presenças, ela ao menos será capaz de di-
minuir significativamente a atuação e inter-
ferência destes terceiros, reduzindo, conse-
quentemente, os custos que eles geram e as 
possibilidades de fraudes advindas destas 
intervenções.

Por fim, tem-se que o sistema de smart 
contracts já é aplicado mundialmente em 
diversas áreas comerciais e, no Brasil, ga-
nha confiança, conforme se mostra vanta-
joso aos seus usuários pela economia e pra-
ticidade gerada, ou seja, é apenas questão 
de tempo para que os contratos inteligentes 
sejam utilizados com mais frequência e em 
situações cotidianas, como nos contratos 
de compra e venda e de aluguel, confor-
me aqui sugerido. Importante reafirmar 
que ainda persiste a necessidade de maior 
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desenvolvimento doutrinário e legislativo 
sobre o tema, a fim de evitar eventuais pro-
blemas que venham a surgir na prática com 
a aplicação em grande escala.

Considerações finais

Em seu cerne, a hipótese analisada pelo 
presente trabalho foi a aplicabilidade, ou 
não, do sistema de smart contracts nos 
contratos imobiliários. Para tanto, foi ne-
cessário realizar, com antecedência, a abor-
dagem de alguns institutos pertinentes, 
com o intuito de compreender quais temas 
tocam a presente temática e como ocorre 
esta influência.

Diante do exposto, o momento inicial des-
ta pesquisa foi útil para relembrar, princi-
palmente, que o direito contratual nacional 
compartilha de uma visão mais social do 
direito (apesar de terem ocorrido alterações 
de viés liberal no que tange ao respectivo 
tema) e que os contratos imobiliários são 
um negócio jurídico, bilateral, caracteriza-
do pelo acordo de vontades entre as partes 
contratantes, com objetivo de cunho patri-
monial especificamente relacionado a um 
bem imóvel, em que alguns instrumentos 
contratuais possuem mais ou menos com-
plexidade do que outros em sua construção 
e finalidade.

O segundo momento foi responsável por 
demonstrar os conceitos doutrinários dos 
institutos por ele abordados e explicitar a 
relação existente entre ambos, em que os 
smart contracts são um dos recursos do 
blockchain, dependendo fortemente, por 
conseguinte, da qualidade, confiança e se-

gurança para que seja igualmente funcional 
e aplicável.

No terceiro momento da pesquisa, foram 
expostas as dificuldades que a utilização do 
sistema de smart contracts podem apresen-
tar na prática, o que acaba por impossibili-
tar sua utilização em contratos complexos, 
bem como foi ressaltada a necessidade de 
maiores evoluções doutrinárias e legislati-
vas sobre o tema, a fim de que ele possa, de 
fato, ser aplicado em maior escala e com 
maior segurança.

Assim, constatou-se que a implementação 
do sistema de smart contracts nos con-
tratos imobiliários é possível e viável em 
contratos de menor complexidade e que 
não configurem uma relação consumerista, 
como, em regra, os de compra e venda e 
aluguel, nos quais as informações constan-
tes no código do contrato são certas e não 
sofrerão alterações tão facilmente, não ha-
vendo, portanto, complicações futuras com 
uma provável necessidade de alteração do 
pactuado. Por outro lado, mostrou-se im-
prescindível um maior desenvolvimento 
doutrinário e legislativo acerca do tema, o 
que, consequentemente, será acompanhado 
da evolução desta tecnologia, viabilizando 
ainda mais sua aplicação.

Logo, restou comprovada a relevância do 
tema, uma vez que a implementação dos 
smart contracts em contratos imobiliários, 
como os utilizados a título de exemplo, fa-
cilitaria a realização de negócios e aquece-
ria o mercado imobiliário, além de dimi-
nuir a burocracia enfrentada pelas partes 
nestas atividades econômicas. n
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Notas
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tais e Democracia – UNIBRASIL (2019); bolsista CA-
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Superior dos Campos Gerais. Advogado. E-mail: elcio-
dom@live.com.
2. Bacharel em Direito pelo Centro de Ensino Superior 
dos Campos Gerais (2021); advogado. E-mail: leonar-
dofillus@gmail.com.
3. Art. 421. A liberdade contratual será exercida nos li-
mites da função social do contrato. Parágrafo único. Nas 
relações contratuais privadas, prevalecerão o princípio 
da intervenção mínima e a excepcionalidade da revisão 
contratual. (BRASIL, 2002)
4. No original: “A blockchain is a magic computer that 
anyone can upload programs to and leave the programs 
to self-execute, where the current and all previous states 
of every program are always publicly visible, and which 
carries a very strong crypto economically secured gua-
rantee that programs running on the chain will continue 
to execute in exactly the way that the blockchain proto-
col specifies”.
5. No original: “Blockchain 1.0 is currency, the deploy-
ment of cryptocurrencies in applications related to cash, 
such as currency transfer, remittance, and digital pay-
ment systems. Blockchain 2.0 is contracts, the entire sla-
te of economic, market, and financial applications using 
the blockchain that are more extensive than simple cash 
transactions: stocks, bonds, futures, loans, mortgages, ti-
tles, smart property, and smart contracts. Blockchain 3.0 
is blockchain applications beyond currency, finance, and 
markets - particularly in the areas of government, health, 
science, literacy, culture, and art”.
6. No original: “Understanding distributed systems 
is essential in order to understand blockchain because 
basically blockchain at its core is a distributed system. 
More precisely it is a decentralized distributed system. 
Distributed systems are a computing paradigm whereby 
two or more nodes work with each other in a coordinated 
fashion in order to achieve a common outcome and it is 
modeled in such a way that end users see it as a single 
logical platform”.
7. No original: “The main challenge in distributed sys-
tem design is coordination between nodes and fault to-

lerance. Even if some of the nodes become faulty or ne-
twork links break, the distributed system should tolerate 
this and should continue to work flawlessly in order to 
achieve the desired result. This has been an area of active 
research for many years and several algorithms and me-
chanisms has been proposed to overcome these issues”.
8. No original: “Blockchain at its core is a peer-to-pe-
er distributed ledger that is cryptographically secure, 
append-only, immutable (extremely hard to change), 
and updateable only via consensus or agreement among 
peers”.
9. Respectivamente, a tradução livre de cada um dos ter-
mos utilizados é: endereços, transação, bloco, rede ponto 
a ponto (também chamada p2p), linguagem de scripting 
ou programação, máquina virtual, estado de máquina, 
nós e contratos inteligentes.
10. Respectivamente, em tradução livre, as funções 
acima descritas significam: consenso distribuído; ve-
rificação de transação; plataformas para contratos in-
teligentes; transferência de valor entre pares; geração 
de criptomoeda; propriedade inteligente; provedor de 
segurança; imutabilidade; singularidade; e contratos in-
teligentes.
11. Tokens são representações digitais de algo, utilizadas 
para demonstrar a propriedade de alguém sobre alguma 
coisa ou para possibilitar a transferência deste bem para 
outro indivíduo.
12. No original: “A smart contract is a computerized 
transaction protocol that executes the terms of a contract. 
The general objectives of smart contract design are to 
satisfy common contractual conditions (such as payment 
terms, liens, confidentiality, and even enforcement), mi-
nimize exceptions both malicious and accidental, and 
minimize the need for trusted intermediaries”.
13. No original: “[...] agreements existing in the form 
of software code implemented on the Blockchain pla-
tform, which ensures autonomy and self-executive na-
ture of Smart contract terms based on predetermined set 
of factors”.
14. No original: “Smart contracts are contracts whose 
terms are recorded in a computer language instead of 
legal language. Smart contracts can be automatically 
executed by a computing system, such as a suitable dis-
tributed ledger system. The potential benefits of smart 
contracts include low contracting, enforcement, and 
compliance costs; consequently, it becomes economi-
cally viable to form contracts over numerous low-value 
transactions”.

 A APLICAÇÃO DO SISTEMA DE “SMART CONTRACTS” NOS CONTRATOS IMOBILIÁRIOS

 ELCIO DOMINGUES DA SILVA e LEONARDO DE ALMEIDA FILLUS

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27


DOUTRINA

FUNDAMENTOS DA 
ADMINISTRAÇÃO 
JUDICIÁRIA
Por OSVALDO CANELA JUNIOR
Pós-doutor pela Universidade de São Paulo (USP) 

A administração judiciária realiza a integração do direito 
processual, da ciência da administração, da estatística e da 
tecnologia da informação. Exige, como regra metodológica 
fundamental, a demonstração, por estudos empíricos, do nexo 
de causalidade entre os modelos e instrumentos utilizados 
e a elevação de eficiência com redução de custos
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OPoder Judiciário é uma insti-
tuição componente do sistema 
de Justiça e, embora não seja a 
única (SADEK, 2010, p. 1-23), 

representa a forma de expressão do poder 
estatal incumbida de dirimir os conflitos de 
interesses, mediante a igual aplicação das re-
gras abstratas a casos concretos específicos 
(GALLAS, 1987, p. 42).

Integrando o sistema de Justiça, o Poder Judi-
ciário qualifica-se como subsistema, ancoran-
do-se nos seus valores e objetivos. Trata-se de 
instituição erigida por regras matrizes cons-
titucionais e subconstitucionais, orgânicas e 
estruturadas, dotada de input e output (FRIE-
DMAN, 1975, p. 2-11).

Concebido em sua unidade institucional, o 
Poder Judiciário detém competência consti-
tucional autônoma em relação às demais for-
mas de expressão do poder estatal, posto au-
togerir-se e autoadministrar-se (LIENHARD, 
2007, p. 1-6). A independência conferida aos 
magistrados, todavia, inviabiliza a edificação 
de qualquer hierarquia jurídica, de forma que 
a administração e a gestão do Poder Judiciá-
rio exigem uma especialização lastreada em 
autocontrole interno, somente possível a par-
tir da coesão de seus integrantes e do conhe-
cimento específico do funcionamento e dos 
objetivos de sua estrutura (EICHER, 2017, p. 
219-223; MATTIJS, 2006, p. 65-102).

O fenômeno das sociedades complexas, ca-
racterizadas pela diferenciação vertical e pela 
heterogeneidade (TAINTER, 2008, 1990, p. 
23-31), e decorrentes do aumento popula-

cional, da forte urbanização, do crescimento 
de demandas com limitação de recursos, das 
altas taxas de criminalidade e da explosão 
tecnológica, evidenciou a transição histó-
rica dos modelos estruturais dos tribunais. 
Inicialmente focados em uma “organização 
feudal”, qualificada pela fragmentação, pre-
sumível autossuficiência dos magistrados e 
rotinas arcaicas de escrituração física, os tri-
bunais passaram a adotar uma “organização 
corporativa”, o que os aproximou das gran-
des agências organizadas segundo o modelo 
corporativo racional (LAWSON; HOWARD, 
1991, p. 580-604).

Desde a apresentação, por Dean Roscoe 
Pound, à American Bar Association (ABA), 
em 1906, do discurso intitulado The Causes 
of Popular Dissatisfaction with the Adminis-
tration of Justice, reputado o primeiro evento 
influente na história da Administração Judici-
ária dos Estados Unidos da América (EUA) 
(AIKMAN, 2007, p. 21-28), até o período 
contemporâneo, discutem-se os mecanismos 
de gestão eficiente dos tribunais, em uma 
enorme profusão de estudos acadêmicos e 
pesquisas de campo. Busca-se, em geral, o 
estabelecimento do nexo de causalidade entre 
a aplicação de metodologia administrativa e 
o incremento da eficiência dos tribunais e ór-
gãos jurisdicionais.

Nos EUA, há uma longeva tradição foca-
da na Administração Judiciária profissional 
(LAWSON; HOWARD, 1991, p. 580-604), 
já consolidadas fortes instituições de pesquisa 
e propagação do conhecimento.
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O European Group for Public Administration 
(EGPA) foi erigido, no contexto da União 
Europeia (EU), com o objetivo de promover 
estudos científicos sobre a Justiça e a ad-
ministração dos tribunais (LANGBROEK; 
ZIMMER; LIENHARD; PALMA; FABRI; 
KETTIGER, 2011, p. 1-4), destacando-se a 
European Commission on the Efficiency of 
Justice (CEPEJ). Indigitada comissão de-
senvolve políticas inovadoras para analisar o 
funcionamento dos sistemas de justiça, apri-
morar a gestão do tempo, incrementar a qua-
lidade dos serviços judiciários e os aproximar 
dos usuários, assegurados os princípios fun-
damentais consignados na Convenção Eu-
ropeia dos Direitos do Homem (PHILIPPE 
BOILLAT; STÉPHANE LEYENBERGER, 
2008, p. 55-66).

As diversas linhas de pesquisa desenvolvidas 
aprofundam-se nos modelos explicativos do 
funcionamento da atividade judicial, conside-
radas suas especificidades, e apresentam pro-
gramas de aprimoramento da gestão, segui-
dos de procedimentos de formação e sistemas 
de avaliação (ACKERMANN; BASTARD, 
1988, p. 19-20). Compreende a comunidade 
científica que uma administração eficaz dos 
tribunais promove segurança jurídica, solu-
ção justa e rápida das controvérsias, o bem-
-estar da sociedade, a adequada governança 
pública, a garantia dos direitos fundamentais 
e o bom funcionamento da economia de mer-
cado (LANGBROEK; MAHONEY, 2008, p. 
1-2).

De fato, forma-se um consenso sobre os efei-
tos econômicos benéficos do eficiente funcio-
namento do subsistema judicial. Evidências 
empíricas indicam que um Poder Judiciário 
eficiente é determinante para o desempe-

nho econômico, promovendo a produção e 
distribuição de bens e serviços, ao garantir 
dois pré-requisitos essenciais às economias 
de mercado: a segurança dos direitos de pro-
priedade e o cumprimento dos contratos (PA-
LUMBO; GIUPPONI; NUNZIATA; LUCA; 
SANGUINETTI, 2013, p. 1-60).

Estudos demonstram que a eficiência do Po-
der Judiciário é uma variante causal para os 
investimentos estrangeiros (LIM, 2001, p. 
1-28), a redução do custo do crédito (LAE-
VEN; MAJNONI, 2003, p. 1-36), o cres-
cimento das empresas (GIACOMELLI; 
MENON, 2012), a criação de empregos 
e de postos de trabalho (GIANFREDA; 
VALLANTI, 2013, p. 1-21) e o incremento 
do comércio exterior (BERKOWITZ; MO-
ENIUS; PISTOR, 2006, p. 363-373). Segun-
do estimativas do Banco Central Europeu 
(BCE), o fraco desempenho dos tribunais, 
notadamente no que se refere às janelas de 
oportunidade, pode reduzir o crescimen-
to econômico anual em cerca de 1% (VAN 
DIJK; DUMBRAVA, 2013, p. 15-24).

Une-se à perspectiva econômica a vinculação 
da missão constitucional do Poder Judiciá-
rio aos objetivos do Estado a que pertence. 
Destacam-se, entre eles, a construção de uma 
sociedade livre, justa e solidária e a promoção 
do bem comum, para os quais todos os atos 
do subsistema judicial devem estar direciona-
dos (CANELA JUNIOR, 2011, p. 84-89).

A administração e a gestão dos tribunais as-
sumem, diante de tal panorama, enorme re-
levo nos Estados democráticos. Trata-se de 
atividade altamente complexa, dada a mega-
estrutura do Poder Judiciário e as implicações 
sociais e econômicas de seu funcionamento. 
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É exercida sob o influxo de metodologia ine-
rente à administração de organizações não 
lucrativas, mas restringida pelos marcos da 
legalidade e da independência dos órgãos ju-
risdicionais. Representa, ademais, atividade 
que instrumentaliza a jurisdição como exer-
cício do poder estatal, inserindo-se, topolo-
gicamente, na categoria mais abrangente do 
acesso à ordem jurídica justa, dado objetivar 
a preordenação dos instrumentos necessários 
à consecução da efetiva tutela dos direitos 
(WATANABE, 2019, p. 3-10).

Apresenta-se, assim, um modelo teórico a 
fundamentar o reconhecimento da Adminis-
tração Judiciária como ramo autônomo do 
conhecimento, destinado a contribuir com o 
Poder Judiciário em sua tarefa de concretiza-
ção dos valores e princípios constitucionais.

1. Conceito
Inicialmente compreendido como o conjunto 
de atores individuais destinados à resolução 
de conflitos segundo uma competência pré-
-definida, o Poder Judiciário encetou, a partir 
do século XX, a assunção de um perfil gestor, 
ante a apresentação de fatores exógenos, tais 
como o crescimento exponencial das deman-
das, as exigências dos usuários do subsistema 
de justiça e o incremento substancial de dis-
putas semelhantes (HAMMERGREN, 2011, 
p. 1-9). 

Fenômeno muito discutido atualmente, a 
explosão de litigiosidade, consubstanciada 
na evolução exponencial do número de de-
mandas apresentadas ao Poder Judiciário 
progressivamente, deriva de fatores sociais, 
econômicos e culturais diversos, da exces-
siva produção legislativa e da percepção de 
que conflitos tradicionalmente dirimidos por 

outras instituições de Estado são, cada vez 
mais, levados à esfera jurisdicional (JOHNS-
TON, 2007, p. 179-208). A excessiva carga 
de trabalho, a complexidade procedimental 
da atividade jurisdicional e os recursos eco-
nômicos escassos impõem crescente pressão 
para reformas do Poder Judiciário e para o 
fomento de eficiência das autoridades judici-
árias, resultado a ser alcançado com a aplica-
ção de técnicas e princípios da Administração 
Judiciária (LIENHARD; KETTIGER, 2011, 
p. 66-73).

Para que se isole adequadamente o conceito 
de Administração Judiciária, é fundamental a 
realização de distinção entre esferas de atua-
ção das instituições no âmbito do sistema de 
Justiça e, mais especificamente, do subsiste-
ma judiciário.

Reformas do sistema de Justiça são idea-
lizadas sob uma visão ampla, porquanto 
pressupõem não somente a atuação do Po-
der Judiciário, mas de todas as instituições 
que o integram, tais como a Advocacia, o 
Ministério Público, a Defensoria Pública, as 
instituições policiais, as agências reguladoras 
e fiscalizatórias, entre outras. Assim, o aper-
feiçoamento do sistema de Justiça exige a 
realização de uma política pública de Estado 
a abranger o conjunto daquelas instituições, 
inclusive o Poder Judiciário, o que demanda a 
intervenção do Poder Legislativo e do Poder 
Executivo.

Tal é o papel da Administração da Justiça, 
que abarca pelo menos três grupos temáticos, 
tanto assim considerados o acesso à justiça, a 
administração dos tribunais e os mecanismos 
de resolução de conflitos (SANTOS, 1986, p. 
11-44).
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Nesse sentido, a Administração da Justiça é 
ramo do conhecimento que se distingue da 
Administração Judiciária, porquanto compre-
ende um plexo muito maior de instituições 
e atividades públicas e privadas, orientadas 
ao aprimoramento do sistema de Justiça or-
ganicamente. O campo de atuação da Ad-
ministração Judiciária é muito mais restrito, 
focando-se no incentivo de eficiência do 
Poder Judiciário, mediante a otimização da 
estrutura material e funcional previamente 
estabelecida pelo ordenamento jurídico, e se-
gundo a lógica de funcionamento interno da 
instituição.

Distingue-se a Administração Judiciária da 
Organização Judiciária. Esta última preo-
cupa-se com a arquitetura legal dos órgãos 
componentes do Poder Judiciário. Esta-
belece, em matriz normativa, a criação, a 
transformação, a extinção, a estrutura, a 
competência, as atribuições e dispõe sobre 
a carreira dos órgãos componentes do Po-
der Judiciário, no exercício de atividade 
jurisdicional e de atividade administrativa 
imprópria, em determinada base territorial. 
A Administração Judiciária, por outro lado, 
consiste no conjunto de conhecimentos sis-
tematizados necessários à atividade desen-
volvida por esses mesmos órgãos na gestão 
dos recursos destinados à prestação jurisdi-
cional, segundo principiologia e métodos 
próprios. 

Não constitui a Administração Judiciária 
sub-ramo da Administração, ou mero enfo-
que disciplinar dessa ciência. 

Ocupa-se a ciência da Administração com o 
estudo das organizações em geral, mediante 
descrição de sua natureza e funcionamento, 

evolução e crescimento de seu comporta-
mento, gerando teorias e hipóteses pres-
critíveis (CHIAVENATO, 2014, p. 13-16). 
Entretanto, muito embora o Poder Judiciá-
rio possa ser considerado, em sua unidade 
e segundo a ótica da ciência da Administra-
ção, uma organização não lucrativa, possui 
peculiaridades e especificidades que o dis-
tinguem dos modelos privados. Por conse-
guinte, ainda que se admita o empréstimo de 
modelos teóricos aplicados às organizações 
de natureza privada, não passíveis, inclu-
sive, de utilização indiscriminada no setor 
público, a gestão dos tribunais exige a ado-
ção de um modelo específico (LIENHARD; 
KETTIGER; WINKLER, 2012, p. 1-27). 

Os órgãos jurisdicionais produzem ativida-
de direcionada ao exercício do poder estatal, 
nos termos e limites constitucionalmente 
previstos. Trata-se de atividade especial-
mente distinta daquela desenvolvida, em 
geral, pelo setor público. Muito embora os 
juízes realizem atos administrativos impró-
prios, em geral previstos nas leis de organi-
zação judiciária, sua atividade-fim é a juris-
dição, cuja extensão de poderes transpassa 
a mera declaração do direito, incidindo em 
concreta coerção estatal para o constrangi-
mento à execução de seus julgados.

Soma-se a tal perspectiva a independência 
conferida aos órgãos jurisdicionais no exer-
cício da jurisdição. O gestor, ao planejar 
estrategicamente metas e objetivos a serem 
difundidos na instituição judiciária, há de 
pressupor estarem os magistrados anelados 
à prática dos atos decorrentes, que eventual-
mente interfiram no fluxo da atividade juris-
dicional. Tais atos, se afrontarem a indepen-
dência dos julgadores, ainda que pretendam 
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fomentar a eficiência, terão sua eficácia su-
primida pela própria jurisdição.

Outro aspecto a ser destacado é a multiplici-
dade de temas jurídicos apresentados ao es-
crutínio do Poder Judiciário, especialmente 
em sociedades complexas. Há um plexo de 
questões suscitadas a ensejarem expressiva 
especialização de matérias, com repercussão 
direta na competência dos órgãos jurisdicio-
nais. Esse panorama é mais agravado com a 
hiperlegislação e a explosão de litígios, fe-
nômenos reputados sintomas da transforma-
ção cultural contemporânea (SARAT, 1984, 
p. 319-336). Cada nova espécie de conflito 
apresentado ao Poder Judiciário poderá exigir 
maior grau de cognição e, portanto, a prolife-
ração de meios probatórios multímodos, ins-
tabilizando a duração da fase instrutória dos 
procedimentos.

O Poder Legislativo, ao produzir hiperlegisla-
ção, acelera a inovação procedimental, geran-
do a necessidade de adaptação dos órgãos ju-
risdicionais aos novos comandos. A mutação 
de um procedimento em determinado assun-
to ou matéria afeta diretamente a gestão do 
Poder Judiciário, algumas vezes impactando 
sua estrutura material e funcional, o que pode 
agravar o déficit de recursos orçamentários já 
existente.

As apontadas propriedades do subsistema ju-
dicial, embora permitam a utilização das téc-
nicas, normatizadas e prescritas, da ciência 
da Administração para o seu aprimoramento, 
impõem à ciência da Administração Judiciá-
ria a utilização de métodos que ultrapassam 
a prática de atos administrativos ou de ges-
tão. A concepção de uma estratégia para o 
Poder Judiciário somente é possível a partir 

do emprego de inúmeros outros campos do 
conhecimento, sem os quais seria altamente 
improvável a apresentação de hipóteses e a 
predição de resultados. 

Como se observa, o método e o objeto da 
Administração Judiciária são específicos, 
muito embora referida ciência possua corre-
lação com outros ramos do conhecimento, 
dos quais extrai instrumentos compatíveis, 
muitas vezes os adaptando para a consecução 
de suas finalidades. Entre elas, destaca-se a 
produção de pronunciamentos judiciais e sua 
execução, atividade que exige atos adminis-
trativos orientados à criação de estrutura, fí-
sica e de pessoal, ao gerenciamento desses 
recursos e à administração de um orçamen-
to limitado por balizamento legal, atividade 
em geral jungida, pela doutrina, ao conceito 
de Court Management (LIENHARD, 2013, 
p. 2-20). Referida expressão abarca não so-
mente o gerenciamento dos tribunais, mas 
também o das unidades jurisdicionais (SI-
MONIS, 2019, p. 47-58).

O termo Judicial Administration, empregado 
pelos autores norte-americanos, identifica-
-se com a expressão alemã Justizverwaltung, 
assim considerada a atividade regulatória go-
vernamental, com exclusão dos atos legislati-
vos e da prestação jurisdicional, destinada a 
prover as bases materiais e de pessoal para o 
exercício da adjudicação, ou prestação juris-
dicional, nos sistemas judiciários individuais 
(LIENHARD; KETTIGER, 2016, p. 7-19). 
Trata-se, contudo, de termo muito abrangente, 
em relação ao qual integram a ética judicial, 
a seleção de magistrados, os procedimentos 
em geral, a organização e a administração dos 
tribunais (WHEELER, 2006, p. 943-968).
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A partir da análise de suas especificidades, se-
gundo noticia a doutrina norte-americana, o 
conceito de Judicial Administration se apro-
xima do perfil da Organização Judiciária e 
o de Court Management melhor amolda-se 
ao de Administração Judiciária (AIKMAN, 
2007, p. 5-9). Esta última destaca-se por não 
compreender a Administração da Justiça e, 
tampouco, a elaboração de leis, centrando-se 
nos atos materiais necessários ao exercício da 
jurisdição (KEEL, 2014, p. 127-192).

Todas as expressões até agora arroladas, en-
trementes, não logram descrever, classificar e 
prever o objeto cognoscível da Administração 
Judiciária. Além das restrições conceituais já 
apontadas, há uma particularidade não identi-
ficada em geral pelos autores, consistente em 
não cogitar o intercâmbio de atividades, en-
doprocessuais e extraprocessuais, necessárias 
para a consecução de suas finalidades.

Em regimes democráticos, a gestão dos re-
cursos públicos destinados ao exercício da 
jurisdição, segundo a estrutura organizacio-
nal constitucionalmente estabelecida, deve 
ser pautada pelo princípio da eficiência, o que 
pressupõe duração razoável do processo, se-
gurança jurídica e redução dos custos. 

O princípio da eficiência atua, no campo da 
jurisdição, em duas esferas distintas.Para a 
produção de pronunciamentos judiciais e 
sua execução, exige-se a administração dos 
recursos existentes segundo os parâmetros 
estruturais legalmente estabelecidos. Tal tare-
fa pressupõe a realização superabundante de 
atos administrativos. Todavia, ainda que a ad-
ministração dos recursos e da estrutura exis-
tente seja eficiente, não se pode atingir maior 
velocidade, segurança e redução de custos em 

processos judiciais individuais sem o geren-
ciamento dos magistrados que os presidem.

Todo pronunciamento judicial exige 
a prévia produção de atos logicamente conca-
tenados. Estes atos são, genericamente, pre-
vistos em procedimentos estabelecidos nas 
normas processuais. Contudo, a observância 
das fases procedimentais e da tipicidade dos 
atos processuais depende diretamente da atu-
ação jurisdicional. Por consequência, a maior 
ou menor velocidade no trâmite processual, 
a segurança dos pronunciamentos judiciais e 
os custos de sua produção dependerão dire-
tamente da gestão endoprocessual realizada 
pelo magistrado em cada ação judicial em 
curso.

Conceitua-se, pois, a Administração Judiciá-
ria como a ciência que estuda a estrutura or-
ganizacional e o fluxo procedimental de atua-
ção dos órgãos do Poder Judiciário, segundo 
a arquitetura normativa consolidada, para o 
desenvolvimento de instrumentos, extrapro-
cessuais e endoprocessuais, otimizadores do 
subsistema, destinados à concretização dos 
princípios constitucionais da eficiência, da ra-
zoável duração do processo, da independên-
cia do Poder Judiciário e do acesso à ordem 
jurídica justa.

2. Natureza
A partir de 1980, os sistemas de justiça da 
América Latina passaram por importantes 
reformas estruturais, orientadas a conferir ao 
Poder Judiciário maior independência, com 
a progressiva remoção da ingerência dos ór-
gãos do Poder Executivo sobre a administra-
ção dos tribunais (HAMMERGREN, 2011, 
p. 1-9). 
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Ainda que a independência judicial possua 
aspectos passíveis de ponderação teorética, 
especialmente diante do controverso tema 
ativismo judicial (EPSTEIN, 1990, p. 827-
856), não há dúvida de que se trata de um dos 
pilares do regime democrático. Segue-se que, 
em sua atuação, o Poder Judiciário deve es-
tar muito mais próximo de uma neutralidade 
institucional, não pautada pela política e cen-
trada na aplicação harmônica das leis (LAN-
DES; POSNER, 1975, p. 875-902).

Reputa-se, assim, a administração dos tribu-
nais uma política de Estado (KIRAT, 2013, p. 
12-20), dado perseguir a realização do orde-
namento jurídico por intermédio da prestação 
jurisdicional eficiente e segura, preservando, 
ao mesmo tempo, a independência do Poder 
Judiciário. Nesse contexto, a ciência da Ad-
ministração Judiciária assume como proemi-
nente diretiva metodológica o auxílio à refe-
rida política pública e ao fortalecimento desta 
independência (LIENHARD, 2013, p. 2-20).

Os parâmetros de atuação e a estrutura or-
ganizacional dos órgãos jurisdicionais são 
predispostos pela atividade legislativa e, uma 
vez estabilizados no ordenamento jurídico, 
tornam-se plenamente eficazes, vinculando a 
atuação dos gestores.

Ocorre que as diretrizes legais de comporta-
mento dos órgãos jurisdicionais são aplica-
das em um sistema complexo (LAWSON; 
HOWARD, 1991, p. 580-604), por atores 
diversos e segundo multifárias regras de dis-
tribuição de competências e atribuições admi-
nistrativas. Abre-se, consequentemente, um 
entrelaçamento de janelas de atuação, segun-
do opções próprias, respeitando-se a indepen-
dência judicial.

Enquanto o volume de atribuições dos órgãos 
jurisdicionais é compatível com esse nível de 
potencial desarmonia e isolamento decisório, 
segundo a estrutura organizacional legalmen-
te estabelecida em um determinado momento 
histórico, difícil é a percepção da utilidade da 
Administração Judiciária. Contudo, na medi-
da em que avança a explosão dos litígios e os 
recursos orçamentários destinados ao custeio 
do Poder Judiciário passam a ser cada vez 
mais reduzidos, as inúmeras críticas sociais 
ao seu funcionamento prescrevem a necessi-
dade de utilização de conhecimentos sistema-
tizados destinados à otimização da estrutura 
existente, posto inviável a manutenção da ló-
gica de sua automática ampliação a partir do 
simples aumento da demanda (HAMMER-
GREN, 2011, p. 1-9).

Fenômeno mundial, as críticas quanto ao fun-
cionamento do Poder Judiciário decorrem de 
inúmeros fatores, destacando-se a ineficiên-
cia no cumprimento dos contratos e os custos 
injustificados do processo de execução em 
face do valor das mercadorias e dos bens en-
volvidos (GARCIA, 1998, p. 1267-1325), a 
lentidão e a incerteza dos julgamentos, a ex-
cessiva complexidade dos procedimentos, a 
inacessibilidade dos cidadãos ao subsistema 
de justiça e a relação entre custo e benefício 
muito alta (GREGORIO, 1966, p. 1-16), a 
estrutura pesada com procedimentos comple-
xos e pouco fluidos (SADEK; ARANTES, 
1994, p. 34-45) e a deficiência de fiscalização 
dos magistrados (BRODY, 2008, p. 115-156).

Entre os inúmeros resultados derivados das 
reformas dos sistemas de justiça, em escala 
global, alicerçou-se, como princípio de índo-
le constitucional, o pleito social por eficiência 
na prestação jurisdicional (ACKERMANN; 
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BASTARD, 1988, p. 21-25), com todas as 
suas repercussões práticas, posteriormente 
conjugado com o reconhecimento do direito 
fundamental à razoável duração do processo.

Assumindo o pressuposto de que a confiança 
da população é especialmente relevante para a 
garantia de sua legitimidade (SCHWENKEL; 
RIEDER, 2014, p. 1-8), os integrantes do Po-
der Judiciário, em um ambiente de recursos 
escassos e de demandas crescentes, passaram 
a adotar uma abordagem distinta da atividade 
jurisdicional e dos contornos de sua indepen-
dência, absorvendo metodologias utilizadas 
em diversificados ramos do conhecimento 
humano, cujo sucesso já havia sido constata-
do pela ciência da Administração em relação 
a organizações públicas e privadas.

A utilização de instrumentos derivados da 
Administração, da Estatística e da Tecnologia 
da Informação mostrou-se progressivamente 
eficaz para a otimização dos recursos existen-
tes e para a elevação dos níveis de eficiência 
na prestação jurisdicional (PEKKANEN, 
2011, p. 1-221). O nexo de causalidade entre 
o emprego desses instrumentos e a apontada 
elevação passou a ser analisado em estudos 
científicos, identificando-se métodos e mode-
los de gestão de tribunais e de unidades juris-
dicionais (LIENHARD, 2013, p. 2-20).

O sucesso desta nova abordagem da ativi-
dade jurisdicional, decorrente dos resultados 
obtidos (LIENHARD; KETTIGER; WINK-
LER, 2012, p. 1-27), justifica a edificação de 
um novo ramo do conhecimento, de caráter 
multidisciplinar. A complexidade dos subsis-
temas judiciários, ampliada pelos fenômenos 
sociais contemporâneos, pressupõe a exigên-
cia de estudo científico especializado, que 

não pode ser relegado a outros ramos do co-
nhecimento, uma vez que envolve o exercício 
do poder do Estado e se baliza pela indepen-
dência institucional. A Administração Judici-
ária não trata de uma atividade inerente a um 
modelo comum de organização não lucrativa 
(ACKERMANN; BASTARD, 1988, p. 21-
25), mas do próprio exercício do poder esta-
tal, a regular todos os conflitos de interesses 
deflagrados em uma base territorial, inclusive 
envolvendo o Poder Legislativo e o Poder 
Executivo, de forma definitiva e coativa. 

Este conjunto de conhecimentos, orientados 
a uma prática sistemática, avaliável por me-
todologia científica, mostrou-se determinante 
para a promoção mais efetiva dos objetivos 
constitucionais do Estado. Ao optar pela não 
utilização das normas e prescrições decorren-
tes da ciência da Administração Judiciária, o 
administrador judicial assume a possibilida-
de de que suas decisões não sejam as mais 
adequadas e eficazes para a ampliação de 
eficiência, a redução dos custos, a aceleração 
do trâmite processual e o estabelecimento da 
segurança jurídica. Adota, por consequência, 
uma política pública que potencialmente po-
derá deslegitimar o Poder Judiciário perante 
a sociedade e enfraquecer sua independência, 
com a possível produção de ruídos no regime 
democrático.

 A Administração Judiciária não constitui ato 
administrativo ou ato jurisdicional, embora 
seja por eles materializada. Apontados even-
tos decorrem da conformação que lhes é dada 
pelo ordenamento jurídico e segundo a inter-
pretação estabelecida pelos órgãos do Poder 
Judiciário. Seguem, portanto, regime jurídico 
próprio e são objeto de estudo da ciência do 
Direito. 
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Estabelecendo a legislação certa margem de 
discricionariedade para a prática dos atos ad-
ministrativos e jurisdicionais, faculta-se aos 
gestores judiciais e aos magistrados optarem 
pela alternativa mais eficiente e que redu-
za o prazo de duração do processo a limites 
aceitáveis. Essa decisão pode ser mais bem 
esclarecida e orientada pela ciência da Admi-
nistração Judiciária, que passa a subsidiar o 
fundamento científico para a opção mais ra-
cional.

A Administração Judiciária constitui, em sua 
essência, uma ciência orientada a auxiliar o 
Poder Judiciário no desenvolvimento de po-
líticas públicas que atendam aos objetivos do 
Estado, no cumprimento dos deveres consti-
tucionais impostos aos seus integrantes e na 
consecução dos direitos fundamentais. Sua 
natureza ajusta-se ao conhecimento derivado 
de estudos e pesquisas, seleção de método e 
objeto próprios e uma prática sistematizada, 
inerente às Ciências Sociais, vez que compre-
ende o estudo da ação humana em sociedade.

3. Objeto
Constitui objeto da Administração Judiciá-
ria o estudo das atividades necessárias à tu-
tela dos direitos, em caso de submissão dos 
conflitos de interesse ao Poder Judiciário, 
pressupondo-se que todas as atividades ex-
traprocessuais, de natureza administrativa, 
sejam projetadas para a produção de efeitos 
endoprocessuais positivos.

Muito embora o estudo do conflito, como 
categoria própria, pertença aos domínios da 
Conflitologia (CAMP, 2015, p. 9-24), a ma-
nifestação do indigitado fenômeno, quando 
repercute efeitos na esfera jurídica, passa a 
constituir categoria jurídica. Nessas condi-

ções, interessa ao Direito a análise da des-
crição de seu conceito e de seus elementos 
(FRIEDMAN, 1989, p. 17-29), de sua estru-
tura (MILLER; SARAT, 1980, p. 525–566), 
de seus modelos (FITZGERALD, 1983, p. 
15–45) e de suas transformações (FELSTI-
NER; ABEL; SARAT, 1980, p. 631-654).

Insere-se o estudo do conflito na esfera explo-
ratória da Administração Judiciária, no que 
toca à detecção dos elementos causadores de 
sua judicialização (DANIELS, 1985, p. 381-
420; FRIEDMAN, 1987, p. 351-378; ROSS, 
2017, p. 5-10) e, muito especialmente, ao seu 
tratamento adequado pelos órgãos jurisdicio-
nais, segundo mecanismos conciliatórios di-
versos, calcados na superação de uma cultura 
exclusivamente adjudicatória (WATANABE, 
2019, p. 97-102).

Em todas as abordagens que se apresentam, 
representativas do objeto da ciência da Admi-
nistração Judiciária, o tratamento adequado 
de conflitos de interesses é campo de estudo 
indeclinável, mormente em relação à com-
preensão dos denominados alternative dispu-
te resolution methods (KANOWITZ, 1987, 
p. 239-304) e à sua vocação para a interferên-
cia positiva na gestão dos tribunais, a conten-
ção da explosão de litigiosidade, a garantia do 
acesso à ordem jurídica justa  e a redução dos 
custos do processo e do prazo de sua duração 
(GOLANN, 1989, p. 487-568).

 A enorme utilidade das técnicas de 
tratamento adequado dos conflitos, metodo-
logia que se expande mundialmente (CA-
PPELLETTI, 1993, p. 282-296), não reside 
apenas na fase de judicialização, ou ex post, 
mas, em especial, na fase pré-processual, ou 
ex ante (SHAVELL, 1995, p. 1-28), na qual 
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suas virtudes sociais são expandidas. Nessa 
última vertente, desenvolve a Administração 
Judiciária estudos lastreados no exame dos 
instrumentos destinados ao tratamento ade-
quado dos conflitos, a partir do diagnóstico 
de suas peculiaridades, e nas condições para 
a edificação de uma estrutura organizacional 
do Poder Judiciário aderente à realidade so-
cial do país, em uma visão macro a franquear, 
gradativamente, a participação comunitária 
na administração da justiça (WATANABE, 
2019, p. 3-10). 

Consoante as distintas competências e atri-
buições legalmente conferidas ao adminis-
trador judicial e a estrutura organizacional 
consolidada do Poder Judiciário, quatro se-
rão as abordagens possíveis, no que concer-
ne ao objeto da Administração Judiciária: a) 
Microgestão ou Gestão Judiciária de Varas 
Judiciais, b) Mesogestão ou Gestão Judici-
ária de Tribunal, c) Macrogestão ou Gestão 
Judiciária de Tribunais e d) Megagestão ou 
Gestão Judiciária no Contexto de Soberanias 
Diversas.

A Microgestão, ou Gestão Judiciária de Varas 
Judiciais, estuda o comportamento de unida-
des jurisdicionais segundo a sua competência 
e a sua estrutura organizacional. Ocupa-se em 
estabelecer padrões ideais de funcionamento 
de uma unidade jurisdicional, mediante o 
exame da descrição do fluxo e das fases le-
galmente previstas para cada procedimento, 
segundo a competência estabelecida. Analisa 
as peculiaridades de cada matéria, o âmbito 
necessário de cognição e a complexidade dos 
meios probatórios, fixando os parâmetros de 
atuação do magistrado, segundo o rigor das 
normas derivadas do Direito Processual. Em 
seguida, ajusta a estrutura material e o quadro 

de colaboradores disponíveis às metas esta-
belecidas, desenvolvendo o melhor planeja-
mento para a execução dos atos processuais.

Assim é que a Microgestão se dedica ao es-
tudo dos mecanismos de case management e 
de gerenciamento do fluxo do procedimen-
to, apontando os resultados, estatisticamente 
aferíveis, em termos de impulsionamento de 
qualidade e de eficiência. Capacitação dos 
servidores e assessores, mediante criação de 
rotinas administrativas e setores do gabinete 
do magistrado para padronização, evitando-
-se a prática de atos judiciais potencialmente 
causadores de distúrbio no trâmite processu-
al, e o estabelecimento de rotinas favoráveis 
ao estímulo da autocomposição, com adoção 
de métodos adequados à resolução de confli-
tos, constituem alguns dos recursos de geren-
ciamento endoprocessual objeto de estudo.

A Mesogestão, ou Gestão de Tribunal, con-
siste no estudo particularizado do conjunto de 
todos os órgãos jurisdicionais, monocráticos 
ou colegiados, vinculados a um específico 
tribunal.

Subsidiando-se em modelos da Microges-
tão, a Mesogestão examina o comportamen-
to global de todas as unidades jurisdicionais 
integradas à sua base territorial. Utiliza-se 
de métodos de avaliação de desempenho 
(CHURCH; CARLSON; LEE; TAN, 1978, 
p. 3-8; FEENEY, 1987, p. 148-169), estabe-
lece seus indicadores (MOHR; CONTINI, 
2014, p. 843-862), propõe metas racionais 
(FEENEY, 1987, p. 148-169), desenvolve 
acervo de informações para subsidiar a toma-
da de decisões (HAMMERGREN, 2011, p. 
1-9), utiliza o Caseload Management para o 
estudo de fluxo de demandas (LIENHARD, 
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2013, p. 2-20), desenvolve métodos analíticos 
da qualidade das atividades do tribunal (LIE-
NHARD; KETTIGER; WINKLER, 2012, p. 
1-27), estudando o emprego dos recursos or-
çamentários destinados aos tribunais e a sua 
melhor destinação racional. Essa abordagem 
objetiva, em linhas gerais, o estabelecimento 
dos padrões ideais de funcionamento de um 
tribunal, para que produza todos os resultados 
esperados pela sociedade.

Os estudos de Mesogestão analisam a 
aplicação de modelos teóricos oriundos 
da ciência da Administração aos tribu-
nais, procedendo ao escrutínio empírico 
dos resultados obtidos. Avaliam, ainda, a 
aplicação de elementos da Estatística (LIE-
NHARD, 2008, p. 43-55) e da Tecnologia 
da Informação (REILING, 2011, p. 1-19), 
construindo um mosaico comparativo de 
informações orientadas à edificação de mo-
delos teóricos replicáveis, organizados em 
normas e prescrições, e cujo nexo de causa-
lidade se consolidou (CONTINI; MOHR; 
VELICOGNA, 2014, p. 1099-1116).

A abordagem em questão é retroalimenta-
da por constante monitoramento de resul-
tados, permitindo o refinamento de análise 
e o aperfeiçoamento dos modelos teóricos.

A Tecnologia da Informação possibilita o 
desenvolvimento de aplicações no campo 
econômico (VELICOGNA, 2017, p. 38-
54), de alto interesse dos tribunais. Desde a 
elaboração automática de relatórios analíti-
cos de gastos até a verificação do custo dis-
criminado de todas as demandas em uma 
base territorial, sem embargo da análise in-
dividual de cada processo, os instrumentos 
de Tecnologia da Informação permitem a 

formação de um juízo racional sobre a uti-
lização dos recursos existentes. 

O estudo do comportamento do Poder Judi-
ciário, no contexto de uma determinada so-
berania, constitui o objeto da Macrogestão, 
ou Gestão de Tribunais. Considerada uma 
tendência moderna na administração dos 
tribunais, estuda a possibilidade do estabe-
lecimento de padrões prescritivos de funcio-
namento do Poder Judiciário, apresentando 
modelos teóricos para sua integração em um 
subsistema unificado (FINLEY, 1965, p. 569-
592).

Os modelos desenvolvidos pela Microgestão 
e pela Mesogestão subsidiam a construção 
de um conjunto sistematizado de conheci-
mentos, considerando-se o Poder Judiciário 
em seu conjunto. Essa abordagem da Admi-
nistração Judiciária é mais abrangente, en-
sejando um estudo multifatorial de espectro 
comparativo em larga escala, inclusive com a 
utilização de modelos heurísticos (SCHAU-
FFLER, 2007, p. 112-128).

A Megagestão, ou Gestão Judiciária no 
Contexto de Soberanias Diversas, utiliza os 
mesmos instrumentos e idêntica metodolo-
gia aplicada às outras esferas de abordagem, 
projetando, todavia, sua análise de impacto 
para tribunais oriundos de países diversos. 
Tal fenômeno ocorre com a união econômica 
e política de Estados soberanos e a criação de 
organismos supranacionais independentes, 
tal como sucede com a União Europeia.

A criação da CEPEJ pelo Conselho da Euro-
pa em 2003 representa a expressão concreta 
desta abordagem do objeto da Administração 
Judiciária, na medida em que referido orga-
nismo desenvolve políticas inovadoras para 
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a análise do funcionamento dos sistemas de 
justiça, objetivando o fomento da eficiência 
e da qualidade da prestação jurisdicional, e 
reconhece na independência e na imparciali-
dade judiciais direito do cidadão. Adota como 
parâmetros de estudo as bases estatísticas 
comparativas, o exercício de benchmarking, 
a divulgação das melhores práticas e relató-
rio de avaliação sobre o cumprimento de uma 
carta de qualidade (PIM, 2008, p. 1-17), res-
peitando-se a soberania das nações.

4. Metodologia
A ciência da Administração Judiciária repre-
senta uma revolução fundamentada em pau-
latina integração entre o Direito Processual e 
as ciências da Administração, da Tecnologia 
da Informação e da Estatística. Seu método 
é especializado, posto extrair os fundamen-
tos do Direito Processual, para a exata com-
preensão do subsistema judiciário, utilizar 
instrumentos da Administração, objetivando 
imprimir eficiência e segurança na atividade 
jurisdicional, aplicar conceitos da Estatística, 
para a avaliação de resultados e o monitora-
mento dos modelos de gestão, e adaptar os 
recursos da Tecnologia da Informação para 
a ampliação de velocidade, de segurança, de 
transparência e de redução de custos.

Como método, a Administração Judiciária 
explora a estrutura e o funcionamento dos ór-
gãos componentes do Poder Judiciário, exa-
mina suas atribuições e competências, disse-
ca os procedimentos para a tutela de direitos 
e investiga os instrumentos destinados ao tra-
tamento adequado dos conflitos, orientando-
-se pelos fundamentos e princípios do Direito 
Processual.

A concepção de processo, como mera cate-

goria jurídica abstrata nos albores da inferên-
cia da relação jurídica processual (BULOW, 
2005, p. 5-20), demanda nova atualização 
com o acolhimento constitucional dos princí-
pios da eficiência e da razoável duração do 
processo. Existe, atualmente, entre a matriz 
legal idealizada pelo legislador e a concre-
ção do bem tutelado pelo ordenamento jurí-
dico, um verdadeiro método autônomo para 
a efetivação da tutela jurisdicional em escala 
molecular, e não mais atômica, orientação 
principiológica contida na gênese da própria 
Organização Judiciária.

Para a realização dos princípios da eficiência 
e da razoável duração do processo, a ciência 
da Administração Judiciária, considerando 
a anatomia do subsistema judiciário, muito 
próxima daquela inerente às organizações 
não lucrativas, perscruta os modelos de ges-
tão e os instrumentos compatíveis com o 
sistema processual. Com a sua aplicação, 
objetiva o administrador judicial a realização 
material dos escopos do processo em escala 
individual e massiva, em uma visão orgânica, 
estruturada e funcional. 

A necessidade de modernização e gerencia-
mento das instituições judiciárias é um pro-
cesso que ressalta, em uma primeira aproxi-
mação, a absorção da racionalidade do tipo 
gerencial pelo Poder Judiciário (VIGOUR, 
2006, p. 425-455), podendo-se compará-lo às 
grandes empresas, nada obstante as inúmeras 
diferenças existentes (RÖHL, 2000, p. 220-
230). Sob esse enfoque, arrolam-se quatro 
grandes modelos de gerenciamento dos tribu-
nais, segundo suas características fundamen-
tais. 

O modelo laissez-faire tipifica-se pela priori-
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zação dos aspectos legais e judiciais da ativi-
dade dos tribunais, carreando a cada unidade 
jurisdicional a responsabilidade pela gestão. 
Nele não há coordenação deliberada de ati-
vidades e o detalhamento de fluxo é descon-
siderado. O modelo hierárquico-burocrático 
centra-se na decomposição e racionalização 
das operações, reconhecendo a hierarquia 
administrativa como fundamento da fiscali-
zação contínua. O modelo de mobilização do 
pessoal permite relações mais diretas e infor-
mais entre os diferentes níveis hierárquicos, 
demandando a participação de todos os cola-
boradores para a superação de crises. Por fim, 
o modelo de inovação organizacional desta-
ca-se por atribuir uma autonomia direcionada 
aos gestores judiciais, baseada em metas de-
finidas (ACKERMANN; BASTARD, 1988, 
p. 25-32). 

A New Public Management se apresenta 
como uma das abordagens mais difundidas 
pela doutrina, francamente utilizada como 
modelo viável de gerenciamento dos tribu-
nais europeus, dele colhendo-se bons resul-
tados (CONTINI; MOHR, 2007, p. 26-43; 
CARBONI, 2012, p. 5-11). Lastreia-se na 
aplicação dos parâmetros empregados para 
a gestão de grandes empresas privadas, com 
foco nos valores da produtividade, da eficiên-
cia, da eficácia, da economicidade, da trans-
parência e da sofisticação (CARBONI, 2012, 
p. 5-11). 

Fecundos são os estudos desenvolvidos sobre 
o tema desde a publicação da primeira gera-
ção do St. Gallen Management em 1972, mo-
delo de gestão aplicável à administração do 
Poder Judiciário (LIENHARD; KETTIGER, 
2016, p. 7-19), que considera a empresa 
como um sistema complexo, cujos elementos 

interagem dinamicamente e são identificá-
veis em um determinado ambiente (RÜEGG-
-STÜRM, 2004, p. 65-141).

O St. Gallen Management Model (SGMM) é 
utilizado, inclusive, como referência em pro-
jetos de pesquisa orientados à edificação de 
novos modelos de gestão de tribunais, com 
aproximação interdisciplinar entre o Direito, 
os estudos de negócios, a ciência da Adminis-
tração, a Sociologia Jurídica e a Psicologia, 
esta última com enfoque em decision-making 
(LIENHARD; KETTIGER, 2016, p. 7-19).

A Wirkungsorientierte Verwaltungsführung 
(WOV), ou Gestão Orientada ao Resultado, 
constitui modelo que, com as adaptações ne-
cessárias, mostrou-se, ao lado da New Public 
Management,  compatível com a adminis-
tração do subsistema judicial (KETTIGER, 
2003). Da mesma forma, o Caseload Ma-
nagement, modelo consistente no estudo de 
fluxo da demanda para a alocação de recur-
sos (LIENHARD, 2013, p. 2-20), revela-se 
instrumento-chave na gestão dos tribunais 
(LIENHARD; KETTIGER, 2011, p. 66-73).

Do estudo e da aplicação dos grandes mode-
los de gestão deriva a utilização de inúmeros 
instrumentos direcionados à gestão de tribu-
nais e unidades judiciárias, atualmente em 
fase de investigação e pesquisas empíricas, 
tais como Strategic Principles, Management 
Structures, Management Support, Manage-
ment Instruments, Court Controlling, Client-
-friendly Practices, Career Development 
and Job Satisfaction, Quality Assurance and 
Development, Certification, ISO 9001,  Com-
mon Assessment Framework, Trial Court 
Performance Standards, Court Tools, CEPEJ 
Question List e Performance Assessment.
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Constitui parâmetro metodológico indissoci-
ável da ciência da Administração Judiciária a 
observação rigorosa do nexo de causalidade 
entre o instrumento aplicado e o resultado 
concreto devidamente catalogado. Soluções 
decorrentes da ciência da Administração não 
podem ser aleatoriamente aplicadas no sub-
sistema judicial, dado o potencial colapso es-
trutural e de recursos orçamentários resultan-
te da eventual incompatibilidade do modelo. 
Seu emprego demanda a reorganização de 
fluxos e o dispêndio de consideráveis recur-
sos, de forma que a decisão sobre a implan-
tação do modelo há de pautar-se pelo estudo 
comparativo de estruturas. Caso um modelo 
aplicado pela ciência da Administração a de-
terminada organização seja compatível com 
o modelo organizacional do tribunal ou da 
unidade judiciária, e não haja prognóstico 
de colapso orçamentário, então a operação é 
provavelmente racional e admissível.

A justificativa racional para a implantação 
de um determinado modelo administrativo 
deve ser necessariamente seguida de estudos 
empíricos que avaliem os resultados. O que 
se espera da aplicação dos instrumentos é o 
aumento da eficiência e a redução dos custos, 
sem qualquer alteração da estrutura legalmen-
te estabilizada. A Estatística, utilizando-se da 
teoria probabilística para explicar a frequên-
cia de ocorrência dos eventos, auxilia a ciên-
cia da Administração Judiciária a demonstrar 
o nexo de causalidade, permitindo a constru-
ção de teorias, hipóteses, leis e modelos.

Inúmeros estudos de causalidade prestam-se 
como subsídio científico para a edificação 
dos fundamentos da ciência da Administra-
ção Judiciária, citando-se, a título meramente 
exemplificativo, a utilização do Management 

by Objectives (MBO), em tribunais italianos 
e espanhóis, e o Projeto de Qualidade do Tri-
bunal de Apelação de Rovaniemi (CONTINI; 
MOHR, 2007, p. 26-43), o estudo de com-
portamento comparativo entre tribunais de 
regiões distintas de Paris (ACKERMANN; 
BASTARD, 1988, p. 32-48), a edificação 
de procedimento padronizado para a execu-
ção, sem assistência de advogados, no Reino 
Unido (HAMMERGREN, 2011, p. 1-9), a 
utilização do sistema JusWord, orientado à 
edição de textos padronizados, na Holanda 
(REILING, 2011, p. 1-19), o experimen-
to para a redução de atrasos processuais na 
Finlândia (PEKKANEN, 2011, p. 14-200), a 
comparação entre tribunais sobre a velocida-
de de tramitação dos procedimentos nos EUA 
(FLANDERS, 1977, 12-153.), a avaliação so-
bre a utilidade do Performance Measurement 
System (PMS) nos tribunais italianos (LUIGI 
LEPORE; CONCETTA METALLO; ROC-
CO AGRIFOGLIO, 2012), a aplicação de 
método comparativo, segundo a Sociologia 
Organizacional, no Projeto MAJICE na Fran-
ça (CADIET; JEAN; PAULIAT; BINET-
-GROSCLAUDE; FOULQUIER, 2013, p. 
35-40), o Projekt Justiz 2000, implementado 
em Hamburgo, destinado à aplicação de mo-
delos de controle e forte utilização de ferra-
mentas de Tecnologia da Informação (HOFF-
MANN-RIEM, 2000, p. 1-37), a instauração 
do sistema SIPAR no Poder Judiciário Belga 
(JONCKHEERE, 2009, p. 93-110) e o estudo 
comparativo do comportamento dos tribunais 
dos países que integram a Organização para a 
Cooperação e Desenvolvimento Econômico 
(OCDE) (PALUMBO; GIUPPONI; NUN-
ZIATA; LUCA; SANGUINETTI, 2013, p. 
1-60).

Especial atenção merecem as soluções apre-
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sentadas pela Tecnologia da Informação. 
Inúmeros instrumentos aplicáveis à gestão 
do Poder Judiciário encontram-se em desen-
volvimento, revelando potencialidades incal-
culáveis para a amplificação da eficiência e 
redução de custos. 

Hodiernamente, são amplamente utilizados, 
em todo o mundo, instrumentos como  desen-
volvimento de algoritmos, processo eletrôni-
co, bancos de dados, aplicativos, geolocaliza-
ção e georreferenciamento, motores de busca, 
produção eletrônica de textos, meios de prova 
em ambiente virtual, teleconferência, assina-
tura digital, QR Code, reconhecimento facial, 
biometria, moedas digitais, audiências e ple-
nários virtuais, Visual Law, Cobots, robôs, 
dispositivos móveis e Ciber Security.

Protótipos encontram-se em larga aplicação e 
análise, como o Tuomas, base de dados au-
tomatizada da Finlândia, o Justitienet, plata-
forma de tramitação processual da Holanda, 
o H@bilus, controle de fluxo processual em 
Portugal, o XHIBIT, algoritmo para acelera-
ção dos processos criminais da Inglaterra, os 
Eletronic Filing System, Thecnology Courts 
e Mobile Info-Tech Trolley Services, respec-
tivamente plataforma eletrônica, tratamento 
da prova em audiência virtual e carro móvel 
habilitado para julgamento, todos em Sin-
gapura, e o CITUS, plataforma que oferece 
serviços integrados e permite a aplicação de 
métodos alternativos de resolução de confli-
tos em Portugal (LILLO, 2010, p. 391-415).

Como a celeridade deve ser conjugada com a 
qualidade da prestação jurisdicional (AMRA-
NI-MEKKI, 2008, p. 43-53), não somente a 
construção das decisões é foco de análise da 
Administração Judiciária, mas igualmente a 

sua coerência e uniformidade. Estudos de-
monstram que casos congêneres são, muitas 
vezes, decididos de maneira díspare no am-
biente judicial, fenômeno que causa indeter-
minação e insegurança jurídica, com todas as 
suas implicações. Os instrumentos de Tecno-
logia da Informação revelam-se compatíveis 
para o tratamento da questão, apontando-se 
a utilização da Knowledge Management Ba-
sed Reasoning e a aplicação de ferramentas 
como a Information Systems, as Sentencing 
Guidelines, os Knowledge Maps e os Courses 
Trainning (MOMMERS; SCHMIDT, 2010, 
p. 203-220).

Diante de tantas inovações tecnológicas, a 
ciência da Administração Judiciária fatal-
mente utilizará recursos da Futurologia (MA-
LASKA, 2000, p. 237-244), ciência já aplica-
da à área jurídica (FUNK, 1980, p. 625-633). 
Não é possível estimar-se, com exatidão, 
quais serão os futuros avanços na atividade 
jurisdicional com o contínuo aprimoramento 
da Inteligência Artificial (IA) e da Inteligên-
cia Artificial Geral (IAG), conjugadas com 
a Realidade Virtual (RV) e com a Realidade 
Aumentada (RA). Certamente haverá impac-
to na tramitação automática dos procedimen-
tos, na avaliação da prova, no tratamento de 
informações, na previsão de gastos e na pró-
pria atividade desenvolvida pelo ser humano 
no contexto do Poder Judiciário.

Existem, atualmente, iniciativas para o de-
senvolvimento da IA na construção do racio-
cínio jurídico, apontando-se o Taxman Pro-
ject, modelador de argumentos majoritários 
e prioritários do tribunal, o HYPO Project, 
modelador de argumentos contraditórios em 
uma estrutura de três camadas, o Europa, 
destinado à detecção de conflito de normas 
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a partir de problemas-chave, e o Dialogue 
Game, baseado no Gordon’s Pleadings Ga-
mes, voltado à análise de consistência legal e 
a presença de conflitos e convergências antes 
de um julgamento (BENCH-CAPON; DUN-
NE, 2007, p. 619-641).

Conclusões
Existe uma zona intermediária entre o pro-
cedimento, abstratamente considerado, e a 
concreta realização da tutela jurisdicional. 
Sua materialização pressupõe a prática de 
atos administrativos e jurisdicionais que 
atendam aos princípios constitucionais da 
eficiência, da razoável duração do processo 
e da independência do Poder Judiciário.

Pressupondo a doutrina do acesso à ordem 
jurídica justa a preordenação dos instru-
mentos necessários à concretização da 
tutela jurisdicional, encontra-se a Admi-
nistração Judiciária topologicamente a ela 
vinculada.

A relevância social e econômica de um 
Poder Judiciário eficiente recomenda a 
utilização de modelos e instrumentos de-
rivados de outras ciências, notadamente a 
Administração, a Estatística e a Tecnologia 
da Informação, comprovadamente eficazes 
na gestão das grandes organizações.

Apresenta-se a Administração Judiciária 
como a ciência que estuda a aplicação e os 
resultados decorrentes dos referidos mo-
delos e instrumentos, para a construção de 
uma prática sistemática lastreada no método 
científico, objetivando a otimização do sub-
sistema judicial. Particulariza-se por consi-
derar, como vetores de construção metodo-
lógica, o sistema processual, o princípio da 

independência judicial, o quadro estrutural 
do Poder Judiciário, normativamente conso-
lidado, e a jurisdição como uma das formas 
de expressão do poder Estatal.

Além dos atos administrativos de gestão 
dos tribunais, produtores de efeitos extra-
processuais, incluem-se no conceito de Ad-
ministração Judiciária os atos jurisdicionais 
que envolvam o gerenciamento estratégico 
do processo, com eficácia endoprocessual.

A Administração Judiciária não constitui 
ato administrativo ou jurisdicional, mas ci-
ência necessária para o incremento de efici-
ência dos órgãos jurisdicionais em um am-
biente de crescente litigiosidade e redução 
progressiva dos recursos orçamentários.

O objeto da Administração Judiciária con-
siste, em uma primeira aproximação, no 
estudo do conflito como categoria jurídica, 
o que representa o gerenciamento ex ante e 
ex post à judicialização, com aplicação de 
soluções adjudicatórias e métodos para a 
resolução adequada de conflitos. Por outro 
lado, expande-se consoante as diferentes 
abordagens que se possa dar ao estudo do 
gerenciamento de unidades judiciais isola-
das até a gestão de tribunais vinculados a 
soberanias diversas.

Como metodologia, a Administração Judi-
ciária realiza a integração do Direito Pro-
cessual, da ciência da Administração, da 
Estatística e da Tecnologia da Informação. 
Exige, como regra metodológica fundamen-
tal, a demonstração, por estudos empíricos, 
do nexo de causalidade entre os modelos e 
instrumentos utilizados e a elevação de efi-
ciência com redução de custos.   n
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1. Breve relato histórico acerca 
da relação obrigacional

A relação obrigacional não é um conceito 
neutro, imutável, asséptico, mas é um mo-
delo que se desenvolve ao longo da histó-
ria. 

Na Grécia antiga, Aristóteles dividiu as rela-
ções obrigacionais em duas espécies: volun-
tárias e involuntárias. As relações voluntá-
rias decorriam de atos lícitos, como o acordo 
de vontade das partes e do contrato, enquan-
to as relações involuntárias tinham origem 
em ato ilícito cometido às escondidas ou por 
ato ilícito cometido com violência.

Por sua vez, o direito romano não prima-
va pela noção de relação obrigacional, 
mas pelo chamado vínculo obrigacional. 
Por inexistir norma acerca do termo obri-
gação na Roma antiga, entendia-se como 
primeiro preceito a esse respeito o nexum, 
a significar ligar, prender, unir ou atar. O 
nexum conferia poder ao credor de exigir 
do devedor o cumprimento de determina-
da prestação. Nesse contexto, em caso de 
inadimplemento, o devedor respondia pes-
soalmente com seu próprio corpo, podendo 
ser reduzido à condição de escravo, eis que 
a pretensão do credor devia ser assegura-
da para ter pleno sucesso, que se dava por 
meio da actio per manus iniectionem, ou 
seja, ação pela qual o credor podia vender 
o devedor como escravo além do rio Tibre. 
Quanto à pessoa do devedor, a perda do 

status do cidadão recebia a nomenclatura 
capitis deminutio maxima. A perda do es-
tado de cidadão em decorrência da inadim-
plência obrigacional era fundamentada 
pelas Institutas de Justiniano, no livro 1º, 
título XVI, § 1º, que preceituava:

Diminuição da cabeça [capital] é a mu-
dança do estado anterior e acontece de três 
modos: por quanto ela é maior ou menor, a 
qual alguns denominam média ou mínima.

§ 1º. A diminuição da cabeça é maior 
quando alguém perde ao mesmo tempo a 
cidade e a liberdade; o que sucede aos que 
se tornam servos da pena pela gravidade 
da sentença, ou aos libertos condenados 
como ingratos para os patronos, ou aos 
que consentem em ser vendidos para par-
ticiparem do preço.

A Lei das XII Tábuas, em sua tábua terceira, 
não deixava dúvida quanto à existência da 
execução pessoal ao estatuir, em sua Lei nº 9:

Se são muitos os credores, é permitido, de-
pois do terceiro dia de feira, dividir o cor-
po do devedor em tantos pedaços quantos 
sejam os credores, não importando cortar 
mais ou menos; se os credores preferirem, 
poderão vender o devedor a um estrangei-
ro, além do Tibre.

Isto porque a tábua sexta dessa lei assegu-
rava que “se alguém empenha a sua coisa 
ou vende em presença de testemunhas, o 
que prometeu tem força de lei”. Assim, a 
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execução do inadimplente, segundo o di-
reito romano arcaico, era realizada fora dos 
limites da cidade de Roma. Se a obrigação 
restou inadimplida para apenas um credor, 
o devedor incorria na possibilidade da per-
da do status de cidadão romano, tornando-
-se escravo por meio da denominada ca-
pitis deminutio maxima ou poderia ter seu 
corpo dividido em tantos pedaços quantos 
fossem os credores, ato que recebia a no-
menclatura tertiis nundinis partis secanto.

Álvaro Villaça Azevedo (2019) delineia 
que, nos primórdios, a obrigação recebeu 
uma análise externa, ou seja, reconhecia-
-se a presença de dois sujeitos, o credor e 
o devedor; um objeto, caracterizado pela 
conduta de dar, fazer ou não fazer; e um 
vínculo jurídico, que era uma relação en-
tre um crédito e um débito, portanto, uma 
relação não entre duas pessoas, mas de um 
crédito e um débito.

No direito arcaico, inexistia a ideia de co-
operação entre o credor e o devedor, mas 
uma relação de submissão, ou seja, o de-
vedor estava submetido ao credor numa re-
lação de antagonismo. Essa submissão do 
devedor em relação ao credor é que justifi-
cava o fato de haver uma responsabilidade 
pessoal do devedor diante do inadimple-
mento. Essa era a noção originária de um 
vínculo obrigacional. 

A obrigação, como instituto jurídico, sur-
giu das compilações do período clássico de 
Justiniano, que organizou as normas espar-
sas vigentes àquele tempo, embasado pelo 
trabalho, dentre outros, do jurisconsulto 
Gaio, que no século 2 arquitetou a causa 

jurídica da obrigação na sponsio ou na sti-
pulatio porque a obrigação nascia pelas pa-
lavras solenes trocadas pelos estipulantes 
diante do libripens, ou seja, do portador da 
balança. É o que se depreende das Institu-
tas. Assim, em uma obrigação com origem 
na fiança, o credor era livre de exigir tudo o 
que quisesse para o efetivo adimplemento.

O jurisconsulto romano Paulo definiu que 
a essência da obrigação não consiste em 
que se faça uma coisa corpórea ou uma 
servidão, mas em que se obrigue outrem 
a nos dar, fazer ou entregar alguma coisa. 
Percebe-se, pois, que ao lado da violên-
cia da execução pessoal contra o devedor, 
no direito arcaico existiam os pactos, que 
não eram assegurados por ação em juízo, 
ao contrário do que acontece nos dias ho-
diernos, em que qualquer obrigação, desde 
que não contrarie a lei e a ordem pública, 
é válida no campo do direito. Assim, o ju-
risconsulto romano Celso delineou que co-
nhecer as leis não é reter as palavras dela, 
mas a sua força e potestade (D. 1.3.17) .

2. Teorias da relação 
obrigacional

2.1. Teoria monista

Para os defensores da teoria monista da 
relação obrigacional, a obrigação, como 
reflexo de um dever jurídico, representa 
um ônus, uma sujeição passiva que pode 
ser conceituada como qualquer situação de 
desvantagem titularizada por um sujeito 
para pôr efeito à concretização da norma. 
O dever jurídico representa a necessidade 
de observação de determinado comporta-
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mento em virtude da imposição do ordena-
mento jurídico. Trata-se da situação passi-
va, que se caracteriza pela necessidade de 
o devedor observar certo comportamento, 
positivo ou negativo, compatível com o in-
teresse do titular.

A contrapartida da obrigação tecnicamente 
recebe a nomenclatura de prestação. Nos 
dizeres de Venosa (2007), prestação é o 
ponto material sobre o qual incide a obriga-
ção, materializada como atividade positiva 
ou negativa do devedor que consiste, basi-
camente, em dar, fazer ou não fazer que, no 
plano da escada ponteana, deve ser possí-
vel, lícita e determinada ou determinável. 

Portanto, os requisitos do art. 104 do Có-
digo Civil devem estar presentes como re-
quisitos legais da prestação a fim de evitar 
o vício da invalidade do negócio jurídico. 
Como fonte de existência do plano dos ne-
gócios jurídicos, a análise da capacidade 
do agente, da licitude do objeto, sua possi-
bilidade de determinação e se a origem da 

obrigação foi emanada de forma prescrita 
ou não defesa em lei, é essencial como ele-
mento formativo do negócio jurídico.

O ideal arcaico da execução pessoal da 
obrigação passa a ser superado pela ideia 
de execução patrimonial. Na execução pes-
soal, o credor se apossa da pessoa vincula-
da e, consequentemente, não obtém a satis-
fação do seu crédito, enquanto a execução 
da obrigação patrimonial ilustra função 
social porque o credor obtém, nos limites 
do patrimônio do devedor, a satisfação pe-
cuniária do seu crédito.

Na Alemanha, os estudos de Friedrich Carl 
von Savigny definem que não há um víncu-
lo obrigacional, o que existe é uma relação 
obrigacional, que é uma relação entre dois 
sujeitos de direito em que foram fixados 
os contornos do que veio a ser conhecido 
como a primeira das doutrinas pessoalistas 
da relação obrigacional. 

A doutrina pessoalista de Savigny, segundo 
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Judith Martins-Costa (2018), defende que 
a obrigação é um direito a uma atividade 
humana alicerçado em uma estrutura uni-
tária. Dessa maneira, o conceito tradicional 
do direito das obrigações consiste numa re-
lação jurídica entre dois ou mais sujeitos, e 
que um deles, o devedor, deverá adimplir 
em favor do outro sujeito, o credor, uma 
prestação. 

António Menezes Cordeiro (2015) defende 
que para a teoria monista há uma liberda-
de alargada com o domínio sobre a pessoa 
e uma liberdade limitada pela adstrição e 
pela necessidade à prestação. 

A doutrina nacional buscou definir a obriga-
ção por meio das suas características. Nas 
palavras de José Fernando Simão (2021), o 
conceito tradicional de obrigação, atribuído 
pelas fontes romanas, é o vínculo jurídico 
que une o credor, na figura de sujeito ativo, 
ao devedor, no papel de sujeito passivo da 
obrigação, e tem por objeto uma prestação 
de dar, fazer ou não fazer. Já para Washing-
ton de Barros Monteiro (2003), a obrigação 
é a relação jurídica, de caráter transitório, 
estabelecida entre devedor e credor e cujo 
objeto consiste numa prestação pessoal 
econômica, positiva ou negativa, devida 
pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe 
o adimplemento através de seu patrimônio.

Ainda a esse respeito, na visão de Pablo 
Stolze Gagliano (2022), a obrigação é en-
tendida como a relação jurídica patrimonial 
que vincula o credor ao devedor e signifi-
ca um liame economicamente funcional, 
por meio do qual se efetiva a circulação de 
bens e direitos no comércio jurídico. Caio 

Mario da Silva Pereira (2016), por sua vez, 
entende que a obrigação se examina a par-
tir de seus elementos subjetivo, objetivo e 
formal, isto é, pelo sujeito, objeto e fonte 
constitutiva e, por isso, conceitua-a como 
vínculo jurídico em virtude do qual uma 
pessoa pode exigir de outra prestação eco-
nomicamente apreciável.

A teoria monista da obrigação pode ser en-
tendida no sentido que há uma só relação 
jurídica que vincula o credor e o devedor 
por meio da prestação, eis que o direito 
de exigir a coisa está inserida no dever de 
prestar. Há, portanto, um único elemento, 
a prestação.

Essa obrigação pode ser uma prestação de 
entregar ou restituir uma coisa, também 
chamada de obrigação de dar; de realizar 
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um serviço ou uma atividade, situação em 
que receberá a nomenclatura de obrigação 
de fazer ou, ainda, outra modalidade da 
obrigação é a prestação de fazer ou sim-
plesmente uma abstenção, então denomi-
nada obrigação de não fazer.

Consoante a teoria monista da obrigação, 
trata-se, pois, de uma relação jurídica que 
vincula o devedor ao credor, de modo que 
o sujeito passivo deve cumprir em favor do 
sujeito ativo uma prestação, seja ela de dar, 
fazer ou não fazer. 

Como destacam Carlos Nelson Konder e 
Pablo Rentería (2008), a doutrina tradi-
cional, dentro de uma perspectiva volunta-
rista, definia a tutela da obrigação a partir 
de uma análise estritamente estrutural, ou 
seja, mediante a identificação dos sujeitos 
e daquilo que foi prometido. Neste con-
texto, a análise da função jurídica arcava 
com uma importância secundária que se 
originava pontualmente naquelas hipóte-
ses em que a lei expressamente chamava 
o intérprete para considerar o interesse do 
credor, como na apreciação da legitimida-
de do pagamento realizado por terceiro ou 
da possibilidade de o devedor vir a purgar a 
mora com a realização da prestação depois 
de vencida a dívida. 

2.2. A prestação na teoria monista 

A prestação não se trata simplesmente de 
uma conduta pessoal do devedor, mas um 
plus econômico apto a satisfazer necessi-
dades. É usual, na doutrina, a conclusão 
que a prestação deve ser economicamente 
apreciável, com cunho patrimonial, pelo 

seu valor intrínseco ou em razão da conver-
são em valor economicamente apreciável. 

A possibilidade de conversão da prestação 
em lastro é um traço distintivo entre a obri-
gação e os deveres morais. Todavia, dentre 
a possibilidade de conversão da prestação 
em moeda, digno de precificação, há a teo-
ria que acolhe o pensamento da existência 
de obrigações negativas sem possuir conte-
údo econômico imediato. 

Conforme esses teóricos, a extensão exata 
da prestação pode ser dependente de liqui-
dação que examine o que há que ser levado 
em conta na determinação daquilo ou do 
quanto exata é a prestação. Se o negócio 
jurídico não indica, a princípio, o valor re-
presentativo em dinheiro da prestação, ou 
só especifica o fim e os elementos caracte-
rísticos da prestação, ou se apenas alude ao 
fim, têm de ser apreciadas as circunstâncias 
para delimitar a extensão da prestação.

Lembra Arruda Alvim (1987) que na dou-
trina há quem sustente um direito matri-
monial que compreenderia o direito das 
obrigações e os direitos reais, que visaria 
integrar ambos os grupos de normas em 
uma realidade mais ampla, a fim de consti-
tuir apenas um sistema normativo. Esse é o 
busílis da teoria unitária realista. A conclu-
são dessa corrente de entendimento, entre-
tanto, reconhece a dificuldade em unificar 
os direitos das obrigações e os direitos re-
ais em apenas um só sistema, observada a 
diversidade dos princípios que os inspiram 
e os orientam. 

Face as suposições trazidas pela teoria 
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monista da relação obrigacional, surgiram 
críticas como a que concluía que o poder 
exercido pelo credor sobre o devedor tra-
duziria em uma espécie de escravidão, ao 
que Savigny contrapõe que o foco não é a 
pessoa, mas um ato do devedor. Savigny 
reconhece, ainda, que o ato do devedor se 
vincular à obrigação é voluntário.

Novos estudos visaram a sanar as críti-
cas que pendiam contra a teoria monista, 
como veremos a seguir.

2.3. Teoria dualista

Desse conceito tradicional das obriga-
ções advém a teoria dualista de Alois von 
Bekkr e Ernst Immanuel Brinz, posterior-
mente desenvolvida por Otto Friedrich 
Von Gierke no ano de 1917, trata a res-
peito dos elementos da obrigação ou das 
duas sub-relações jurídicas, quais sejam, 
a sub-relação jurídica oriunda da doutrina 
do direito alemão, a Schuld e a Haftung, 
que discorrem acerca dos efeitos do débi-
to e da responsabilidade, respectivamente. 
A teoria dualista representa uma reação à 
análise da teoria monista, com fundo pes-
soalista, um passo em direção ao positi-
vismo.

Segundo essa teoria, o débito é a obriga-
ção ou o dever de se cumprir a prestação 
ajustada. Ao deixar de cumprir a presta-
ção, segundo a teoria dualista, será defla-
grada a responsabilidade. Então, débito e 
responsabilidade significam dever primá-
rio e dever secundário da obrigação. 

Como bem acentua Judith Martins-Costa 

(2003), uma vez constituída a obriga-
ção, o devedor assume o dever de efe-
tuar determinada prestação, mas este 
dever, por si só, não permitirá ao credor 
exigir, coativamente, a sua execução. 
A execução coativa reside, portanto, na 
Haftung(responsabilidade, ou, na expres-
são usada pela autora, na garantia), pela 
qual a pessoa do devedor ou do terceiro 
(fiador, por exemplo) fica sujeita à agres-
são patrimonial do credor em caso de 
inadimplemento. 

A esse respeito, Pontes de Miranda (2012) 
leciona que:

A obrigação resulta do dever; quem é 
obrigado só o é porque deve. Como há de 
solver, se voluntariamente não o faz, isso 
é questão que diz respeito à justiça de 
mão própria, ou à justiça estatal – já per-
tence ao direito processual. Há pessoas 
que devem e não podem ser executadas.

Na teoria dualista, trabalham-se os con-
ceitos de débito e responsabilidade, assim 
como a questão das obrigações imperfei-
tas, ou seja, aquela perspectiva da exis-
tência de um elemento sem o outro, em 
que pode existir o débito, mas não existir 
a consequente responsabilidade. 

Por meio da sua aplicabilidade, a respon-
sabilidade (Haftung) pela dívida (Schuld) 
passa a ser dinâmica, mediante análise es-
tática, e permite a efetivação da obrigação, 
determinando quais bens, sejam do sujeito 
passivo, do devedor ou de terceiros, res-
ponderão pelo adimplemento, independen-
temente da vontade do seu titular. Ou seja, 

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27


 199

 

conforme a linha dos teóricos do dualismo, 
a obrigação passa a ter dois componentes, 
a dívida, isto é, o vínculo pessoal entre os 
sujeitos da obrigação, e a responsabilida-
de, que é o liame patrimonial pessoal ou do 
terceiro coobrigado.

Em suma, podemos definir a corrente du-
alista como a relação entre dois vínculos 
atinentes ao:

a) dever do sujeito passivo de satisfa-
zer a prestação em face do credor, e 

b) dever relativo à autorização dada 
pela lei ao credor que experimentou o 
inadimplemento a constranger o patrimô-
nio do devedor.

3. Obrigações imperfeitas

Há que se considerar a responsabilidade 
oriunda do débito alheio, como nos casos 
das obrigações advindas de fiança, da obri-
gação natural, da dívida prescrita e da dí-
vida de jogo. São, pois, obrigações imper-
feitas, uma vez que apesar de perdurar a 
obrigação, inexistirá a responsabilidade. O 
devedor continua a dever, mas não poderá 
ser compelido a prestar no mundo jurídi-
co, ou seja, a compulsoriamente cumprir 
a obrigação após o escoamento do prazo 
prescricional.

Como expresso, os estudiosos alemães 
vinculados à teoria dualista decompõem 
a obrigação em dois momentos sucessi-
vos, quais sejam, a Schuld e a Haftung. A 
Schuld é a dívida, é o débito autônomo, 
é obrigação de dar, fazer ou não fazer. É 

a causa da relação obrigacional. Quando 
esse débito não é espontaneamente satis-
feito, surge o segundo momento da relação 
obrigacional, a Haftung, que é a respon-
sabilidade. A responsabilidade pode ser 
conceituada como a submissão do devedor 
ao poder de intervenção patrimonial; em 
outras palavras, com a responsabilidade, 
o patrimônio do devedor se sujeita a uma 
agressão por parte do credor. É uma atu-
ação que ocorre independentemente da 
vontade do devedor e é por isso que os ale-
mães, para justificar a teoria dualista, cria-
ram uma expressão chamada Anspruch, 
que significa pretensão ou exigibilidade. 
Torna-se frequente na situação em que o 
devedor vê-se obrigado a indenizar os pre-
juízos do credor e daquelas situações em 
que tem que suportar o custo da prestação 
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ocasionada por terceiro. Em ambas as situ-
ações, os bens do devedor ficam sujeitos à 
apreensão para pagar o interesse do credor 
e, por essa razão, diz-se que a responsabi-
lidade do devedor é patrimonial.

Segundo a teoria dualista, uma coisa é a 
ocasião do débito, a representar o período 
da relação jurídica de direito material; ou-
tra coisa acontece quando não é cumprido 
o débito voluntariamente, em que surge o 
segundo momento, o da responsabilidade, 
caracterizada pelo estado de sujeição pa-
trimonial.

A teoria dualista se caracteriza como evo-
lução da relação obrigacional do direito ro-
mano. Pretende evitar o excesso de poder 
conferido ao credor, para que a interven-
ção do credor deixe de se dirigir à pessoa 

do devedor, mas passe a atingir o objeto da 
responsabilidade. Aliam-se os interesses 
obrigacionais aos da sociedade industrial, 
em que se conclui como disfuncional o ex-
cessivo rigor contra o devedor. Alcança-se 
a percepção das dissociações entre o crédi-
to e o poder de constrição, assim como en-
tre o dever e a vinculação quanto à pessoa 
do sujeito passivo da obrigação. 

Assim, a teoria dualista passa a admitir a 
existência de casos de débito sem respon-
sabilidade, em que somente se encontra a 
presença da Schuld, mas não há a Haftung, 
como nas obrigações com origem em jo-
gos e apostas.

Conceitualmente, jogo, juridicamente tra-
tado, é o contrato aleatório em que duas 
ou mais pessoas prometem certa soma a 
outra, dentre as contratantes, a quem for 
favorável o azar. Já a aposta, por seu tur-
no, é o contrato, igualmente aleatório, em 
que duas ou mais pessoas, com opiniões 
diferentes sobre qualquer assunto, que 
concordam em perder certa soma em fa-
vor da outra, entre os contratantes, cuja 
opinião se verificar verdadeira. No jogo, 
há a participação ativa dos contraentes, da 
qual dependerá o resultado, enquanto na 
aposta, o acontecimento dependerá de ato 
incerto de terceiro ou de fato independente 
da vontade dos contraentes para verificar 
uma opinião.

A dívida de jogo é chamada tecnicamente 
de obrigação imperfeita ou também obri-
gação natural porque essa obrigação não é 
socialmente útil. Nesse panorama, dispõe 
o art. 50 da Lei das Contravenções Penais, 
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ser ilícito “estabelecer ou explorar jogo de 
azar em lugar público ou acessível ao pú-
blico mediante o pagamento de entrada ou 
sem ele”.

Por essa razão, o devedor não pode ser 
constrangido a pagar. Não existe coerção 
caso o devedor não faça o pagamento es-
pontaneamente. É o que preceitua o STJ 
em julgado colacionado do Informativo 
566: “A dívida de jogo contraída em casa 
de bingo no Brasil é inexigível, ainda que 
seu funcionamento tenha sido autorizado 
pelo Poder Judiciário” (STJ, 3ª Turma, 
REsp 1.406.487-SP, Rel. Min. Paulo de 
Tarso Sanseverino, j. 04.08.2015).

Anote-se a exceção de que o STJ declara 
a possibilidade da cobrança de dívida de 
jogo contraída por brasileiro em cassino 
que funciona legalmente no exterior, sob 
a justificativa que o art. 9º da LINDB es-
tabelece, no que concerne às obrigações, a 
associação da lei do local da constituição 
da obrigação com a lei do local da execu-
ção. Sob essa perspectiva, a lei material 
aplicável ao caso é do país estrangeiro, 
contudo, limitada pelas restrições do art. 
17 da LINDB, que retira a eficácia de atos 
e sentenças que ofendam a soberania na-
cional, a ordem pública e os bons costu-
mes, conforme julgado pelo Superior Tri-
bunal de Justiça.

Outra característica das obrigações imper-
feitas ou naturais: caso o devedor pague 
espontaneamente, esse pagamento é irre-
petível. Trata-se da solutio retenti. Essa 
dívida não é constrangível ao devedor, 
mas sim uma dívida moral. Por se tratar de 

dívida moral, é socialmente esperado que 
seja feito o pagamento. Daí se irradia a in-
coercibilidade aliada à irrepetibilidade. Na 
mesma esteira, o art. 817 do Código Civil 
dispõe serem lícitos os sorteios para diri-
mir questões ou dividir coisas comuns.

Todavia, não há apenas casos em que exis-
tem débitos sem responsabilidade; existem 
também hipóteses de responsabilidade 
sem débito. O caso análogo mais notório 
é o do fiador, que não tem débito nenhum, 
mas arca com a responsabilidade por dé-
bito alheio. Ele é alguém que garante uma 
dívida de um terceiro, assim como ocorre 
nas garantias reais, a exemplo do penhor e 
da hipoteca, e nas restrições de responsa-
bilidade de certos bens feitas pelo próprio 
devedor.

4. Estado de sujeição patrimonial 

A sujeição relaciona-se com a categoria 
dos direitos potestativos. São poderes ju-
rídicos que, por um ato de vontade, produ-
zem efeitos jurídicos sobre a contraparte. 
Uma das partes encontra-se na posição de 
poder, ou seja, de potestade, enquanto a 
outra está em estado de submissão. 

Segundo a lição de Goffredo da Silva Tel-
les Junior, citado em obra elaborada por 
Carlos Roberto Gonçalves (2016), direito 
potestativo é o poder que a pessoa tem de 
influir na esfera jurídica de outrem, sem 
que este possa fazer algo, apenas se su-
jeitar.  Consiste em um poder de produzir 
efeitos jurídicos mediante a declaração 
unilateral de vontade do titular, que gera 
em outra pessoa um estado de sujeição, 
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como o do vizinho de prédio encravado, 
sujeito a permitir passagem sobre seu ter-
reno quando lhe exigir o confinante (servi-
dão de passagem).

Aquele que se encontra no estado de do-
minação poderá unilateralmente alterar a 
situação do outro, por ato próprio ou ju-
dicialmente, sem que o integrante do polo 
adverso da relação obrigacional possa se 
opor. O titular do direito potestativo não 
exige um comportamento de outrem, mas 
submete-o à sua vontade.

Segundo Cristiano Chaves e Nelson Ro-
senvald (2017), a sujeição patrimonial é 
criada por meio da responsabilidade e da 
garantia patrimonial materializada pelos 
direitos reais sobre coisa alheia com in-
cidência sobre todos os bens do devedor. 
Posteriormente, a partir do refinamento 
dos estudos, criou-se o instituto da garan-
tia especial, a fim de gerar um reforço de 
segurança do credor, que poderia afetar di-
retamente o patrimônio do devedor ou do 
terceiro que a ele se aliou para garantir o 
adimplemento da obrigação. Conforme os 
autores, a garantia real é dupla em termos 
de eficácia porque, no exemplo da hipo-
teca, esse direito real de garantia possui 
a característica básica dos direitos reais, 
isto é, a possibilidade da sequela, em que o 
bem passa a ser afetado, portanto, reserva-
do ao pagamento do débito. Não obstante, 
a garantia de direito real permite ao cre-
dor o direito de preferência porque aquele 
bem objeto da garantia vinculada à obri-
gação está separado dos demais credores, 
uma vez que o credor se torna privilegiado 
quanto ao direito de sequela.

A garantia especial, como segunda moda-
lidade de garantia da responsabilidade da 
obrigação (Haftung), é tratada como ga-
rantia pessoal. O exemplo mais notório da 
garantia pessoal é a fiança, que ocorre nos 
negócios em que um terceiro assegura uma 
obrigação de um devedor com seu próprio 
patrimônio. A lei romana disciplinava, a 
esse respeito, que “pelo promitente costu-
mam obrigar-se outras pessoas, que se cha-
mam fiadores. Os homens costumam acei-
tá-los quando cuidam de garantir-se com 
maior segurança”. A fiança aflora por ser 
uma obrigação acessória e, em regra, sub-
sidiária e surge com uma ideia de respon-
sabilidade patrimonial secundária. Dessa 
forma, há a responsabilidade patrimonial 
primária do devedor e a responsabilidade 
patrimonial secundária desse garante.

Atinente à fiança como instituto repre-
sentativo do estado de sujeição de uma 
obrigação, o Supremo Tribunal Federal, 
em julgamento do recurso extraordinário 
1307334, de relatoria do ministro Alexan-
dre de Moraes, objeto do Tema 1127 de 
repercussão geral, reconheceu a constitu-
cionalidade da penhora de bem de família 
pertencente a fiador de contrato de loca-
ção, seja residencial, seja comercial. 

A garantia especial é muito utilizada hoje 
em dia porque, na linguagem da análise 
econômica do direito, ela reduz custos de 
transação e aumenta o acesso ao crédito 
porque traz segurança jurídica.

O desenvolvimento da teoria dualista per-
mite entender que o débito e a responsa-
bilidade, por serem elementos distintos da 
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obrigação, podem se autonomizar. 

O dever de sujeição corporifica-se nas 
garantias que alicerçam a responsabili-
dade do devedor, tanto no dever jurídico 
que trata, por exemplo, acerca dos direi-
tos reais, como nas obrigações em sentido 
estrito, em que o titular do direito subje-
tivo deve obter um comportamento posi-
tivo ou negativo da parte contrária, como 
se apresentam nas obrigações de dar, fa-
zer ou não fazer. Por seu turno, no direi-
to potestativo, aquele que se encontra em 
sujeição não desenvolve qualquer conduta, 
pois está à mercê da atuação voluntária ou 
judicial do titular do direito de potestade. 
Nas obrigações motivadas por meio do di-
reito potestativo do credor, dispensa-se o 
consentimento do sujeito passivo para que 
se verifique o efeito desejado.  Contudo, o 
estado de sujeição como dever jurídico do 
devedor consiste no cumprimento da pres-
tação. O devedor sempre poderá agir na di-
reção do adimplemento do débito, a fim de 
resgatar a sua liberdade. Já nas obrigações 
estipuladas pelo direito potestativo, por ser 
impedido de cooperar com a outra parte, 
o sujeito passivo não tem possibilidade de 
liberação, a não ser por ato de vontade de 
seu titular no sentido de criar, modificar ou 
extinguir uma relação jurídica.

5. Crédito como direito 
fundamental

No entendimento de Paulo Lôbo (2019), 
a unidade do direito das obrigações não 
está mais enraizada em compilações de 
leis representadas pelos códigos civis ex-
clusivamente, mas também no conjunto de 

princípios e outras normas jurídicas que 
se elevaram como fonte de validade das 
demais normas, como a Constituição e os 
tratados internacionais, em torno dos quais 
gravitam os microssistemas jurídicos que 
tratam das matérias a ele vinculadas. 

O autor disserta que para a boa compreen-
são e aplicação do direito das obrigações, 
exige-se a primazia do bom emprego da 
Constituição, fonte de validade do ordena-
mento jurídico, para a interlocução entre 
o Código Civil e os microssistemas jurí-
dicos, principalmente quanto ao direito do 
consumidor, além das legislações que dis-
ciplinam a respeito de certos tipos de obri-
gações que não se enquadram na sistemá-
tica do código. No espírito de um civilista 
tradicional, Paulo Lôbo vislumbra aridez 
de correlação e de interesse pelos avan-
ços do constitucionalismo, salvo quanto às 
matérias gerais de direito de propriedade e 
das liberdades individuais, assim como da-
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quelas disciplinas que interessam ao con-
trato e à responsabilidade civil.

Após a codificação do Corpus Iuris Ci-
vilis, que compilou a história do sistema 
jurídico romano-germânico, o direito civil 
foi identificado como o ponto normativo 
privilegiado da defesa dos interesses indi-
viduais e, por esse motivo, nenhum ramo 
do direito era mais distante da Consti-
tuição do que ele. A lenta elaboração do 
direito das obrigações percorre a história 
do direito há mais de dois mil anos, e por 
muitos séculos se mostrou indiferente às 
mutações sociais, políticas e econômicas 
com que conviveu. Os princípios e brocar-
dos romanos permaneciam válidos e, por 
isso, fazia-se crer que as relações jurídi-
cas obrigacionais não seriam afetadas pe-
las vicissitudes históricas desde os tempos 
imemoriais do direito romano clássico, 
pouco importando o caminho traçado pela 
constituição política adotada.

Entende-se que o período contemporâneo, 
ante a evolução da sociedade de consumo, 
o jurista deve interpretar o Código Civil 
segundo a Constituição e não a Constitui-
ção segundo o Código Civil, como ocorria 
com frequência. A liberalidade e o indivi-
dualismo do Código Civil de 1916 restam 
claramente superados pela função social 
do contrato presente no Código em vigor.

Observada a teoria dualista, o débito existe 
no mundo dos fatos, isto é, o débito tem 
origem nas situações decorrentes da vida 
em sociedade. O vencimento da obrigação 
que restou inadimplida, observada pelo de-
curso do prazo, enseja o débito como fonte 

da perturbação da relação obrigacional. 

A responsabilidade, entretanto, não se 
aperfeiçoa no mundo dos fatos, mas do 
mundo do direito porque a responsabilida-
de abre espaço para a imputação, a fim de 
atribuir o ônus de solver ou indenizar caso 
o débito não tenha sido espontaneamente 
adimplido no tempo e no modo devidos.

Como expresso, a concepção dualista re-
trata a evolução da teoria monista e, por 
isso, ultrapassa os limites da responsabili-
dade pessoal do devedor e permite a pas-
sagem dessa responsabilidade pessoal do 
devedor para uma responsabilidade patri-
monial. 

Nesse contexto, o art. 5º, LXVII, da 
Constituição Federal discorre a respeito 
da prisão civil por dívida e da figura do 
depositário infiel. Desde 2008, o Supre-
mo Tribunal Federal, por meio da Súmula 
Vinculante 25, julgou ilícita a prisão civil 
do depositário infiel, qualquer que seja a 
modalidade do depósito, em consonância 
da exegese do Pacto de São José da Costa 
Rica, internalizado no Brasil por meio do 
Decreto 678/92, que promulgou a Conven-
ção Americana de Direitos Humanos. Essa 
convenção internacional de direitos huma-
nos teve por fim evitar ofensa ao princípio 
da proporcionalidade porque ainda que 
mantida a prisão civil do devedor por ali-
mentos, versa-se de caso excepcional em 
que não há uma responsabilidade pessoal 
do devedor, mas uma responsabilidade pa-
trimonial. Essa prisão não passa de uma 
técnica processual executiva. 
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A esse respeito, o art. 1.701 do Código 
Civil, ao disciplinar que “a pessoa obri-
gada a suprir alimentos poderá pensionar 
o alimentando, ou dar-lhe hospedagem e 
sustento, sem prejuízo do dever de prestar 
o necessário à sua educação, quando me-
nor”, enfatizou a distinção entre o dever 
alimentar e a obrigação alimentar. O dever 
alimentar é uma imposição da norma àque-
les que exercem o poder familiar até que os 
filhos completem a maioridade. Cessado o 
dever alimentar, por razões de equidade e 
de solidariedade, eventualmente nascerá 
uma obrigação de prestar alimentos des-
de que surja evidenciada a necessidade 
da manutenção econômica para subsis-
tência do filho que recentemente atingiu a 
maioridade e, principalmente, permaneça 
a impossibilidade de custear suas despesas 
com ensino superior. Na hipótese desse fi-
lho, por questão de saúde, não tiver meios 
de exercer, por si, a plena capacidade civil 
e, por isso, ser sujeito passivo de curate-
la, o dever alimentar poderá prosseguir 
indefinidamente a infligir o alimentante 
devedor enquanto permanecer a condição 
impeditiva do credor, independentemente 
da sua idade.

Nesse panorama, a prisão civil decorrente 
da obrigação alimentar ilustra uma forma 
de coerção do devedor ao adimplemento, 
tanto é que a aludida prisão civil não é 
concebida como pena, eis que no instante 
em que o executado quita o débito, ime-
diatamente lhe é restituído o direito de li-
berdade. 

Na hipótese de o devedor cumprir por todo 
o período fixado da sanção civil de reclu-

são, seja de 30, 60 ou 90 dias, o cumpri-
mento do decurso do prazo na prisão não 
exclui o dever de pagamento da prestação. 
A reclusão não quita o débito, pois o dé-
bito alimentar, na espécie, é sempre re-
presentado por um lastro em dinheiro ou 
pelo equivalente in natura. O dever de 
adimplemento não se extingue enquanto 
não decorrer o prazo prescricional da obri-
gação.

Em sentido contrário, o art. 391 do Código 
Civil e o art. 789 do Código de Processo 
Civil dispõem que o devedor responde 
com todos os seus bens. O credor tem in-
teresse em que todo o patrimônio do deve-
dor esteja sujeito à execução forçada por 
seus créditos.

Apesar da literalidade do texto normativo, 
a exegese da norma deve ser sistemática. 
Existem alguns bens que não estão afeta-
dos aos seus credores porque formam seu 
mínimo existencial, como o bem de famí-
lia, legislado pela Lei 8.009/90, que trata 
da impenhorabilidade do imóvel residen-
cial. A referida norma concebe uma das 
formas de impenhorabilidade legal. O art. 
1.711 do Código Civil, que trata da impe-
nhorabilidade voluntária, é outro exemplo 
em que todos os bens do devedor não estão 
afetados ao seu credor, mas estão afetados 
à sua dignidade e ao necessário para a so-
brevivência do devedor. 

O ordenamento jurídico protege não só o 
patrimônio mínimo indispensável à ma-
nutenção da subsistência do devedor, mas 
também a tutela da sua honra. Nessa con-
juntura, o art. 42 do Código de Defesa do 
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Consumidor disciplina que “na cobrança 
de débitos, o consumidor inadimplente 
não será exposto a ridículo, nem será sub-
metido a qualquer tipo de constrangimento 
ou ameaça”.

Não é só. A defesa dos interesses da ma-
nutenção do patrimônio do devedor, a fim 
de dar eficácia ao preceito do mínimo exis-
tencial, também é tutelada pelo Estatuto do 
Idoso e pela Lei do Superendividamento, 
Lei 14.181, de 1º de julho de 2021, à luz 
do princípio do crédito responsável.

A respeito do tema crédito responsável, 
Gagliano e Oliveira (2021) lecionam que  

Esse princípio é uma norma implícita na 
Constituição e foi concretizado pela Lei 
do Superendividamento mediante altera-

ções no CDC e no Estatuto do Idoso. Con-
siste em promover o crédito responsável, 
ou seja, a prática adotada por credores, 
por devedores e pelo Poder Público com 
vistas a evitar o superendividamento. Su-
perendividamento, por sua vez, é a situ-
ação de um indivíduo de boa-fé que não 
tem condições de pagar suas dívidas sem 
comprometer o mínimo existencial. O art. 
54-A, §1º, do CDC define esse conceito 
com olhos no consumidor pessoa física.

No mesmo sentido, a remuneração, os 
vencimentos e o salário são protegidos dos 
efeitos executivos da obrigação inadimpli-
da, a retratar o movimento do direito civil 
em caminho da despatrimonialização.

Considerações finais

Há que se elaborar uma ponderação entre 
o direito do crédito esperado pelo sujeito 
ativo e o direito de o sujeito passivo man-
ter sua existência digna, eis que o crédito é 
um direito fundamental também. O legis-
lador deve elaborar norma que adeque os 
institutos da tutela executiva em favor do 
credor.  Não parece razoável que hodier-
namente, na legislação brasileira, o imó-
vel protegido da execução, por ser bem 
de família, seja impenhorável mesmo que 
seja avaliado em montante milionário. Em 
igual caminho, não parece que atenda ao 
princípio da proporcionalidade que para 
escapar do manto da impenhorabilidade 
a remuneração deva ser superior a 50 sa-
lários-mínimos mensais, na forma do art. 
833, § 2º, do Código de Processo Civil. n
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sobre o acolhimento a vítimas de perda gestacional/neonatal. 
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seja indispensável, mas bem-vinda, uma vez que já existem 
dispositivos legais aplicáveis aos tipos de violência sofridos
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Aviolência obstétrica constitui 
prática silenciosa cada vez 
mais comum de violência 
propagada contra a mulher no 

Brasil. Condutas médicas não autorizadas 
ou mesmo desnecessárias, toques indese-
jados, palavras constrangedoras e abusos 
sexuais são formas de perpetuação desse 
tipo de violência, que atinge mais e mais 
mulheres.

Um levantamento feito pela pesquisa Mu-
lheres Brasileiras e Gênero nos Espaços 
Público e Privado, realizada pela Fundação 
Perseu Abramo em parceria com o Serviço 
Social do Comércio (SESC), indica que 
uma a cada quatro mulheres já foi vítima 
de violência obstétrica. Sequelas físicas e 
psicológicas são geradas por procedimen-
tos invasivos sem consentimento, recusa 
ou demora de atendimento e proibição de 
acompanhantes.

Outras práticas, ainda pouco comentadas e 
abordadas, são igualmente traumatizantes, 
como a falta de acolhimento por parte das 
instituições e profissionais em face de mães 
que sofreram perda gestacional e neonatal.

Observa-se que tanto os estabelecimentos 
quanto as equipes médicas não são prepara-
dos para comunicar o óbito fetal/neonatal, 
tampouco para providenciar um ambiente 
e uma situação de amparo às mulheres que 
acabaram de passar pela perda de um filho. 
A ausência de biografia de um natimorto 

é muitas vezes utilizada como justificati-
va para a falta de legitimidade do luto – o 
nascimento sem vida ou as poucas horas de 
vida são cruelmente utilizados como pre-
texto para diminuir a dor das enlutadas.

1. Formas de violência  
obstétrica recorrentes

Desde meados do século 18, o parto, an-
tes realizado no ambiente doméstico com o 
auxílio de parteiras, começou a ser hospita-
lizado. Aos poucos, a figura da mulher foi 
passando de ativa para passiva, separaram-
-se mãe e filho após o parto e a maternida-
de foi ganhando ares de incapacidade civil. 
Era necessário que alguém cuidasse daque-
la mulher que não mais poderia gerir seu 
parto em casa:

In this care context, women become secon-
dary elements in the birth scenario, sub-
ject to a controlled environment, surroun-
ded by institutional rules and protocols 
that segregate them from their social and 
cultural context, as well as make them dis-
credit their physiological capacity to give 
birth (JARDIM; MODENA, 2018).

O que se vê hoje, no Brasil, é uma hospitali-
zação do parto na casa dos 97,85%, segundo 
dados do Ministério da Saúde (DATASUS, 
2010). A mãe deixou de ser mulher para ser 
paciente, médicos agora trabalham com pra-
zos e tecnologias para salvar vidas, operando 
em escala de produção industrial, e interven-
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ções inapropriadas passaram a ser realizadas 
para que leitos fossem desocupados.

Embora condutas violentas contra a mãe 
e o bebê sejam tomadas predominante-
mente no momento do parto, é necessá-
rio expor que elas podem sobrevir des-
de o momento gestacional até o período 
pós-parto. Ocorre a violência obstétrica 
toda vez que profissionais de saúde se 
apropriam do corpo da mulher por meio 
de atitudes violentas, induções medica-
mentosas e patologização de processos 
naturais, ações que acarretam a perda de 
autonomia da parturiente (OLIVEIRA; 
ALBUQUERQUE, 2021).

Exemplo de violência obstétrica que acon-
tece no pré-natal é a peregrinação da mu-
lher por leito, causada por sua negativa, 
sob as mais variadas justificativas. Nesse 
ponto, diga-se que cartazes indicativos de 
inexistência de vagas, por exemplo, não 
eximem os profissionais de saúde ou os 
hospitais de transferirem a parturiente para 
um local no qual saibam existirem leitos 
(RDC 36 de 2008 da Agência Nacional de 
Vigilância Sanitária – Anvisa). É direito 
da paciente ser transferida em transporte 
adequado a estabelecimento de saúde que 
possa atendê-la sem descaso, abandono ou 
humilhação.

A violência psicológica é talvez a mais 
recorrente nesses momentos que antece-
dem o parto: preconceito, discriminação, 
estigmatização e culpabilização são for-
mas de violência extremamente traumáti-
cas. O racismo e o preconceito socioeco-
nômico de profissionais de saúde também 

dificultam, senão impedem, o tratamento 
adequado à mãe e ao bebê.

Igualmente traumatizante é a proibição de 
acompanhante no parto ou sua restrição me-
diante taxas, atitudes que violam diretamen-
te a Lei 11.108/05, a RDC 38/08 da Anvi-
sa e, por vezes, o Estatuto da Criança e do 
Adolescente (mães adolescentes). Embora 
diversos estudos tenham comprovado os be-
nefícios da presença de um acompanhante 
no desenvolvimento do parto, bem como a 
garantia legal no Brasil, diversos hospitais e 
profissionais ainda a proíbem ou a obstruem 
sob justificativas como “no SUS não existe 
esse privilégio” ou “na rede particular é ne-
cessário o pagamento de uma taxa”.

Avançando para a fase do parto, vê-se que 

A VIOLÊNCIA PSICOLÓGICA É 

TALVEZ A MAIS RECORRENTE 

NESSES MOMENTOS 

QUE ANTECEDEM O 

PARTO: PRECONCEITO 

E CULPABILIZAÇÃO SÃO 

FORMAS DE VIOLÊNCIA 

EXTREMAMENTE 

TRAUMÁTICAS. O RACISMO 

E O PRECONCEITO 

SOCIOECONÔMICO DE 

PROFISSIONAIS DE SAÚDE 

TAMBÉM DIFICULTAM 
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nesse momento é provavelmente quando 
mais se pratica a violência contra a mulher. 
Cita-se desde a demora no atendimento, da 
negativa de acompanhante na sala de par-
to, até as práticas médicas como a manobra 
de Kristeller, a qual já foi rechaçada pela 
Organização Mundial da Saúde em virtude 
dos altos riscos que oferece:

Essa manobra ainda é frequentemen-
te realizada na assistência ao parto em 
conjunto com outras intervenções ina-
dequadas realizadas em cadeia, como 
condução para mesa de parto antes da 
dilatação completa, imposição de po-
sição ginecológica (que prejudica a 
dinâmica do parto e prejudica a oxi-
genação do bebê), comandos de puxo, 
mudança de ambiente, entre outros. 
Salienta-se que os próprios profissio-
nais de saúde reconhecem que a ma-
nobra de Kristeller é proscrita, porém, 
continuam a realizá-la, apesar de ja-
mais a registrarem em prontuário.

As recomendações da Anvisa não impõem 
óbice, por exemplo, ao fato de que a mulher 
escolha uma posição verticalizada, aprovei-
tando-se da gravidade e facilitando o proce-
dimento para si mesma e para o bebê:

9.6 Na assistência ao trabalho de parto, o 
serviço deve:

9.6.1 garantir a privacidade da parturiente e 
seu acompanhante;

9.6.2 proporcionar condições que permi-
tam a deambulação e movimentação ativa 
da mulher, desde que não existam impedi-
mentos clínicos;

[...]

9.6.6 garantir à mulher condições de es-
colha de diversas posições no trabalho de 
parto, desde que não existam impedimen-
tos clínicos;

9.6.7 estimular que os procedimentos ado-
tados sejam baseados na avaliação indivi-
dualizada e nos protocolos institucionais. 
[grifos nossos]

Embora tal normativa exista há mais de dez 
anos, equipes médicas muitas vezes não a 
seguem, alegadamente em razão da roti-
na atribulada nos hospitais. Ocorre que a 
própria Organização Mundial da Saúde já 
recomendou, e o Sistema Único de Saúde 
ratificou, as condutas médicas que são pre-
judiciais ou ineficazes e que deveriam ser 
eliminadas, tais como:

− uso rotineiro de enema (lavagem intes-
tinal);

− uso rotineiro de raspagem dos pelos pú-
bicos;

− infusão intravenosa rotineira em trabalho 
de parto […];

− uso rotineiro da posição supina (deitada) 
durante o trabalho de parto;

− exame retal […];

− administração de ocitócicos (ocitocina ou 
derivados) a qualquer hora antes do parto 
de tal modo que o efeito delas não possa ser 
controlado;

− uso rotineiro da posição de litotomia (po-
sição ginecológica, deitada com as pernas 
elevadas por apoios) com ou sem estribos 
durante o trabalho de parto e parto;
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− esforços de puxo prolongados e dirigidos 
(manobra de Valsalva) durante o período 
expulsivo;

− massagens ou distensão do períneo du-
rante o parto;

− uso de tabletes orais de ergometrina 
(medicamento que provoca a contração do 
útero) na dequitação para prevenir ou con-
trolar hemorragias;

− uso rotineiro de ergometrina parenteral 
na dequitação (expulsão da placenta).

Para os fins da Lei 11.108/05 (Lei do 
Acompanhante), o período de pós-parto 
imediato é considerado, pela Portaria do 
Ministério da Saúde 2.418/05, como os dez 
primeiros dias depois do parto, espaço de 
tempo no qual a mãe tem, ainda, o direito a 
acompanhante (frise-se: ao acompanhante 
que a mulher escolher).

Após o parto, outra espécie de violência 
obstétrica muito comum é o “ponto do ma-
rido”, o qual é realizado após a sutura da 
episiotomia, muitas vezes sem autorização 
da mulher, em que “se aperta a entrada da 
vagina, com o intuito de torná-la mais es-
treita, teoricamente aumentando a satisfa-
ção sexual do marido” (LIMA, 2017). Tan-
to a episiotomia quanto o ponto do marido 
são frequentemente desnecessárias, de-
monstrando o enraizamento de uma cultura 
machista e patriarcal. 

Não se pode deixar de mencionar a violên-
cia em casos de abortamento legal. Não é 
incomum encontrar profissionais da saúde 
que aleguem objeção de consciência nes-

ses casos, situação em que o médico deve 
prontamente encaminhar a paciente a outro 
profissional, segundo a Norma Técnica de 
Atenção Humanizada ao Abortamento, do 
Ministério da Saúde.

A mesma normativa prevê a atenção huma-
nizada da equipe médica perante a pacien-
te, visto que o acolhimento, a prestação do 
serviço de saúde sem julgamento, precon-
ceito ou discriminação, e o suporte emo-
cional melhoram a relação paciente-médi-
co, “aumenta[m] a capacidade de resposta 
do serviço e o grau de satisfação das mu-
lheres com o serviço prestado, assim como 
influencia[m] na decisão pela busca de um 
futuro atendimento”.

Outra espécie de violência obstétrica pós-
-parto, sobre a qual não se comenta, é a 
omissão e a negligência em face da partu-
riente que acaba de sofrer uma perda, seja 
gestacional ou neonatal. Profissionais que 
relatam o óbito do bebê sem sensibilidade 
ou que proíbem o acesso das mães à uni-
dade de terapia intensiva neonatal; insti-
tuições que deixam a mulher em um leito 
ou em um apartamento sozinhas, enquanto 
bebês estão nascendo ou chorando nos ar-
redores; enfermeiros que sequer sabem da 
perda gestacional ou neonatal e não pro-
movem o tratamento adequado; todas essas 
práticas, aliadas ou não, causam extremo 
sofrimento às mulheres, pacientes que se 
veem totalmente desassistidas em um mo-
mento tão delicado.

É isso que se abordará nas próximas seções 
do presente artigo. 
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2. Responsabilização  
médico-hospitalar

A responsabilidade médico-hospitalar pode 
se desdobrar em três campos: civil, penal e 
administrativo. Segundo o direito brasilei-
ro, os profissionais liberais (médicos) res-
pondem subjetivamente pelos danos, isto é, 
com a demonstração da culpa. Segundo o 
art. 186 do Código Civil de 2002, “aquele 
que, por ação ou omissão voluntária, ne-
gligência ou imprudência, violar direito e 
causar dano a outrem, ainda que exclusiva-
mente moral, comete ato ilícito”.

Por sua vez, os fornecedores dos serviços 
de saúde (hospitais, clínicas, planos de saú-
de) respondem objetivamente pelos danos 
causados por seus prepostos (culpa in eli-
gendo e culpa in vigilando), após demons-
tração de culpa do médico contratado, com 
base no Código Civil e no Código do Direi-
to do Consumidor, respectivamente:

CC/02 − Art. 933. As pessoas indicadas 
nos incisos I a V do artigo antecedente, 
ainda que não haja culpa de sua parte, res-
ponderão pelos atos praticados pelos ter-
ceiros ali referidos.

CDC − Art. 14. O fornecedor de serviços 
responde, independentemente da existên-
cia de culpa, pela reparação dos danos 
causados aos consumidores por defeitos 
relativos à prestação dos serviços, bem 
como por informações insuficientes ou 
inadequadas sobre sua fruição e riscos.

Com efeito, esse também é o entendimento 
do Superior Tribunal de Justiça. Na análi-

se do RESP 1.621.375 o STJ proferiu que 
a responsabilidade do médico deve vir 
acompanhada da prova de culpa (negligên-
cia, perícia ou imprudência), enquanto o 
hospital pode ser responsabilizado objeti-
vamente:

9. De início, faz-se necessário alertar para o 
fato de que a responsabilidade civil do mé-
dico difere frontalmente daquela atribuível 
aos estabelecimentos hospitalares e casas 
de saúde, no que concerne à forma de de-
terminação do dever de indenizar. 

10. O art. 14, § 4º, do CDC, que dispõe que 
“a responsabilidade pessoal dos profissio-
nais liberais será apurada mediante verifi-
cação de culpa” tem aplicabilidade limi-
tada aos médicos, não se estendendo aos 
estabelecimentos de saúde. Estes, por força 
do disposto no caput do art. 14 do Código 
consumerista, estarão sujeitos aos efeitos 

RESPONSABILIDADE CIVIL DA INSTITUIÇÃO HOSPITALAR

JULIANA CLETO

OUTRA ESPÉCIE DE 

VIOLÊNCIA OBSTÉTRICA 

MUITO COMUM É O “PONTO 

DO MARIDO”, O QUAL É 

REALIZADO APÓS A SUTURA 

DA EPISIOTOMIA, MUITAS 

VEZES SEM AUTORIZAÇÃO 

DA MULHER, EM QUE “SE 

APERTA A ENTRADA DA 

VAGINA, COM O INTUITO DE 

TORNÁLA MAIS ESTREITA” 

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27


218 REVISTA JUDICIÁRIA DO PARANÁ #27 I SET-OUT-NOV 2023

DOUTRINA

da teoria da responsabilidade objetiva, que 
prescinde da demonstração de culpa, forte 
no reconhecimento legal da desvantagem 
existente entre o paciente e a instituição 
(MATIELO, Fabrício Zamprogna. Respon-
sabilidade civil do médico. 4 ed. São Paulo: 
LTr, 2014, p. 64). 11. Com efeito, é o teor 
do art. 14, caput e § 1º, do CDC: 

Art. 14. O fornecedor de serviços respon-
de, independentemente da existência de 
culpa, pela reparação dos danos causados 
aos consumidores por defeitos relativos 
à prestação dos serviços, bem como por 
informações insuficientes ou inadequadas 
sobre a fruição e riscos.

§ 1º O serviço é defeituoso quando não 
fornece a segurança que o consumidor 
pode dele esperar, levando-se em consi-
deração as circunstâncias relevantes, en-
tre as quais:

I –  o modo de seu fornecimento;

II –  o resultado e os riscos que razoavel-
mente dele se esperam;

III –  a época em que foi fornecido. 

12. Por oportuno, salienta-se que a respon-
sabilidade objetiva dos hospitais não é ab-
soluta, afinal, tem-se que o estabelecimen-
to hospitalar responde objetivamente pelos 
danos causados aos pacientes toda vez que 
o fato gerador for o defeito do seu serviço, 
isto é, quando o evento danoso proceder 
de defeito do serviço, sendo, ainda assim, 
indiscutível a imprescindibilidade do nexo 
causal entre a conduta e o resultado.

13. Tem-se, deste modo, que a respon-
sabilidade objetiva para o prestador de 
serviço, prevista no art. 14 do CDC, na 

hipótese de tratar-se de hospital, limita-
-se aos serviços relacionados ao estabe-
lecimento empresarial, tais como estadia 
do paciente (internação e alimentação), 
instalações, equipamentos e serviços au-
xiliares (enfermagem, exames, radiolo-
gia) (REsp 1.526.467/RJ, 3ª Turma, DJe 
23.10.2015).

14. Em contrapartida, a responsabilidade 
dos hospitais, no que tange à atuação dos 
médicos contratados que neles laboram, 
é subjetiva, dependendo da demonstra-
ção de culpa do preposto, não se poden-
do, portanto, excluir a culpa do médico e 
responsabilizar objetivamente o hospital. 

(grifos nossos)

Abordando a responsabilização concreta-
mente, pode-se citar a responsabilização 
em âmbito cível da falta de consentimento 

A OMS, NO DOCUMENTO 

MAKING EVERY BABY 

COUNT, RECOMENDA 

A UTILIZAÇÃO DA 

TERMINOLOGIA “ABORTO 

ESPONTÂNEO” PARA 

A INTERRUPÇÃO DA 

GESTAÇÃO ANTES DAS 22 

SEMANAS E “ÓBITO FETAL” 

EM CASOS DE BEBÊS COM 

IDADE GESTACIONAL IGUAL 

OU SUPERIOR A 22 SEMANAS 
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de um parto cesariano. Sabe-se que os exa-
mes de pré-natal são imprescindíveis para 
o acompanhamento da saúde da mãe e do 
bebê. É nessa fase que o obstetra detecta 
possíveis enfermidades e anormalidades na 
gestação e prevê a futura necessidade de 
um parto cirúrgico. Seria esse o momento 
adequado para explicar à mulher a possibi-
lidade de um parto cesáreo e fornecer todas 
as informações de um termo de consenti-
mento para a cirurgia. O que ocorre muitas 
vezes é a realização do termo de consen-
timento feito às pressas, no momento do 
parto natural, quando a mulher está vul-
nerável, tomada de emoções e geralmente 
inconsciente. Isso constitui uma violação 
do direito de autonomia da mulher sobre 
seu corpo. Entende-se que a mera adesão 
ao termo de consentimento genérico sem 
prévias explanações não possui validade 
jurídica, devendo o médico responder pela 
violação ao princípio da autonomia do pa-
ciente.

No âmbito penal, a responsabilização do 
médico pode se dar por várias razões, como 
a realização de episiotomia/“ponto do ma-
rido” sem consentimento, causa que leva ao 
indiciamento do profissional por lesão cor-
poral; o abandono da paciente e bebê pela 
equipe médica,  que gera responsabilização 
por omissão de socorro tanto por parte do 
médico quanto do hospital e mesmo ações 
penais de crimes contra a honra em função 
da violência psicológica perpetrada. Não é 
raro encontrar relatos de mulheres que ou-
vem as mais traumatizantes frases na hora 
do parto, tais como:

“Na hora que você estava fazendo, você 

não estava gritando desse jeito, né?”

“Não chora não, porque ano que vem você 
tá aqui de novo.”

“Se você continuar com essa frescura, eu 
não vou te atender.”

“Na hora de fazer, você gostou, né?”

“Cala a boca! Fica quieta, senão vou te fu-
rar todinha.”

 Caso o médico em apreço fosse servi-
dor de um hospital público, a violên-
cia em tese praticada seria enquadrada 
também na conduta de violência arbi-
trária prevista no Código Penal (Art. 
322 − Praticar violência, no exercício 
de função ou a pretexto de exercê-la: 
Pena − detenção, de seis meses a três 
anos, além da pena correspondente à 
violência), uma vez que o profissional 
teria se excedido de sua força sob o 
pretexto de exercer sua função.

No que tange mais especificamente ao 
hospital, nas hipóteses em que for de na-
tureza pública, infere-se do art. 143 da Lei 
8.112/90 ser obrigação da autoridade que 
tiver ciência dos atos de violência obstétri-
ca promover a apuração imediata da irregu-
laridade. Em caso de negativa de apuração, 
a autoridade poderá incorrer na prática de 
improbidade administrativa, segundo o art. 
11 da Lei 8.429/92 (II − retardar ou deixar 
de praticar, indevidamente, ato de ofício).

Necessário se faz, no entanto, difundir es-
sas informações, seja em campanhas pu-
blicitárias, seja em políticas públicas, ou 
ainda através de recomendações de órgãos 
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como a Defensoria Pública e o Ministério 
Público. Sem os devidos dados e a cons-
ciência de que atos de violência contra a 
parturiente são temerários, não haverá mu-
dança de conduta.

3. Boas práticas e a ausência de 
força normativa de cartilhas 

O nascimento de um natimorto, a perda 
gestacional ou a perda neonatal são even-
tos traumatizantes e dilacerantes na vida 
de uma mulher. Consequências inevitáveis 
serão geradas, como dor, sofrimento, luto, 
medo, culpa – efeitos psicológicos e emo-
cionais que podem e devem receber aten-
ção especial, visto que ultrapassam qual-
quer aborrecimento diário.

A Organização Mundial da Saúde, no do-
cumento Making Every Baby Count, reco-
menda a utilização da terminologia “aborto 
espontâneo” para a interrupção da gestação 
antes das 22 semanas; “óbito fetal” em ca-
sos de bebês com idade gestacional igual 
ou superior a 22 semanas; e assevera que o 
período neonatal se refere aos primeiros 28 
dias de vida.

Ainda segundo o mesmo documento da 
OMS, estima-se que 3/4 dos óbitos neona-
tais ocorram na primeira semana de vida, 
sendo fundamental que a instituição hospi-
talar proceda a uma auditoria interna para 
apurar as causas do óbito quando ocorrido 
dentro do estabelecimento, preferencial-
mente coordenada por um obstetra, em 
virtude de sua experiência. Nos Estados 
Unidos da América, auditorias sobre morte 
perinatal envolvem não apenas profissio-

nais de saúde, como também serviço de 
proteção à infância e oficiais legais (o que, 
segundo a própria OMS pode ser prejudi-
cial ao procedimento, por impedir um am-
biente colaborativo entre os agentes).

Estima-se que sete milhões de óbitos fetais 
e neonatais ocorram ao redor do mundo por 
ano (FLENADY et. al., 2014). No Brasil, 
os números são significativos:

Entre 2013 e 2016, no Brasil, foram regis-
trados 127.330 óbitos fetais (31.833 óbi-
tos/ano), total maior que o de óbitos neo-
natais — 105.106 (26.276/ano). As causas 
básicas mais registradas foram morte fetal 
de causa não especificada (21,5%) e hipó-
xia intrauterina não especificada (15%), 
denotando lacunas no conhecimento. Do 
total, 17,1% tinham peso ≥ 2.500 g e ocor-
reram a termo. A ocorrência de morte em 
fetos e recém-nascidos com peso ≥ 2.500 
g e/ou a termo alerta para óbito potencial-
mente evitável. No caso dos óbitos fetais, 
ainda pode sugerir problemas no registro 
de estatísticas vitais (KALE; FONSECA; 
OLIVEIRA; BRITO, 2021).

Sabe-se que os pais guardam lembranças 
vividas do momento da morte dos filhos, 
podendo recontar detalhes mesmo com o 
passar do tempo, como minúcias do espaço 
e tempo dos eventos (LAAKSO; PAUNO-
NEN-ILMONEN, 2002) – o estresse e so-
frimento gerados podem ser ainda maiores 
caso os pais sintam que não receberam a 
atenção e cuidados devidos pelo estabele-
cimento de saúde (HENLEY; KOHNER, 
2001).
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Apesar da alta prevalência de perda perina-
tal, pais enlutados vivenciam esses proble-
mas em silêncio e em isolamento por causa 
da falta de compreensão e apoio suficien-
tes de familiares, amigos e profissionais 
de saúde. Além disso, geralmente há com-
preensão insuficiente das consequências 
psicológicas de tal perda. Proporcionar um 
ambiente adequado para empatia e cuidado 
com base em diretrizes específicas para pa-
cientes é considerado parte do tratamento 
padrão na maioria das unidades obstétricas 
de países desenvolvidos (KUTI; ILESAN-
MI, 2011).

Apesar dos protocolos de atendimento que 
apoiam famílias enlutadas durante e após o 
parto nesses países, os pais frequentemen-
te relatam comportamentos abusivos de 
membros da equipe de saúde. Esses com-
portamentos e conselhos incorretos podem 
causar traumas adicionais para os pais, ini-
bir seu processo de recuperação e diminuir 
o nível de confiança entre a equipe e os pa-
cientes (DIMARCO; RENKER; MEDAS; 
BERTOSA; GORANITIS, 2002).

A atenção adequada às mães enlutadas em 
centros obstétricos é um fenômeno com-
plexo e existem aspectos que requerem a 
estreita colaboração de diferentes especia-
listas para desenhar políticas adequadas e 
programas de cuidados detalhados basea-
dos nos valores individuais de suas pacien-
tes. Vários fatores, como diversidade de 
especialistas, uso extensivo de equipamen-
tos, comunicação ineficiente, incerteza, re-
ceio de litígios judiciais e baixa aceitação 
de erros nessa área têm causado aumen-
tos de erros, negligência e consequências 

prejudiciais às pacientes (AIBAR, et. al., 
2014).

Quando uma gravidez termina com a mor-
te do bebê, é dever da equipe médica au-
xiliar a família a superar a dura realidade. 
Essa é uma tarefa para a qual a maioria 
dos funcionários pode não estar prepara-
da e é um dos cenários mais difíceis que 
os profissionais da maternidade podem 
enfrentar (HENLEY; KOHNER, 2001). 
Compreender como as mães percebem os 
cuidados recebidos após a perda perinatal é 
fundamental para o seu tratamento e saúde 
(WIDGER; WILKINS, 2004).

A saúde das mães é uma das metas dos Ob-
jetivos de Desenvolvimento Sustentável 
(ODS) da Organização das Nações Uni-
das (ONU). Portanto, prestar atenção ao 
desempenho da medicina obstétrica é de 
particular importância – conhecer as ex-
pectativas das mães que vivenciam a perda 
perinatal é especialmente relevante para 
uma tomada de decisão ideal e eficaz.

Uma pesquisa conduzida no Irã entrevistou 
quarenta mães em luto perinatal, entre duas 
semanas a treze anos após o falecimento de 
seus bebês (SERESHTI, et. al, 2016). Das 
40 mães entrevistadas, 23 sofreram abor-
to espontâneo, 10 tiveram perda neonatal, 
cinco viram seus bebês nascerem natimor-
tos e duas tiveram gestação ectópica.

As principais queixas das mães consistiam 
em problemas dos seguintes gêneros: co-
municação ineficaz; ausência de respon-
sividade; falta de respeito à dignidade do 
paciente; expectativas frustradas com rela-
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ção a cuidados; problemas com a situação 
financeira dos pais e instalações inadequa-
das.

Atendo-se aos quatro primeiros tópicos, os 
problemas principais podem ser subdi-
vididos em subsidiários, tais como falta 
de suporte emocional da equipe profis-
sional, estresse e desesperança causados 
pelos profissionais de saúde, ausência de 
informações adequadas, falta de explica-
ções sobre o óbito perinatal, discrimina-
ção em comparação a demais pacientes, 
menosprezo, negligência, abandono, e 
não recebimento de visitas de especialis-
tas.

A perda perinatal é uma realidade inespera-
da, devastadora e muito triste para a maio-
ria dos pais. O desconforto, confusão, cho-
que e negação da paciente, além da falta 
de compreensão da situação da mãe e a má 
comunicação da equipe de tratamento nos 
departamentos de obstetrícia e ginecologia, 
agravam os problemas da mãe e aumentam 
sua dificuldade e angústia.

A maioria das mães entrevistadas acredita-
va que os profissionais de saúde deveriam 
dar informações precisas sobre a causa da 
perda perinatal, mas a maioria delas não 
recebeu as explicações necessárias de mé-
dicos e outros membros da equipe. Além 
disso, algumas mães ficaram insatisfeitas 
por não terem sido informadas sobre a con-
dição de seus bebês antes que eles morres-
sem. Elas esperavam receber informações 
adequadas sobre a condição de seus filhos, 
mas não sabiam quem era a pessoa respon-
sável no hospital.

No Brasil, algumas pesquisas foram reali-
zadas no sentido de obter relatos de mães 
que passaram pela perda perinatal, sendo 
visível que a morte de um filho tem efeitos 
devastadores e gera uma enorme gama de 
sentimentos ambivalentes nos pais:

... se você sentir toda a dor que eu senti 
e tiver a criança ao lado, tudo bem. Mas 
você sentir tudo que você sentiu, passar 
tudo que você passou e não ter a criança 
do seu lado, é terrível, inaceitável (Paula, 
42a, multípara).

... sentimento, angústia, choro, desespero, por-
que a partir do momento em que você vê teu 
filho morto, ali, assim sem se mexer, morto, 
sem movimento nenhum é como se o mundo 
tivesse acabando naquela hora. Para você não 
existe ninguém. Ali, ao seu redor você não vê 
ninguém, você só vê aquela cena, só vive aque-
la cena. Você está vendo um filho esperado, 
planejado, como no meu caso, que praticamen-
te foi uma gestação inteira assim (Clara, 23a, 
primigesta).

Ela nasceu perfeita, linda. No dia que ela 
morreu a médica me mostrou e eu falei: 
Ah meu Deus, não dá para acreditar... uma 
menina perfeita. Ela estava perfeita até de-
mais, era linda... Às vezes eu penso que 
ela era linda daquele jeito que não era para 
ficar aqui... (Laura, 32a, secundigesta).

Quando eu vi, eu não sentia muita coisa, 
porque eu acho que eu estava com tanto 
medicamento, que eu não tinha reações... 
(Paula, 42a, multípara).

No dia seguinte, ocorreu como se eu tives-
se esquecido que eu não tinha mais o bebê. 
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Eu me via pensando que eu estava ainda 
grávida e cheguei a pensar que eu não ti-
nha perdido de fato o bebê. Acordei como 
se eu tivesse grávida... Na madrugada, eu 
acordei de novo, como se eu estivesse grá-
vida. Para mim, eu estava grávida, eu es-
queci que eu tinha ficado internada e que  
tinha feito uma laqueadura e que eu tinha 
perdido o bebê (Vera, 29a, multípara).

É uma coisa muito triste ver o filho dentro 
do caixão, o filho sendo enterrado. Uma 
coisa que você espera nove meses e pega 
amor. Tem gente que fala que é só um 
bebê, que você não viu ainda, que não co-
nheceu... Mas há o mesmo amor como se 
o filho estivesse grande. É o mesmo amor, 
é o mesmo carinho... (Rosa, 18a, secun-
digesta).

Eu me sinto culpada por ter acontecido 
isso. É como se fosse eu quem tivesse ma-
tado ela... (Paula, 42a, multípara).

Eu penso: elas têm filhos porque têm saú-
de e são melhores do que eu (Laura, 32a, 
secundigesta).

...meu marido perguntou para mim se eu 
quero ter outro filho. Eu disse que não sei 
se eu vou conseguir. Não sei como eu vou 
passar a outra gravidez, pensando, me pre-
ocupando. Compensaria sofrer mais uma 
vez? (Rosa, 18a, secundigesta) (FARIA-
-SCHÜTZER; LOVORATO NETO; DU-
ARTE; VIEIRA; TURATO, 2014).

Em estados como São Paulo e Santa Ca-
tarina,  entes legislativos já demonstraram 
preocupação em garantir um quarto separa-
do para mães de bebês natimortos ou com 
óbito neonatal. No Rio Grande do Sul e no 

Paraná,  iniciativas semelhantes também 
ocorreram.

Com o advento do ultrassom e do monito-
ramento fetal, o bebê tem se tornado cada 
vez mais visível durante a gestação e tem 
sido o foco dos cuidados pré-natais. Natu-
ralmente, com a crescente visibilidade do 
feto, tem-se estreitado os laços entre mãe e 
filho meses antes do nascimento, de acordo 
com o Committee Opinion do The Ameri-
can College of Obstetricians and Gyneco-
logists.

O cenário é oposto às práticas dos anos 
1970, quando um natimorto era levado às 
pressas para longe de seus pais no ambien-
te hospitalar, como se o fato de o bebê não 
ter sido visto pudesse evitar o sofrimento e 
luto dos pais (ZHANG, 2020). Atualmen-
te, tal prática é rechaçada por pesquisas na 
área da psicologia e da psiquiatria – alguns 

QUANDO UMA GRAVIDEZ 

TERMINA COM A MORTE 
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EQUIPE MÉDICA AUXILIAR A 

FAMÍLIA A SUPERAR A DURA 

REALIDADE. ESSE É UM DOS 

CENÁRIOS MAIS DIFÍCEIS 

QUE OS PROFISSIONAIS 

DA MATERNIDADE PODEM 

ENFRENTAR E NEM SEMPRE 

ELES ESTÃO PREPARADOS 
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hospitais, a exemplo da Inglaterra, vêm en-
corajando que a mãe carregue seu bebê no 
colo, se assim desejar, para melhor proces-
samento do fato de que o bebê está morto, 
oferecendo a oportunidade daquela mulher 
de vivenciar minimamente algumas experi-
ências com seu filho.

As atitudes até aqui expostas como preocu-
pação do centro médico com relação à mãe 
e ao pai vítimas da perda perinatal são for-
mas de tratar o paciente que não oneram as 
instituições e evitam futuras ações de com-
pensação moral pelo abalo sofrido após o 
falecimento de um filho.

O tão aclamado art. 927 do Código Ci-
vil imputa a responsabilidade civil a todo 
aquele que, por ato ilícito, causa um dano a 
outrem (ainda que exclusivamente moral). 
O art. 186 do mesmo codex “socorre” a de-
finição de ato ilícito, trazendo que atitudes 
perpetradas por negligência, imperícia ou 
imprudência, que gerem dano ou violem 
direito de outrem, constituem atos ilícitos.

No âmbito de uma maternidade, vislumbra-
-se um ato ilícito toda vez que a violência 
obstétrica é cometida – ou toda vez que, por 
uma falha no dever de agir de um profissio-
nal médico, ou em virtude da falha na pres-
tação de serviços do estabelecimento, um 
dano é causado. Tal dano pode se revestir de 
diversas formas: sequelas físicas ou mentais 
a um neonato em razão da demora ou erro 
de escolha na via eleita para o parto; óbito 
de um neonato; óbito da mãe etc. Contudo, o 
que dizer dos casos em que não houve uma 
falha no dever de agir do médico, e a morte 
de um neonato seria inevitável?

Ainda assim, defende-se a responsabiliza-
ção do estabelecimento médico em virtu-
de de possíveis danos morais perpetrados 
contra a paciente parturiente. A gestante 
que acaba de perder um filho necessita de 
cuidados especiais, não se podendo aban-
doná-la em um leito hospitalar após um 
evento tão traumático.

Sobre o tema específico da negligência, 
leciona o doutrinador Raul Canal (2014, 
p. 135):

A negligência se caracteriza, quase que 
invariavelmente pela conduta omissiva. 
O agente deixa de observar normas técni-
cas ou regulamentares inerentes ao exer-
cício da profissional. É o descuido, a falta 
de zelo, a desatenção, a incúria, o deslei-
xo, o desmazelo, a preguiça. É a omissão 
involuntária aos deveres que a atividade e 
as circunstâncias exigem.

Para que exista tal negligência, pressu-
põe-se que haja um dever preexistente de 
cuidado com a paciente parturiente. Pois 
bem. O profissional médico, de acordo 
com o Código de Ética Médica, tem esse 
dever:

PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS

II − O alvo de toda a atenção do médico 
é a saúde do ser humano, em benefício da 
qual deverá agir com o máximo de zelo e 
o melhor de sua capacidade profissional.

V − Compete ao médico aprimorar con-
tinuamente seus conhecimentos e usar o 
melhor do progresso científico em benefí-
cio do paciente.
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[...]

RELAÇÃO COM PACIENTES E FAMI-
LIARES

É vedado ao médico:

Art. 36. Abandonar paciente sob seus cui-
dados.

Em 2019, foi realizada no Estado do Rio 
Grande do Sul uma audiência pública para 
debater o luto parental. Na ocasião, a Car-
tilha de Orientação ao Luto Parental foi 
publicada pela ONG “Amada Helena”,  or-
ganização sem fins lucrativos fundada pe-
los pais de Helena de Oliveira Maffini para 
dar “suporte ao insuportável”, oferecendo 
acolhimento emocional e esclarecimentos 
às mães e pais enlutados prematuramente.

Entende-se que dentro dos direitos sociais 
e individuais indisponíveis, bem como 
dos interesses públicos e sociais, estejam 
abrangidos os direitos das mulheres, mor-
mente em virtude de o Brasil ser signatário 
da Convenção de Belém do Pará (Conven-
ção Interamericana para Prevenir, Punir e 
Erradicar a Violência contra a Mulher, de 
1994), a qual dispõe:

Artigo 1. Para os efeitos desta Conven-
ção, entender-se-á por violência contra a 
mulher qualquer ato ou conduta baseada 
no gênero, que cause morte, dano ou so-
frimento físico, sexual ou psicológico à 
mulher, tanto na esfera pública como na 
esfera privada.

Artigo 2. Entende-se que a violência con-
tra a mulher abrange a violência física, se-
xual e psicológica. [...]

c) perpetrada ou tolerada pelo Estado ou 
seus agentes, onde quer que ocorra. 

Uma vez que o serviço de saúde é um 
serviço público, ainda que não exclusivo, 
sempre que um ato de violência obstétrica 
ocorrer em um nosocômio público pratica-
-se violência contra a mulher, nos termos 
da convenção citada – e cada vez que o 
Estado tolerar que agentes particulares pra-
tiquem violência obstétrica também aí se 
vislumbra a violência contra a mulher.

Parafraseando o ministro Luís Roberto 
Barroso, citado por Rodrigo Haidar (2012), 
não se pode entender a mulher como um 
útero à disposição da sociedade, valorizan-
do-se apenas aquelas cujo neonato sobrevi-
veu e menosprezando-se aquelas que sofre-
ram uma perda gestacional/neonatal.

Tanto o é que, aos poucos, vai-se aperfeiço-
ando o entendimento jurisprudencial acer-
ca do tema, como o fez a 8ª Câmara Cível 
do Tribunal de Justiça do Distrito Federal 
e Territórios, ao condenar um hospital par-
ticular ao pagamento de danos morais por 
não ter sido oferecido a uma grávida, com 
34 semanas de gestação, parto humaniza-
do para a retirada do feto morto. No caso 
em apreço, ao ser constatado o óbito fetal, 
a autora procurou a emergência do nosocô-
mio para a realização do parto. Ocorre que, 
durante a prestação do serviço, o atendi-
mento inadequado levou o marido da par-
turiente a solicitar intervenção da equipe 
médica e a registrar reclamações no Servi-
ço de Atendimento ao Cliente do hospital.  
A mulher recebeu alta por volta de uma 
hora da manhã e foi informada que deveria 
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sair do estabelecimento em 30 minutos. O 
magistrado ponderou que a equipe médica 
deixou de oferecer o suporte necessário ou 
agir de forma solidária com a mãe, que aca-
bara de perder o filho durante gestação em 
estágio avançado. 

Consignou-se, ainda, que, embora cons-
tasse no laudo pericial que a equipe da 
emergência tenha realizado adequada-
mente os procedimentos, a excelência no 
atendimento hospitalar não se limita à 
utilização correta de equipamentos, me-
dicamentos e técnicas médicas. Também 
se caracteriza pela prática assistencial du-
rante uma perda perinatal. Acrescentou o 
relator que, “com o objetivo de assegurar 
o acesso da mulher a um atendimento dig-
no e de qualidade”, o “parto humanizado” 
tem sido difundido no Brasil e obteve a 
adesão do Ministério da Saúde, que insti-
tuiu, por intermédio da Portaria/GM 569, 
de 1º de junho de 2000, o Programa de 
Humanização no Pré-natal e Nascimento, 
“fundamentado nos preceitos de humani-
zação da Assistência Obstétrica e Neonatal 
como condição primordial para o adequa-
do acompanhamento do parto e do puer-
pério”. Ao final, o colegiado reconheceu 
que a falha na prestação do serviço, carac-
terizada pela falta de prática assistencial 
durante a perda perinatal, gerou à autora 
angústia, insegurança e aflição. Assim, 
condenou o hospital réu ao pagamento de 
quatro mil reais a título de danos morais 
(Acórdão 1220667, relator des. Eustáquio 
de Castro, 8ª Turma Cível, unânime, data 
de publicação 16.12.2019).

Sabe-se que os danos morais decorrem de 

todo o sofrimento, dor, abalo psicológico, 
angústia e perturbação que atingem a pes-
soa em sua esfera mais íntima, mais pes-
soal. Nesse sentido vem a lição de Youssef 
Said Cahali (2007, p. 22-23):

Na realidade, multifacetário o ser aní-
mico, tudo o que molesta gravemente a 
alma humana, ferindo-lhe gravemente os 
valores fundamentais inerentes à sua per-
sonalidade ou reconhecidos pela socie-
dade em que está integrado, qualifica-se, 
em linha de princípio, como dano moral; 
não há como enumerá-los exaustivamen-
te, evidenciando-se na dor, na angústia, 
no sofrimento, na tristeza pela ausência 
de um ente querido falecido; no despres-
tígio, na desconsideração social, no des-
crédito à reputação, na humilhação públi-
ca, no devassamento da privacidade; no 
desequilíbrio da normalidade psíquica, 
nos traumatismos emocionais, na depres-
são ou no desgaste psicológico, nas situa-
ções de constrangimento moral.

Não há como rejeitar o reconhecimento 
de que a perda de um filho, por si só, já 
gera um abalo de grandes proporções na 
vida de qualquer pessoa. Quando ocorre, 
então, dentro de um ambiente hospitalar, 
em tese o lugar onde a pessoa será mais 
bem cuidada na nossa sociedade, é de se 
esperar um tratamento empático e mini-
mamente respeitoso. O médico trabalha 
na salvaguarda da vida, mas nem por isso 
deve virar as costas para a morte.

Cabe destacar a decisão do Tribunal de 
Justiça do Estado de Rondônia, na qual o 
município de Porto Velho foi condenado 
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a indenizar por danos morais em R$ 70 
mil aos pais de uma criança que nasceu 
morta (natimorto) por negligência médi-
co-hospitalar. Consta no voto do relator 
que a parturiente e seu esposo foram à 
maternidade municipal no dia 21 de maio 
de 2014, onde fora constatado que estava 
tudo bem com o nascituro. Nesse mes-
mo dia, ela fora encaminha para realizar 
o parto cesariano, porém deparou-se com 
a informação de que não havia vaga para 
realizar tal procedimento nem leito para 
pernoitar até o dia seguinte para realizar o 
parto. Por isso, uma enfermeira, ordenada 
por uma médica, disse que fosse embora 
para casa e no dia seguinte retornasse à 
maternidade para o procedimento cesaria-
no.

No dia 22 de maio de 2014, às 4 horas, 
a parturiente retornou à maternidade com 
fortes dores e, às 9h, entrou em trabalho 
de parto, sendo que, após o nascimento, 
foi informada de que o filho teria nascido 
morto. O natimorto fora posto sobre uma 
pedra, onde permaneceu por 48 horas jun-
to a lixos em face de a maternidade não 
possuir necrotério.

Diante da análise das provas contidas nos 
autos processuais, enfermeiros, médicos e 
a própria parturiente relataram a precarie-
dade de materiais auxiliares como leito, 
entre outros, na maternidade municipal.

Uma pesquisa realizada com enfermeiras 
que prestavam assistência às mulheres 
com diagnóstico de morte fetal em um 
hospital maternidade de referência do es-
tado do Ceará concluiu que aquelas pro-

fissionais reconheciam a importância de 
oferecer um suporte emocional na situa-
ção de perda de um filho. Porém, as enfer-
meiras também percebiam seu despreparo 
para lidar com ocorrências que envolviam 
óbito fetal, o que fazia que elas adotassem 
formas de se esquivar do confronto com 
as próprias questões relacionadas à morte, 
quer seja delegando a assistência a outro 
profissional considerado mais sensível e 
mais capacitado para lidar com essas situ-
ações difíceis, quer seja atendo-se apenas 
aos aspectos biológicos durante o contato 
com a paciente:

Os profissionais de saúde, comumente, 
utilizam estratégias para proteger-se psi-
quicamente do sofrimento vivenciado por 
sua paciente, tais como demonstrar pouco 
envolvimento e afeto na assistência à pa-
ciente; atuar em setores da maternidade 
nos quais tenha pouco ou nenhum con-
tato com a mulher que vivencia perdas 
e delegar a outro profissional de saúde a 
assistência de mulheres enlutadas, por re-
conhecer sua limitação pessoal.

Se as instituições hospitalares não se 
mobilizarem no sentido de proporcionar 
atenção especial a essas mulheres que so-
frem perda perinatal, corre-se o risco de 
ter contra si uma ação indenizatória em 
virtude do completo abandono direciona-
do à mãe enlutada. Embora a maternida-
de seja, comumente, tida como um local 
onde a vida tem início, também é um lugar 
onde pode ocorrer a morte.

Felizmente, discute-se cada vez mais a 
perda perinatal, com a naturalidade e o 
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cuidado devidos, principalmente fora do 
país. O fato de o bebê não ter mais vida 
não retira dos pais a vontade de conviver 
minimamente com ele e criar memórias – 
tais como guardar em uma pequena caixa 
um pedaço do cabelo, carimbos dos pés e 
das mãos, a manta que se usava quando 
do parto.

Aos poucos, espera-se que os profissionais 
de saúde consigam lidar cada vez mais fa-
cilmente com o tema da morte, e que essa 
não seja mais tratada como um tabu, posto 
que não tocar no assunto “óbito” não fará 
que os familiares deixem de sofrer com a 
perda. Auxiliar os pais e mães enlutados 
também é um dever médico, por mais di-
fícil que possa ser – o dever médico não é 
somente de salvar vidas, mas também de 
amparar os pacientes, de ajudá-los a acei-
tar o inaceitável e suportar o insuportável.

Conclusão

Na legislação brasileira não há norma que 
disponha especificamente sobre o aco-
lhimento a vítimas de perda gestacional/
neonatal. Acredita-se, com este trabalho, 
que tal regulamentação não seja indis-
pensável, mas bem-vinda, uma vez que já 
existem dispositivos legais aplicáveis aos 
tipos de violência sofridos.

Vê-se na experiência nacional que a pro-
mulgação de leis usualmente traveste-se 
de segurança jurídica, o que se sabe não 
ser sempre verdade. Existe certo risco 
ao tipificar atos de violência obstétrica e 
afins, visto que a subsunção dos fatos às 
normas como ocorre hoje pode ser mais 

abrangente do que se existissem disposi-
tivos específicos para detalhar cada ato de 
violência. É preciso muito cuidado para 
criar tipos legais, de modo que sua reda-
ção não seja tão minuciosa a ponto de não 
se conseguir impô-la a alguém.

O passo fundamental, defende-se, seria 
uma mudança na cultura dos profissionais 
de saúde, de forma mais humanizada, aco-
lhendo e cuidando do paciente. A medici-
na não mais se limita à busca da cura da 
doença, mas também à busca do bem-estar 
do paciente. Diz-se que antes de tratar o 
mal do paciente, deve-se tratar o paciente 
que está mal – o foco é o ser humano.

Não é difícil prestar um tratamento huma-
nizado, tampouco depende de lastro finan-
ceiro do hospital ou do Estado – depende, 
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sim, do tato, da empatia, do colocar-se no 
lugar da mãe e tratá-la como a mulher que 
é, sem julgamentos, sem discriminá-la 
perante outras mães pelo fato de seu filho 
não estar mais ali. O suporte emocional 
não depende de lei orçamentária.

Mais importante do que legislar, no pre-
sente caso, é promover debates, discutir o 
luto parental, também no sentido de evitar 
a propositura de novas demandas. Acredi-
ta-se que o mínimo de dispêndio que os 
estabelecimentos hospitalares terão com 
um quarto separado para a mãe em outra 
ala da maternidade, ou o fornecimento de 
uma pulseira de identificação, ou então 

a possibilidade de ela escolher se deseja 
sair da maternidade pelo saguão princi-
pal ou uma porta secundária – todas essas 
atitudes fazem a diferença no trato com a 
paciente e podem impedir, indiretamente, 
que demandas judiciais abarrotem ainda 
mais nosso sistema judiciário.

Por fim, todo esse esforço não apenas terá 
um efeito benéfico no aspecto jurídico-le-
gal, como também psicossocial – o bem-
-estar da mulher, o respeito aos direitos 
reprodutivos, ao planejamento familiar e 
ao direito à saúde de qualidade.  n
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DA EXIGÊNCIA DAS 
SEGURADORAS 
DAS NOTAS FISCAIS 
DE PEÇAS NA 
REPARAÇÃO DE 
VEÍCULO SINISTRADO
Por LAURO LAERTES DE OLIVEIRA 
Desembargador do Tribunal de Justiça do Paraná

Solução mais justa e adequada para as demandas dessa natureza
se pauta na necessidade da exibição das notas fiscais de 
aquisição das peças utilizadas na reparação do veículo sinistrado. 
Só existem duas razões para a oficina mecânica não exibir 
as notas fiscais de entrada das peças: a origem ilícita
do produto e a sonegação fiscal
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Tema controvertido nos tribunais 
é a legalidade da exigência pelas 
seguradoras das notas fiscais de 
origem das peças utilizadas pelas 

oficinas na reparação do veículo sinistrado. 
Normalmente, essa questão surge quando 
o veículo é levado para conserto em oficina 
mecânica não credenciada pela seguradora. A 
empresa faz os reparos e apresenta nota fiscal 
dos serviços prestados, mas se nega a exibir 
as notas fiscais da origem das peças utiliza-
das. Por conseguinte, a seguradora se recusa a 
pagar pelos serviços, fato que deflagra a lide. 
Há entendimentos dos tribunais pátrios con-
denando a seguradora a pagar, mesmo sem a 
exibição das notas fiscais de origem das pe-
ças, ao passo que há outros em sentido diver-
so, afirmando que a cobrança é indevida ante 
a falta de apresentação daqueles documentos 
fiscais. Sou adepto da segunda corrente.

A relação entre a seguradora, que autoriza a 
prestação de serviços, e a oficina mecânica 
prestadora dos serviços constitui relação de 
consumo e está sujeita às regras do Código 
de Defesa do Consumidor, uma vez que a 
seguradora atua por sub-rogação do segura-
do (dono do veículo). Nesse sentido já de-
cidiu o STJ: AGINT no ARESP 1252057/
SP, rel. Ministro Napoleão Nunes Maia Fi-
lho, 1ª Turma, julgado em 15.12.2020, DJe 
18.12.2020.

Dispõe o art. 21 do CDC (Lei 8.078/90), que: 

Art. 21. No fornecimento de serviços que 

tenham por objetivo a reparação de qual-
quer produto considerar-se-á implícita a 
obrigação do fornecedor de empregar com-
ponentes de reposição originais adequados e 
novos, ou que mantenham as especificações 
técnicas do fabricante, salvo, quanto a estes 
últimos, autorização em contrário do consu-
midor.

Dessa maneira, um primeiro aspecto a obser-
var é que a oficina mecânica deverá utilizar 
peças originais e novas na reparação do veí-
culo, salvo se o consumidor – aqui conside-
rada a seguradora e o dono do veículo – con-
cordar expressamente na utilização de peças 
não originais ou já utilizadas.

Cláudia Lima Marques, Antonio Herman V. 
Benjamin e Bruno Miragem (2021) lecio-
nam que:

Quanto ao dever de adequação do serviço e, 
portanto, das peças utilizadas, originais ou 
não, é um dever geral a ser obedecido por 
qualquer fornecedor de produtos ou de ser-
viços no sistema do Código de Defesa do 
Consumidor. A norma do art. 21 refere-se, 
deste modo, ao dever de utilizar componen-
tes originais e novos. A única possibilidade 
de o fornecedor de serviços de reparação 
afastar este novo dever é informando ao 
consumidor, de maneira prévia, que irá uti-
lizar outras peças (não originais ou já uti-
lizadas) e, conseguindo a “autorização” ex-
pressa do consumidor neste sentido, como 
dispõe o art. 21, in fine.
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Rizzato Nunes (2016), em seus comentários 
ao art. 21 do CDC ensina:

A norma é dirigida ao prestador de serviços 
que faz consertos. Por exemplo, a conces-
sionária de veículos ao fazer reparos, me-
cânicos, elétricos, de lataria etc.; as oficinas 
de assistência técnica de eletrodomésticos 
e eletroeletrônicos etc. Componentes origi-
nais. Por componentes de reposição (peças, 
pedaços de peças, fios elétricos, parafusos 
etc.) originais há de entender aqueles que 
contêm o selo de garantia e/ou qualidade do 
fabricante do produto que está sendo restau-
rado. Por exemplo, as peças de reposição 
originais vendidas pelas montadoras de veí-
culos. A norma nesse aspecto deu importân-
cia maior ao aspecto formal (isto é, à marca 
e carimbo de qualidade) que ao relevante 
elemento material de qualidade intrínseca 
do produto. Ou, dizendo em outros termos, 
a peça original é aquela que está autogra-
fada, autorizada com “aval” de qualidade 
pelo fabricante, o que nem sempre garante 
que ela será de qualidade adequada, já que 
todo e qualquer produto pode apresentar 
vícios de fabricação. Na prática, inclusive, 
tal característica, por vezes, implica cus-
to para o consumidor, já que, via de regra, 
peças originais são mais caras. E acontece 
que, por exemplo, o amortecedor “original” 
vendido por uma montadora tem o mesmo 
fabricante que o amortecedor sem o selo de 
original. De qualquer maneira, como dito, 
o legislador preferiu assegurar-se de que, 
pelo aspecto formal, ele estaria garantindo 
ao consumidor a mesma qualidade que o 
fabricante deu ao produto que está sendo 
reparado.

Como se pode observar, a regra é a utiliza-
ção de peças originais e novas na reparação 
do veículo sinistrado. Por conseguinte, tam-
bém existe o dever de aquisição de produtos 
de procedência regular, que possuem nota 
fiscal de origem, e incumbe à prestadora dos 
serviços exibi-la quando exigida.

Vale citar e rebater alguns argumentos da 
corrente jurisprudencial favorável à conde-
nação da seguradora ao pagamento dos ser-
viços sem a apresentação das notas fiscais de 
origem das peças utilizadas. Argumenta-se 
que o fato de a oficina mecânica trabalhar 
com o comércio de varejo de peças e acessó-
rios novos para veículos, a emissão de nota 
fiscal do serviço prestado e das peças utili-
zadas supriria a necessidade de apresentação 
das notas fiscais de origem. Com a devida 
vênia, esse argumento não me convence. 
Ora, se a oficina não é a fabricante das pe-
ças, obrigatoriamente necessita de nota fiscal 
de entrada da mercadoria em seu estabeleci-
mento para comprovar a origem lícita, pois 
se trata de um documento fiscal que forma-
liza o ingresso da mercadoria no estoque do 
estabelecimento de maneira legal e lícita. O 
fato de a oficina poder emitir nota fiscal de 
prestação de serviços e de saída de mercado-
rias não significa a legalização da origem das 
peças que não têm nota fiscal de entrada em 
seu estabelecimento. É inadmissível aventar 
a possibilidade de referendar a circulação e a 
utilização de peças objeto de receptação, ou 
desprovidas de regularidade fiscal.

Alguns julgados invocam a violação a boa-
-fé objetiva, com respaldo no art. 422 do 
Código Civil, para fundamentar a condena-
ção das seguradoras ao pagamento dos repa-

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27


 239

 

ros realizados, uma vez que o serviço teria 
sido prestado. Dispõe o referido artigo que 
“os contratantes são obrigados a guardar, 
assim na conclusão do contrato, como em 
sua execução, os princípios de probidade e 
boa-fé”. Indaga-se: onde está a probidade e 
boa-fé do empresário que se recusa a exibir 
as notas fiscais da aquisição dos produtos 
que empregou no conserto do veículo? Esse 
dispositivo não pode ser invocado em bene-
fício do empresário que se nega a exibir a 
nota fiscal de aquisição das peças, pois se 
trata de fato que transparece, até prova em 
contrário, a origem irregular ou ilícita das 
mercadorias, o que contraria o dever ético e 
moral da atividade empresarial. 

Em regra, consta na aprovação dos orça-
mentos das oficinas a exigência das segu-
radoras da exibição das notas fiscais de 
origem das peças utilizadas no conserto 
do veículo sinistrado para a realização do 
pagamento. Entretanto, penso que é até ir-
relevante essa menção, pois a atuação em 
conformidade com as obrigações e exigên-
cias fiscais é dever inerente à atividade em-
presarial. O fato de a seguradora aprovar 
o orçamento para a realização dos servi-
ços não significa que, por ocasião do pa-
gamento, não possa exigir as notas fiscais 
das peças utilizadas. Com todo o respeito, 
a ausência da exigência na aprovação do 
orçamento não pode servir de pretexto para 
fomentar a circulação de peças objeto de 
receptação, ou desprovidas de regularidade 
fiscal. Não vejo qualquer comportamento 
contraditório das seguradoras e violação ao 
dever de lealdade a fim de configurar ve-
nire contra factum proprium. O que vejo é 
um subterfúgio utilizado pela oficina para 

prestar o serviço sem cumprir seus deveres 
empresariais.

Outro argumento utilizado é de que haveria 
o enriquecimento sem causa da seguradora, 
uma vez que os serviços foram prestados. 
Limongi França (1999) define enriqueci-
mento sem causa “como o acréscimo de 
bens que se verifica no patrimônio de um 
sujeito, em detrimento de outrem, sem que 
para isso tenha um fundamento jurídico”. 
Portanto, o enriquecimento sem causa exige 
falta de causa justificada de fundamento ju-
rídico. O caso em apreço se trata de contrato 
bilateral que exige o cumprimento das obri-
gações pelas duas partes. A prestadora dos 
serviços tem o dever legal (art. 21, CDC) de 
utilizar peças originais e novas, e, por con-
seguinte, de exibir as notas fiscais respecti-
vas. Conforme dito, trata-se de um simples 
consectário do dever inerente à atividade 
empresarial de atuar em conformidade com 
as exigências legais, e uma forma de coibir 
eventuais crimes de receptação e a sonega-
ção fiscal. Dessa maneira, existe fundamen-
to jurídico para não realizar o pagamento 
do reparo e, portanto, não se configuraria o 
enriquecimento sem causa.

Não se pode deixar de registrar que o brasi-
leiro tem a fama de dar o “jeitinho”, de “le-
var vantagem”, a famosa “Lei de Gérson”, o 
que é péssimo para a imagem do país. São 
famosos os desmanches ilegais de carros no 
Brasil, a maioria dos veículos proveniente de 
furtos, cujas peças são comercializadas com 
oficinas no mercado ilegal. Tudo, evidente-
mente, sem nota fiscal, de origem criminosa, 
ou seja, produto de receptação ou de sonega-
ção fiscal. Não se pode deixar de mencionar 
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também que a comercialização de peças no-
vas sem os devidos registros comerciais e os 
respectivos recolhimentos de impostos aos 
cofres públicos causa substanciosos prejuí-
zos ao cidadão de bem, porque obsta o repas-
se desses valores no aprimoramento dos ser-
viços prestados pelo Estado em prejuízo de 
toda a coletividade. O Poder Judiciário não 
pode compactuar com situações que possam 
dar azo às referidas atitudes de natureza ile-
gal. A ausência de apresentação das notas 
fiscais das peças utilizadas na reparação do 
veículo segurado incentiva o mercado de pe-
ças de origem ilícita e criminosa. 

As oficinas sabem que as seguradoras exi-
gem notas fiscais das peças utilizadas, mas 
se negam a exibi-las e daí vão ao Poder Ju-
diciário para receber pelo serviço prestado e 
pelas peças utilizadas. Se o Judiciário chan-
celar esse tipo de cobrança, as oficinas vão 
continuar se negando a apresentar as notas 
fiscais de origem das peças utilizadas, se é 
que existem, e, se não existirem, passaremos 
a aprovar e a estimular o ilícito, o imoral, o 
crime. 

Em um país sério, não é necessário pedir 
nota fiscal das transações realizadas por-
que a expedição é automática. No Brasil, a 
prestadora de serviços, mesmo ciente de sua 
conduta faltosa, prefere assumir o risco e o 
tempo de uma demanda judicial, inclusive 
com os custos da contratação de um advoga-
do, para cobrar os serviços prestados, em vez 
de cumprir uma simples obrigação acessória 
de exibição das notas fiscais de origem das 
mercadorias que utiliza. Evidente que não 
estamos diante de uma escolha proporcional, 
adequada e ética.

Não. Não podemos permitir que isso conti-
nue. O Brasil precisa mudar! É preciso esti-
mular a conduta correta, transparente e ética 
do cidadão. Aprendi que a ética está em to-
dos os meus atos e deve servir de exemplo 
para as gerações mais novas. Devo ser ético 
em tudo que faço, por exemplo, não posso 
deixar o carrinho do supermercado atraves-
sado no meio do corredor atrapalhando os 
outros, não posso furar fila, devo obedecer 
às regras de trânsito. Assim como o indus-
trial, o prestador de serviços, os comercian-
tes devem adquirir produtos de modo regular 
e emitir nota fiscal. Não é necessário pedir a 
sua emissão, é um dever fornecê-la. 

Vejamos alguns julgados do Tribunal de Jus-
tiça de São Paulo, que afirmam a validade da 
condição de apresentação das notas fiscais 
da procedência das peças utilizadas, assim 
como a ausência de abusividade da referida 
condição.

Apelação. Ação de cobrança. Prestação de 
serviços à seguradora. Ausência de entrega 
das notas fiscais solicitadas para o pagamen-
to dos serviços. Requisito não cumprido.

– O documento cuja necessidade fora avi-
sada antes da prestação do serviço pela de-
mandante é de simples obtenção já que se 
restringia à apresentação da nota fiscal de 
aquisição das peças utilizadas na reparação 
do veículo, mormente quando considerado 
que a seguradora é corresponsável por even-
tual falha na prestação do serviço, frente ao 
seu segurado, que mesmo tendo emitido 
termo de quitação em relação aos reparos 
no veículo, pode futuramente alegar vício 
oculto em relação à qualidade das peças em-
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pregadas no conserto, razão pela qual, justi-
ficável a exigência feita. – Tendo em vista 
que a apelada não apresentou o documento 
solicitado para comprovar os gastos havidos 
na aquisição das peças para a realização do 
conserto do veículo segurado pela apelan-
te, inviável o pagamento pretendido sem o 
cumprimento do requisito solicitado para 
pagamento. Recurso provido. (TJSP ─ Ape-
lação Cível 1005998-83.2019.8.26.0189 ─ 
30ª Câmara de Direito Privado ─ Rel. Ma-
ria Lúcia Pizzotti ─ DJ: 25.11.2016; Data de 
Registro: 03.04.2020).

Apelação. Ação de cobrança. Prestação de 
serviços de reparo de automóvel. Sentença 
de procedência.  Ré que se recusou a efetuar 
o pagamento à oficina pelo reparo de auto-
móvel de segurado diante da ausência de 
apresentação das notas fiscais que demons-
trem a genuinidade das peças empregadas. 
Razão assiste à seguradora diante de pre-
visão contratual. Observância do artigo 21 
do Código de Defesa do Consumidor. Pre-
cedentes desta corte. Sentença reformada. 
Inversão dos ônus sucumbenciais. Recurso 
provido. (TJSP ─ Apelação Cível 1049367-

67.2018.8.26.0576 ─ 28ª Câmara de Direito 
Privado ─ Rel. Cesar Luiz de Almeida ─ DJ 
07.01.2020 ─ Data de Registro: 07.01.2020). 

A 16ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça 
do Paraná, em duas ocasiões, já julgou no 
mesmo sentido: Apelação Cível 0042863-
23.2019.8.16.0021, de Cascavel – 1ª Vara 
Cível  ̶  Relatora: Juíza Vania Maria da Silva 
Kramer – julgado em 23.3.2022; e Apelação 
Cível 0014706-06.2020.8.16.0021, da 1ª 
Vara Cível de Cascavel, de minha relatoria, 
julgado em 19.5.2021.

Em conclusão, vislumbro que a solução mais 
justa e adequada para as demandas dessa na-
tureza se pauta na necessidade da exibição 
das notas fiscais de aquisição/entrada das 
peças utilizadas na reparação do veículo si-
nistrado pelas oficinas para viabilizar a con-
denação da seguradora ao pagamento pelos 
serviços prestados. Só existem duas razões 
para a oficina mecânica não exibir as notas 
fiscais de entrada das peças: a origem é ilícita 
do produto e a sonegação fiscal. E com isso o 
Poder Judiciário não pode compactuar!  n

NOTAS FISCAIS DE PEÇAS NA REPARAÇÃO DE VEÍCULO SINISTRADO
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As diretrizes relativas à dignidade e à importância do advogado 
para a administração da justiça não podem ser desconsideradas 
nos julgamentos realizados, notadamente no momento 
da fixação dos honorários advocatícios sucumbenciais. 
Assim, a jurisprudência deve sempre ser construída com 
base em premissas sólidas e em critérios teleológicos
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Oprocesso judicial constitui o 
instrumento da atividade juris-
dicional, sendo por meio dele 
que é prestada a atividade de 

solução dos conflitos, e demanda a partici-
pação de diversos sujeitos processuais, como 
juízes, promotores, defensores públicos, par-
tes, testemunhas, auxiliares da justiça e advo-
gados. Os advogados são sujeitos processuais 
de grande relevância para a realização da jus-
tiça, uma vez que é por intermédio deles que 
as partes poderão levar ao juízo suas preten-
sões, defesas, provas e alegações.

A importância do advogado para realização 
da justiça é expressamente reconhecida na 
Constituição Federal, que em seu art. 133 
determina que “o advogado é indispensável 
à administração da justiça, sendo inviolável 
por seus atos e manifestações no exercício 
da profissão, nos limites da lei”. É possível 
afirmar, portanto, que sem a participação do 
advogado no processo judicial, a atividade 
jurisdicional não será prestada de forma sa-
tisfatória.

Nessa ordem de ideias, o advogado que par-
ticipa no processo judicial, representando 
os interesses da parte que não sucumbiu ou 
que sucumbiu apenas parcialmente, faz jus 
ao recebimento de honorários advocatícios 
sucumbenciais, os quais deverão ser pagos 
pela parte vencida. A propósito disso, o art. 
85 do CPC/15 prevê que “a sentença conde-
nará o vencido a pagar honorários ao advo-
gado do vencedor”.

O Código de Processo Civil de 2015 inau-
gurou uma nova ordem processual no Brasil 
e contemplou disposições pontuais relevan-
tes a respeito dos honorários advocatícios 
sucumbenciais. Pretende-se, neste artigo, 
abordar os principais aspectos relacionados 
aos honorários advocatícios de sucumbên-
cia previstos naquele código, com especial 
enfoque para o atual estágio de compreen-
são da matéria pelo Superior Tribunal de 
Justiça.

1. Honorários advocatícios, 
legitimidade, sucumbência  
e causalidade

O advogado, no exercício de sua ativida-
de profissional, tem direito à percepção de 
honorários advocatícios contratuais do seu 
cliente, sem prejuízo do recebimento de ho-
norários advocatícios sucumbenciais da par-
te vencida quando seu cliente se sagrar vito-
rioso em juízo. Caso seja adotada a cláusula 
quota litis, a soma do valor dos honorários 
decorrentes de tal cláusula com os honorá-
rios advocatícios sucumbenciais não poderá 
ser superior às vantagens advindas a favor 
do cliente, conforme preceitua o art. 50 do 
Código de Ética e Disciplina da OAB.

A legitimidade para requerer a execução dos 
honorários advocatícios sucumbenciais é 
concorrente, podendo ser instaurado o mó-
dulo executivo tanto pelo advogado como 
pela própria parte. A legitimidade naquele 
caso é ordinária, ao passo que neste últi-

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS DE SUCUMBÊNCIA

DANIEL ROBERTO HERTEL

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27
https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27


244 REVISTA JUDICIÁRIA DO PARANÁ #27 I SET-OUT-NOV 2023

DOUTRINA

mo, extraordinária. A legitimidade e o in-
teresse para recorrer da decisão que fixou 
honorários advocatícios sucumbenciais é 
igualmente concorrente entre a parte e o 
advogado. Entretanto, a sociedade de advo-
gados não ostenta legitimidade ad causam 
para executar honorários advocatícios caso 
a procuração outorgada não indique o nome 
daquela sociedade.

Os princípios da sucumbência e da causa-
lidade são norteadores da condenação ao 
pagamento de honorários advocatícios em 
juízo. O primeiro – o da sucumbência –, que 
constitui a regra, é utilizado para atribuir ao 
vencido a responsabilidade pelo pagamen-
to dos honorários ao advogado do vencedor 
(art. 85, CPC/15), ao passo que o segundo 
– o da causalidade – é empregado para im-
putar ao que deu causa ao ajuizamento da 
ação a responsabilidade pelo pagamento dos 
honorários advocatícios sucumbenciais. O 
princípio da causalidade é utilizado no CPC, 
por exemplo, no art. 85, § 10, ao dispor que 
“nos casos de perda do objeto, os honorá-
rios serão devidos por quem deu causa ao 
processo”.

O art. 85, § 18, do CPC/15 contempla pre-
visão relevante ao determinar que “caso a 
decisão transitada em julgado seja omissa 
quanto ao direito aos honorários ou ao seu 
valor, é cabível ação autônoma para sua 
definição e cobrança”. Sob a égide do CPC 
anterior, o Superior Tribunal de Justiça fi-
xou tese vinculante sob o Tema 222 no sen-
tido de que “os honorários sucumbenciais, 
quando omitidos em decisão transitada em 
julgado, não podem ser cobrados em exe-
cução ou em ação própria”. Tal entendi-

mento, diante da incompatibilidade com o 
atual CPC, deverá ser revisto, aplicando-se 
a técnica de superação do precedente conhe-
cida como overruling, devendo o advogado, 
nesse particular, desincumbir-se do seu ônus 
argumentativo.

2. Honorários sucumbenciais nos  
processos, incidentes e recursos

Os honorários advocatícios sucumbenciais 
apresentam peculiaridades nos processos de 
conhecimento e execução, assim como nos 
incidentes e nos recursos. Tais peculiaridades 
serão desenvolvidas nos tópicos seguintes.

2.1. Processo de conhecimento

No processo de cognição, os honorários 
advocatícios sucumbenciais deverão ser fi-
xados entre o mínimo de 10% e o máximo 
de 20% sobre o valor da condenação. Caso 
não haja condenação, a base de incidência 
da verba honorária deverá ser o proveito 
econômico, e não sendo possível mensurá-
-lo, os honorários serão fixados em percen-
tual sobre o valor atualizado da causa. Na 
fixação do percentual da verba honorária 
sucumbencial, o julgador deverá levar em 
consideração os seguintes critérios: a) grau 
de zelo do profissional; b) local de prestação 
do serviço; c) a natureza e a importância da 
causa; e d) o trabalho realizado pelo advoga-
do e o tempo exigido para o seu serviço (art. 
85, § 2º, CPC/15). 

O percentual dos honorários advocatícios 
sucumbenciais será de 10% a 20%, mas, 
nos termos do art. 90, § 4º, do CPC, “se o 
réu reconhecer a procedência do pedido e, 
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simultaneamente, cumprir integralmente a 
prestação reconhecida, os honorários serão 
reduzidos pela metade”. Trata-se de incenti-
vo para que o réu não apresente resistência 
injustificada à pretensão formulada pelo au-
tor, configurando típico caso de sanção po-
sitiva ou premial.

Em relação à verba honorária sucumbencial 
fixada por equidade, o vigente CPC promo-
veu substanciais alterações se comparado 
ao CPC anterior. O art. 85, § 8º, do CPC/15 
estabelece que, “nas causas em que for ines-
timável ou irrisório o proveito econômico 
ou, ainda, quando o valor da causa for muito 
baixo, o juiz fixará o valor dos honorários 
por apreciação equitativa, observando o dis-
posto nos incisos do § 2º”. Assim, a fixação 
dos honorários advocatícios sucumbenciais 
por equidade é subsidiária e excepcional, 
devendo ser aplicada apenas quando, haven-
do ou não condenação, o proveito econômi-
co do vitorioso na demanda for inestimável 
ou irrisório; ou mesmo quando o valor atri-
buído à causa for muito baixo.

Na vigência do CPC/73, a jurisprudência do 
Superior Tribunal de Justiça “considerava 
irrisória a verba honorária fixada em mon-
tante inferior a 1% (um por cento) do valor 
da causa”. Tal critério, contudo, não encon-
tra nenhum amparo no CPC vigente, que 
concedeu a devida importância aos hono-
rários advocatícios sucumbenciais, os quais 
são destinados a remunerar a essencial ati-
vidade desenvolvida pelo advogado. Dian-
te das divergências, o Superior Tribunal de 
Justiça afetou sob o Tema Repetitivo 1.046 
a questão referente à “possibilidade de fixa-
ção de honorários advocatícios com funda-

mento em juízo de equidade, nos termos do 
art. 85, §§ 2º e 8º, do Código de Processo 
Civil de 2015”.

Deve ser salientado, ainda, que, como regra, 
não é admitido recurso especial para rea-
preciar honorários advocatícios sucumben-
ciais fixados por equidade diante do teor da 
Súmula 7 do Superior Tribunal de Justiça. 
Contudo, já foi assentado por aquela corte 
que isso não se aplica quando os honorários 
advocatícios forem “quantificados em valor 
irrisório ou exorbitante”.

Quando a Fazenda Pública figurar como 
parte no processo, há regra especial para 
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definição dos honorários advocatícios su-
cumbenciais. Nesse particular, o art. 85, § 
3º, do CPC/15 menciona que os critérios 
preconizados nos incisos I a IV do § 2º do 
art. 85 devem ser seguidos, observando-se 
ainda os seguintes percentuais escalonados 
e decrescentes: a) mínimo de 10% e máxi-
mo de 20% sobre o valor da condenação ou 
do proveito econômico obtido até 200 salá-
rios-mínimos; b) mínimo de 8% e máximo 
de 10% sobre o valor da condenação ou do 
proveito econômico obtido acima de 200 e 
até 2 mil salários-mínimos; c) mínimo de 
5% e máximo de 8% sobre o valor da con-
denação ou do proveito econômico obtido 
acima de 2 mil até 20 mil salários-mínimos; 
d) mínimo de 3% e máximo 5% por cento 
sobre o valor da condenação ou do proveito 
econômico obtido acima de 20 mil até 100 
mil salários-mínimos; e) mínimo de 1% e 
máximo de 3% sobre o valor da condenação 
ou do proveito econômico obtido acima de 
100 mil salários-mínimos.

Nesse particular, deve ser lembrado que o 
Superior Tribunal de Justiça já decidiu que, 
quando o

trabalho prestado pelo advogado da parte 
vencedora tenha se mostrado absolutamen-
te desinfluente para o resultado do processo 
[a remuneração dele] não deve ficar atre-
lada aos percentuais mínimos e máximos 
estabelecidos no § 3º do art. 85 do CPC/15 
[e deve ser] arbitrada por juízo de equidade 
do magistrado.

      Quando a condenação contra a Fazen-
da Pública ou o benefício econômico obtido 
pelo vencedor ou o valor da causa for su-

perior ao valor previsto no inc. I, do § 3º, 
do art. 85, o percentual de honorários a ser 
fixado deve observar a faixa inicial e, no que 
exceder, a faixa subsequente. Caso não haja 
condenação principal ou não seja possível 
mensurar o proveito econômico obtido, a 
condenação em honorários terá como base 
o valor atualizado da causa.

2.2. Processo de execução 

Em conformidade com o art. 85, § 1º, do 
CPC/15, são devidos honorários advoca-
tícios nas execuções, resistidas ou não. O 
sistema dos honorários advocatícios sucum-
benciais no processo de execução, contu-
do, difere daquele referente ao processo de 
conhecimento. Em relação à execução por 
quantia certa, o art. 827 do CPC/15 orienta 
que “ao despachar a inicial, o juiz fixará, de 
plano, os honorários advocatícios de dez por 
cento, a serem pagos pelo executado”. Não 
se afigura correto o juiz fixar honorários 
advocatícios sucumbenciais em percentual 
inferior a 10% diante da clareza do dispo-
sitivo.

Os honorários advocatícios sucumbenciais 
fixados no despacho inicial da exordial da 
execução por quantia certa têm caráter pro-
visório, notadamente em razão do restrito 
grau de cognição realizado. Há um incentivo 
legal para o executado realizar o pagamento 
integral da dívida no prazo da citação, que é 
de três dias (art. 829, CPC). Em tal caso, os 
honorários advocatícios sucumbenciais se-
rão reduzidos pela metade, em conformida-
de com o disposto no art. 827, § 1º, do CPC, 
configurando tal redução verdadeira sanção 
premial ou positiva.

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27


 247

 

A verba honorária sucumbencial devida ao 
advogado no processo de execução poderá 
ser majorada. Caso sejam rejeitados os em-
bargos à execução opostos pelo executado 
ou mesmo quando não opostos, levando-se 
em conta, ao final do procedimento, o traba-
lho realizado pelo advogado do exequente, 
o juiz poderá aumentar os honorários ad-
vocatícios sucumbenciais para 20%. Essa 
possibilidade encontra previsão no art. 827, 
§ 2º, do CPC. Sobre isso, o Superior Tribu-
nal de Justiça esclareceu que o legislador 
não especificou parâmetros objetivos para 
a elevação, “assentando, apenas, que deve 
ser considerado o serviço adicional presta-
do pelo advogado do exequente, sendo cer-
to que essa avaliação é inerente ao juízo de 
equidade”.

2.3. Ação de embargos à execução

A ação de embargos à execução inaugura 
processo cognitivo incidental à execução, 
configurando meio típico para que o execu-
tado apresente sua defesa. Na referida de-
manda, haverá a incidência de honorários 
advocatícios sucumbenciais, já tendo sido 
consignado pelo Superior Tribunal de Jus-
tiça que é cabível o arbitramento de honorá-
rios nos embargos à execução “sem que isso 
implique bis in idem, por se tratar de etapas 
processuais distintas entre a execução e os 
embargos à execução”. Também já foi es-
clarecido por aquela corte que “é possível a 
fixação única dos honorários no julgamento 
dos embargos, desde que se estipule que o 
valor fixado deve atender a ambas as ações 
[mas] a soma dos percentuais de honorários 
de ambas as condenações não deve ultrapas-
sar 20%”.

2.4. Módulo de cumprimento de sentença

Estabelece o art. 85, § 1º, do CPC que, en-
tre outras hipóteses, são devidos honorários 
advocatícios no cumprimento de senten-
ça, tanto no definitivo como no provisório. 
Nesse particular, não há dúvida de que deve 
ser superado, mediante overruling, o prece-
dente vinculante sob o Tema 525 aprovado 
pelo Superior Tribunal de Justiça no sentido 
de que “em execução provisória, descabe o 
arbitramento de honorários advocatícios em 
benefício do exequente”.

No módulo de cumprimento de sentença 
que reconhecer a exigibilidade de obrigação 
de pagar quantia, o executado será intimado 
para pagar o débito no prazo de 15 dias, não 
havendo a incidência de honorários advoca-
tícios sucumbenciais caso o pagamento seja 
realizado no prazo mencionado. Contudo, 
caso não ocorra o pagamento voluntário no 
prazo de 15 dias, o débito será acrescido 
de multa de 10% e, também, de honorários 
de advogado de 10% (art. 523, § 1º, CPC). 
Nesse sentido é o teor da Súmula 517 do Su-
perior Tribunal de Justiça.

O percentual dos honorários advocatícios 
sucumbenciais devidos no cumprimento de 
sentença não admite mitigação, ou seja, será 
de 10%, devendo ser salientado que o cri-
tério para definição da verba honorária no 
cumprimento de sentença é objetivo e não 
comporta modificação.

2.5. Impugnação ao cumprimento de sen-
tença

No módulo executivo, a defesa típica do 
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executado é a impugnação ao cumprimento 
de sentença, prevista no art. 525 do CPC. A 
referida defesa não é uma ação autônoma, 
mas mero incidente do módulo processu-
al executivo. Tal natureza jurídica da im-
pugnação ao cumprimento de sentença não 
permite que nela a verba honorária sucum-
bencial tenha o mesmo tratamento jurídico 
do que é concedido nos embargos à exe-
cução.

Assim, caso a impugnação ao cumprimento 
de sentença seja rejeitada, não serão devidos 
honorários advocatícios sucumbenciais. Por 
outro lado, caso a referida defesa seja aco-
lhida, total ou parcialmente, havendo ou não 
extinção da fase processual de execução, 
os honorários advocatícios sucumbenciais 
serão devidos ao advogado do executado-
-impugnante.

Sob a égide da legislação processual an-
terior, o Superior Tribunal de Justiça as-
sentou em precedentes vinculantes sob os 
temas 408, 409 e 410 as seguintes orien-
tações: 1) não são devidos honorários ad-
vocatícios quando houver rejeição da im-
pugnação ao cumprimento de sentença; 2) 
caso haja sucesso na impugnação com a 
respectiva extinção do feito mediante sen-
tença, o exequente que tiver dado causa à 
instauração do módulo executivo deverá 
arcar com as verbas advocatícias; e 3) o 
acolhimento parcial da impugnação gerará 
o arbitramento dos honorários advocatícios 
sucumbenciais porque há extinção parcial 
da execução. Tais orientações devem ser 
mantidas sob a égide da nova legislação 
processual.

2.6. Exceção de pré-executividade

Na execução de título judicial ou extrajudi-
cial, o devedor poderá apresentar a exceção 
de pré-executividade. A exceção (ou obje-
ção) de pré-executividade é uma forma de 
defesa atípica na execução por meio da qual 
o executado poderá alegar matérias de or-
dem pública (requisito material) e que não 
demandem dilação probatória (requisito 
formal). A orientação do Superior Tribunal 
de Justiça é no sentido de ser “cabível a fi-
xação de honorários sucumbenciais no caso 
em que o acolhimento da exceção de pré-
-executividade implicar extinção, parcial ou 
total, do débito”.

NÃO CABE CONDENAÇÃO 

EM HONORÁRIOS 

ADVOCATÍCIOS 

SUCUMBENCIAIS EM 

INCIDENTE PROCESSUAL. 

DE TAL REGRA DEVEM SER 

RESSALVADAS SITUAÇÕES 

EXCEPCIONAIS QUANDO 

O JULGAMENTO DO 

INCIDENTE PROCESSUAL  

AFIGURARSE CAPAZ 

DE EXTINGUIR OU 

ALTERAR O PRÓPRIO 

PROCESSO PRINCIPAL 
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2.7. Incidente de desconsideração da perso-
nalidade jurídica

Não cabe condenação em honorários advo-
catícios sucumbenciais em incidente pro-
cessual. De tal regra, devem ser ressalvadas 
situações excepcionais e pontuais, quando 
o julgamento do incidente processual, por 
exemplo, afigurar-se capaz de extinguir ou 
alterar de forma substancial o próprio pro-
cesso principal. No incidente de desconsi-
deração da personalidade da pessoa jurídica, 
previsto no arts. 133 a 137 do CPC/15, não 
haverá incidência de verba honorária su-
cumbencial. A propósito, o Superior Tribu-
nal de Justiça assentou que “o descabimento 
da condenação nos ônus sucumbenciais de-
corre da ausência de previsão legal excep-
cional, sendo irrelevante se apurar quem deu 
causa ou foi sucumbente”.

2.8. Recursos

Representa uma das grandes novidades do 
Código de Processo Civil de 2015 a previ-
são de incidência de honorários advocatícios 
recursais (art. 85, § 11). O tribunal, no jul-
gamento do recurso, deverá majorar os ho-
norários advocatícios fixados anteriormente 
levando em conta o trabalho adicional rea-
lizado em grau recursal, com observância 
dos limites estabelecidos nos §§ 2º e 3º do 
art. 85 do CPC/15. Por se tratar de matéria 
de ordem pública, relacionada à distribuição 
dos custos e despesas do processo, deve ser 
concedida de ofício pelos tribunais.

Esclarece a doutrina de qualidade que os 
honorários recursais “não têm natureza de 
sanção, mas visam tão somente a remu-

nerar adequadamente o trabalho realizado 
pelo advogado da parte vencedora”. Mas 
também já foi esclarecido que “a norma 
servirá como desestímulo a interposição de 
recursos, que no novo Código de Processo 
Civil passarão a ficar mais caros para a parte 
sucumbente”. Entendemos que essa majora-
ção da verba honorária deve ser elogiada em 
razão de prestigiar o trabalho adicional de-
senvolvido pelo advogado em grau recursal.

 Os requisitos para concessão dos honorá-
rios advocatícios sucumbenciais constituem 
matéria pacificada no Superior Tribunal de 
Justiça. A propósito, o STJ definiu que a 
majoração dos honorários em grau recur-
sal será devida quando estiverem presentes 
três requisitos: a) decisão recorrida deve ter 
sido publicada a partir da entrada em vigor o 
novo Código de Processo Civil (18 de mar-
ço de 2016); b) o  recurso deve ter sido não 
conhecido integralmente ou desprovido; e 
c) condenação em honorários advocatícios 
sucumbenciais desde a origem no feito em 
que tenha sido interposto o recurso.

Conforme já asseverou o Superior Tribunal 
de Justiça, não são devidos honorários ad-
vocatícios recursais no julgamento de agra-
vo interno ou de embargos de declaração. 
Isso se dá porque o agravo interno e os em-
bargos de declaração, embora tenham indis-
cutível natureza recursal, não têm o condão 
de inaugurar um novo grau de jurisdição 
para apreciar a causa. Por isso, não é correto 
admitir a majoração da verba honorária no 
julgamento dos referidos recursos. A propó-
sito, aquela corte já definiu que “não cabe 
novo arbitramento nas demais decisões que 
derivarem de recursos subsequentes, apenas 
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consectários do principal, tais como agravo 
interno e embargos de declaração”.

2.9. Juizados especiais

O microssistema dos juizados especiais é 
disciplinado nas Leis 9.099/95, 10.259/01 
e 12.153/09. A primeira delas dispõe sobre 
os juizados especiais cíveis e criminais no 
âmbito dos estados e do Distrito Federal. 
A segunda trata dos juizados especiais 
cíveis e criminais no âmbito da Justiça 
Federal, ao passo que a terceira trata dos 
juizados especiais da Fazenda Pública no 
âmbito dos estados. A Lei 9.099/95 é a 
mais importante delas, possuindo aplica-
ção subsidiária em relação às demais leis 
que tratam dos juizados.

No âmbito dos juizados especiais, a senten-
ça de primeiro grau não condenará o ven-
cido em custas e honorários de advogado, 
ressalvando-se, contudo, casos de litigân-
cia de má-fé, quando aquela condenação 
será cabível. Havendo interposição de re-
curso, o recorrente caso seja vencido, paga-
rá as custas e honorários de advogado, que 
serão fixados entre 10 e 20% do valor de 
condenação ou, não havendo condenação, 
do valor corrigido da causa. A condenação 
do recorrente vencido, em grau recursal, in-
depende da apresentação de contrarrazões.

Na fase de cumprimento de sentença ins-
taurada perante os juizados especiais, in-
teira aplicação terá a multa de 10% previs-
ta no art. 523, § 1º, do CPC/15. Contudo, 
os honorários advocatícios de 10% men-
cionados não se aplicam nos juizados es-
peciais diante da incompatibilidade deles 

com o disposto no art. 55 da Lei 9.099/95.

3. Natureza alimentar e penhora do salário 
para recebimento de honorários advocatícios

Os honorários advocatícios sucumbenciais 
têm natureza alimentar, qualidade expressa-
mente reconhecida tanto pela Súmula Vincu-
lante 47 quanto pelo CPC/15, além de consti-
tuírem direito autônomo do advogado. Nessa 
ordem de ideias, a Súmula 306 do Superior 
Tribunal de Justiça, que prevê a possibilidade 
de compensação dos honorários advocatícios 
no caso de sucumbência recíproca, não deve 
mais ser aplicada. Como os honorários ad-
vocatícios constituem direito autônomo do 
profissional, não se afigura acertado admitir 
aquela compensação, valendo salientar que 
isso, inclusive, restou expressamente previsto 
no art. 85, § 14, do CPC.

A natureza alimentar dos honorários advo-
catícios não equipara tal verba aos alimen-
tos decorrentes do direito de família, haven-
do distinção entre prestação de alimentos e 
verba de natureza alimentar. Os honorários 
advocatícios sucumbenciais enquadram-
-se nesta categoria, mas não naquela, o que 
afasta a possibilidade de execução da verba 
honorária sucumbencial sob o rito da prisão 
civil. É permitida, de qualquer sorte, em si-
tuações excepcionais, a penhora de salário 
para satisfação do crédito decorrente de ho-
norários advocatícios.

O Superior Tribunal de Justiça já definiu que:

As exceções destinadas à execução de 
prestação alimentícia, como a penhora 
dos bens descritos no art. 833, IV e X, do 

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27


 251

 

CPC/15, e do bem de família (art. 3º, III, 
da Lei 8.009/90), assim como a prisão ci-
vil, não se estendem aos honorários advo-
catícios, como não se estendem às demais 
verbas apenas com natureza alimentar [mas 
é possível] a penhora com fundamento no 
art. 833, IV, do CPC/15, para pagamento de 
honorários advocatícios, quando, concre-
tamente, ficar demonstrado nos autos que 
tal medida não compromete a subsistência 
digna do devedor e sua família.

A possibilidade de penhora de salário para 
recebimento de honorários advocatícios não 
se limita aos de sucumbência, tendo apli-
cação também em relação aos contratuais. 
Já foi assentado pelo Superior Tribunal de 
Justiça que “tendo os honorários advocatí-
cios, contratuais ou sucumbenciais, nature-
za alimentar, nos termos do art. 85, § 14, do 
CPC/2015, é possível a penhora de verbas 
remuneratórias para o seu pagamento”.

Considerações finais 

A despeito do surgimento da “justiça mul-
tiportas”, com o emprego da arbitragem, da 
mediação e da conciliação, a qual, inclusi-
ve, foi expressamente prestigiada pelo novo 
Código de Processo Civil (art. 3º, § 3º), fato 
é que a maior parte dos conflitos intersub-
jetivos ainda é solucionada na esfera juris-
dicional em processos contenciosos. Nessa 
ordem de ideias, a atividade do advogado, 
sobretudo a encetada nos processos judi-
ciais, é determinante para a justa composi-
ção da lide, sendo tal profissional indispen-
sável à administração da justiça.

O Código de Processo Civil vigente, se 

comparado ao seu antecessor, apresentou 
notórios avanços no trato normativo dos 
honorários advocatícios sucumbenciais. De 
fato, o legislador procurou prestigiar, de 
modo absolutamente acertado, a dignidade 
da atividade desenvolvida pelo advogado, 
disciplinando de forma meticulosa os hono-
rários advocatícios sucumbenciais.

As diretrizes relativas à dignidade e à im-
portância do advogado para a administração 
da justiça não podem ser desconsideradas 
nos julgamentos realizados, notadamente no 
momento da fixação dos honorários advoca-
tícios sucumbenciais. Assim, a jurisprudên-
cia referente aos honorários advocatícios 
sucumbenciais deve sempre ser construída 
com base em premissas sólidas e em crité-
rios teleológicos, concedendo-se o merecido 
prestígio ao advogado no exercício das suas 
atividades profissionais.                              n 
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Omercado de capitais enfrenta 
o desafio da estruturação de 
mecanismos que permitam 
aos investidores de valores 

mobiliários, tais como ações, debêntures, 
entre outros, a defesa de seus direitos em 
casos de violação. Essa constatação é ain-
da mais pertinente em um momento em 
que se depara com prejuízos resultantes de 
má-gestão e fraudes. De modo a superar 
os chamados problemas de ação coletiva 
e inspirados nos mecanismos judiciais de 
defesa de direitos coletivos, notadamente 
na seara consumerista, vem se recorrendo a 
mecanismos de enforcement privado como 
a utilização de associações de investidores 
para a defesa judicial de direitos ou em 
sede administrativa junto à CVM. 

A reparação de direitos por meio de ações 
coletivas ajuizadas por associações de in-
vestidores depende de aspectos tanto rela-
cionados ao direito material quanto ao di-
reito processual e ao próprio funcionamento 
do Poder Judiciário no Brasil. Assim, este 
artigo terá propósitos descritivos sobre esses 
novos meios de tutela de direitos. Divide-
-se basicamente em quatro partes: (1) o 
tratamento da disciplina legal da tutela co-
letiva no Direito brasileiro; (2) a utilização 
de associações para a defesa de direitos dos 
associados; (3) o tratamento das discussões 
envolvendo a efetivação dos direitos socie-
tários no mercado de capitais; e (4) a utiliza-
ção de associações para a defesa de direitos 
no mercado de capitais brasileiro.

1. A disciplina jurídica de defesa 
de direitos coletivos no Brasil 

O chamado microssistema da tutela cole-
tiva no Brasil é composto por várias leis, 
a saber: Lei da Ação Civil Pública (Lei 
7.347/85), o Código de Defesa do Consu-
midor (Lei 8.078/90) e a Lei da Ação Po-
pular (Lei 4.s717/65). Esse conjunto de leis 
é considerado por estudiosos da matéria 
como o microssistema de tutela coletiva ou 
processo coletivo. Essa variedade de fontes 
de Direito exige dos intérpretes uma coor-
denação na aplicação dessas diversas leis 
de modo a se ter um sistema legal eficiente 
e justo.

Requerem também um constante diálogo 
entre as fontes para a adequada aplicação 
do Direito, denominado por Cláudia Lima 
Marques como diálogo sistemático de coe-
rência, diálogo sistemático de complemen-
tariedade ou subsidiariedade e diálogo de 
adaptação ou coordenação.

Adicionalmente aos diplomas legais que 
compõem o microssistema de tutela coleti-
va no Brasil mencionados acima, o merca-
do de capitais conta com uma lei específica 
sobre o tema, a Lei 7.913/89, que instituiu 
a primeira class action for damages do sis-
tema brasileiro. Trata-se de uma forma de 
ação coletiva voltada aos direitos individu-
ais homogêneos dos investidores no mer-
cado de capitais. 

 A DEFESA DE DIREITOS POR MEIO DE ASSOCIAÇÕES NO MERCADO DE CAPITAIS

 KARINA GEMIGNANI

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27
https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27


256 REVISTA JUDICIÁRIA DO PARANÁ #27 I SET-OUT-NOV 2023

DOUTRINA

Como a lei que disciplina essa ação foi 
anterior à publicação do Código de De-
fesa do Consumidor – CDC, sua lingua-
gem não contempla esses termos. Como 
se sabe, na ausência (no revogado Códi-
go de Processo Civil de 1973) de regu-
lamentação da ação coletiva, os direitos 
coletivos são classificados segundo o 
disposto no art. 81, parágrafo único, do 
CDC em difusos, coletivos stricto sensu 
e individuais homogêneos. A gradação 
entre as diferentes classificações parte 
de critérios referentes à disponibilidade 
dos direitos. Contudo, muitas vezes, é 
bastante dificultosa a delimitação dessas 
categorias de direito inclusive no âmbito 
de mercado de capitais. 

As categorias de classificação presentes 
no parágrafo único do art. 81 do CDC são 
de ordem processual, contudo, a sua efe-
tiva compreensão em cada ramo jurídi-
co passa pelo entendimento dos aspectos 
do direito material aplicável. Assim, não 
basta analisar o teor do art. 81 do CDC 
para ter a compreensão razoável do exer-
cício da tutela coletiva em determinado 
ramo jurídico. 

Em todo caso, a interpretação adequa-
da das regras legais previstas na Lei 
7.913/89 requer a análise conjunta com 
as demais regras do microssistema de 
processo coletivo, no chamado diálogo 
de fontes, principalmente a Lei de Ação 
Civil Pública (Lei 7.347/85) e o CDC, 
notadamente seu capítulo II do título III, 
que alterou a sistemática processual apli-
cável. 

2. A defesa de direitos coletivos 
por meio de associações

Ao longo do século 20, com a ascensão da 
economia de massa, começou-se a verifi-
car a necessidade de disponibilizar instru-
mentos jurídicos que permitiriam à massa 
de consumidores a defesa de seus direitos 
em casos de violações. Mauro Cappelletti 
e Bryant Garth mostram, com base no di-
reito comparado, que a defesa de direitos 
coletivos por associações começa na seara 
consumerista.

O tema do acesso à Justiça ganha evidên-
cia nos estudos conduzidos por Mauro Ca-
ppelletti principalmente pela constatação 
quanto ao impacto de incentivos legais e 
econômicos na quantidade e modalidade 
de casos que são submetidos ao Poder Ju-
diciário.

Começa-se a compreender que o princípio 
de universalização da jurisdição assegu-
ra que “as massas têm a oportunidade de 
submeter aos tribunais as novas causas, 
que pelo processo individual não tinham 
sequer como chegar à justiça. O tratamen-
to coletivo de interesses e direitos comuni-
tários é que efetivamente abre as portas à 
universalidade da jurisdição”. 

Ao se constatar que a procedência em uma 
ação coletiva tem uma acústica maior do 
que no processo individual, passa-se a 
buscar formas de acesso à Justiça a essa 
massa de titulares de direitos violados, 
tanto por meio da atuação de agentes do 
Estado como o Ministério Público quan-
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to pela iniciativa dos próprios afetados. 
As ações coletivas compreendem a ideia 
subjacente fundamental, conforme sinteti-
za José Carlos Barbosa Moreira, de que, 
em um contexto de conflito, o interesse de 
uma pluralidade de sujeitos lesados possa 
“ser levado à cognição judicial por inicia-
tiva de uma única pessoa”.

No Brasil, estrutura-se essa defesa de di-
reitos por meio associações. Entendeu-se 
que o ajuizamento de ações coletivas por 
meio de associações ajudaria a superar o 
difícil problema da legitimidade que en-
volve essa modalidade de ação judicial. 
Não se trata apenas de uma questão for-
mal. A legitimidade passa pelo meio de 
assegurar que o sujeito que ocupe a posi-
ção de autor na demanda tenha condições 
em diversos aspectos de relacionados ao 
pleito, seja com relação ao plano de direito 
material, seja de direito processual, de de-
vida e adequadamente defender o direito 
violado em questão.

A própria Constituição Federal confere 
às associações esse papel institucional na 
defesa de direitos coletivos dos associa-
dos ao prever no inciso XXI do art. 5º a 
legitimidade das associações na promoção 
de ações na defesa dos direitos individuais 
dos seus associados. 

As associações teriam legitimidade extra-
ordinária para atuar no processo em nome 
dos associados como substitutos proces-
suais. Para tanto, entende que a previsão 
constitucional do art. 5º, XXI, da Consti-
tuição Federal exige um credenciamento 
específico para a defesa dos associados in-

teressados no processo de modo a compro-
var legitimidade da associação para atuar 
na defesa dos direitos de titularidade dos 
associados. A reflexão quanto ao exercí-
cio desse papel deve ser feita conforme o 
aprofundamento quanto às diversas nuan-
ces do tema do acesso à Justiça no âmbito 
constitucional, conforme explica Virgílio 
Afonso da Silva:

Mas o significado de acesso à justiça so-
mente pode ser compreendido e efetivado 
se a norma do art. 5º, XXXV, for comple-
mentada por outras. Embora acesso à jus-
tiça costuma ser entendido como acesso 
à jurisdição, trata-se necessariamente de 
uma ideia mais ampla. Para compreender 
essa amplitude, é possível distinguir três 
momentos: aquele que antecede à chega-
da de uma demanda ao Judiciário, o pro-
cesso decisório judicial e os efeitos das 
decisões.

[...]

No que diz respeito ao primeiro momen-
to, não há dúvidas de que é fundamental a 
garantia formal de que o Judiciário estará 
de portas abertas às demandas de todos. 
Mas há dois fatores que podem minar a 
efetividade dessa abertura de portas: falta 
de acesso à informação e falta de recur-
sos financeiros. [...] Assim, não é possível 
compreender o acesso à justiça apenas do 
ponto de vista do Poder Judiciário; é ne-
cessária uma visão mais ampla, que inclua 
outras instituições e atividades, cujo forta-
lecimento pode ser central para que os in-
divíduos consigam ter acesso à jurisdição.

A reunião de esforços por meio de uma 
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associação pode servir inclusive para a 
difícil tarefa de obtenção de informações 
pelos investidores associados. Essa difi-
culdade já é reconhecida no art. 8º da Lei 
7.347/85, que evidencia toda a complexi-
dade de se obter as informações e docu-
mentos necessários para a instrução da 
petição inicial em uma ação civil pública 
proposta pelo Ministério Público. Mutatis 
mutandis, ela mostra também a dificuldade 
que entes privados podem ter na obtenção 
de informações e documentos consistentes 
para o ajuizamento de ações judiciais para 
a defesa de seus direitos de modo coleti-
vo, ainda mais se tratando de uma matéria 
mais específica como o direito do mercado 
de capitais. 

3. A defesa de direitos no merca-
do de capitais

As ações coletivas de reparação utilizadas 
inicialmente no campo do direito do con-
sumidor passam a alcançar outras varieda-
des de relações jurídicas. Conforme vimos 
acima, em 1989, foi editada a Lei 7.913 
que buscou estender a ação civil pública 
para a defesa dos investidores no mercado 
de capitais. 

Diante da dificuldade de acesso individual 
à Justiça, entendeu-se importante disponi-
bilizar outros instrumentos além das ações 
judiciais previstas na Lei das Sociedades 
Anônimas (Lei 6.404/76). Ao longo dos 
anos, esses instrumentos se mostraram 
pouco efetivos para a reparação em caso 
de violações, como constata Luiz Gastão 
P. de B. Leães, ao analisar, nos casos con-
cretos, o uso de expedientes reprováveis 

para procrastinar e subverter o andamento 
do feito, concluindo “melancólico proces-
so de esvaziamento da ação social propos-
ta por acionistas minoritários”.

A questão da legitimidade para ajuizar de-
mandas em matéria societária sempre foi 
um tema complicado. Ao longo do tempo, 
nos mais diversos sistemas jurídicos, fo-
ram construindo mecanismos de defesa de 
direitos por meio de ações derivadas e de-
pois ações coletivas de modo a equilibrar 
os modelos existentes. O pêndulo sempre 
balançou entre um modelo que proporcio-
nasse o equilíbrio entre conferir muito po-
der a um investidor, o que poderia incen-
tivar comportamentos oportunistas com o 
ajuizamento de ações frívolas e temerárias 
por litigantes contumazes, e um modelo 
que possibilitasse o enfrentamento de pro-
blemas de ação coletiva próprios de uma 
massa atomizada de investidores. Ada Pel-
legrini Grinover entende que o legislador 
optou por viabilizar

o caminho da legitimação concorrente 
e autônoma, confiando a entes públicos 
ou organizações associativas a titulari-
dade das ações coletivas. Desse modo, o 
portador em juízo dos interesses da co-
letividade, em sua organização, supre às 
deficiências organizacionais dos titulares, 
individualmente considerados, permitindo 
o acesso à ordem jurídica justa de vastas 
parcelas da população e a solução judicial 
de seus conflitos individuais e coletivos.

A exigência de um mecanismo coletivo de 
defesa de direitos no mercado de capitais 
também advém da necessidade de que so-
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bre uma mesma violação de direitos seja 
aplicada uma decisão única, coerente e 
unitária para todas as vítimas, evitando-se 
decisões contraditórias e poupando custos 
e esforços desnecessários às partes e ao 
poder público.

A própria dinâmica de funcionamento do 
mercado de capitais privilegia que a defesa 
dos direitos dos investidores seja feita de 
forma coletiva. Não se permite fragmen-
tar esse exercício coletivo em ações indi-
vidualizadas ainda que haja repercussões 
individuais de danos. O funcionamento 
da economia de massa requer justamente 
a homogeneidade dos direitos envolvidos.

Apesar da percepção quanto à violação 
desses direitos ocorrer primeiramente de 
forma individual, eles são melhor e mais 
adequadamente protegidos de forma co-
letiva em razão do valor econômico inex-
pressivo de cada direito violado, quando 
individualmente considerado. Por isso que 
José Carlos Barbosa Moreira entendeu se 
tratar de direitos acidentalmente coletivos. 
Nos litígios envolvendo esses direitos, 
observa-se uma relação entre aspecto indi-
vidual e aspecto coletivo da lesão bastan-
te peculiar, já que não existe apenas uma 
questão de somatória das partes: 

[A}contece que o fenômeno tem dimen-
sões diferentes quando olhado pelo pris-
ma individual e quando olhado por um 
prisma coletivo. Curiosamente, aquela 
proposição aritmética relativa às parce-
las e à soma falha. Aqui, na verdade, há 
casos em que a soma é algo mais do que 
simplesmente o conjunto das parcelas, 

exatamente porque o fenômeno assume, 
no contexto da vida social, um impacto de 
massa.

Entende-se ainda que, nos casos dos inte-
resses individuais homogêneos, tem-se um 
conceito instrumental que une duas face-
tas: a de posição jurídica e a de interesse 
econômico. Essas duas facetas dotarão a 
homogeneidade de interesse que une os 
titulares dos direitos, já que, como bem 
explica Hugo Mazzilli, “a homogeneidade 
está na origem da lesão e não na expressão 
individual do dano, que pode ser variável 
de pessoa para pessoa”.

4. A atuação das associações e o 
enforcement privado de direitos no 
mercado de capitais

Ao reconhecer que as associações teriam 
um papel institucional na defesa de direi-
tos da coletividade de associados, a Cons-
tituição privilegiou esse mecanismo jurí-
dico para viabilizar a união de esforços, 
tempo e recursos financeiros dos titulares 
de direitos para buscar formas de repara-
ções frente a lesões.

É um passo adiante no melhor desenvol-
vimento de mecanismos de enforcement  
no mercado de capitais brasileiro, no qual 
os próprios investidores exercem o seu di-
reito de defesa de seus interesses. Por isso 
que essa modalidade de defesa de direitos 
é classificada como um mecanismo de en-
forcement privado de direito. 

Esses mecanismos se diferenciam dos 
classificados como de enforcement públi-
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co, no qual a defesa dos direitos lesados 
é conferida a autoridades públicas como 
agências reguladoras ou Ministério Públi-
co. A inclusão de mecanismos legais que 
permitam aos próprios particulares lesa-
dos formatar instrumentos que os capacite 
à defesa de direitos vem ganhando força 
como uma forma de desenvolver o merca-
do de capitais ao coibir condutas deletérias 
aos investidores 

Os mecanismos de enforcement privado 
apresentam desafios diante das dificuldades 
inerentes aos problemas de ação coletiva. 
Dificuldades de coordenação, obtenção de 
informações e organização de ações conjun-
tas executada por uma pluralidade dispersa 
de investidores no mercado de capitais.

A questão do acesso à Justiça em matéria 
societária e de mercado de capitais tam-
bém revela a faceta quanto à capacidade 
do Poder Judiciário em acessar e digerir 
padrões factuais complexos, fazer justiça 
aos fatos. Assim, é necessário haver juízes 
capazes de acessar e compreender a reali-
dade econômica desses fatos.

Os mecanismos de enforcement privado 
dependem, portanto, de outros aspectos 
como as leis aplicáveis tanto de direito 
material quanto de direito processual e as 
características de funcionamento do pró-
prio sistema judiciário do país, bem como 
aspectos da regulação setorial no mercado 
de capitais.

Conclusões 

Este artigo objetivou mostrar algumas nu-

ances da utilização de associações de in-
vestidores na defesa de direitos no merca-
do de capitais. A presença de quantidade 
pulverizada de investidores cria desafios 
de organização e estímulos ao uso de es-
tratégias de saída pelos investidores. Con-
tudo, é preciso que o direito forneça meca-
nismos para a defesa legítima e adequada 
de direitos inclusive pelos próprios preju-
dicados. Afinal, conflitos de massa apre-
sentam uma dimensão política e social.

O uso de associações para a organização 
dos interesses dos titulares de valores mo-
biliários lesados de forma a concretizar 
uma defesa eficiente tanto junto aos órgãos 
do sistema de justiça quanto à Comissão 
de Valores Mobiliários (CVM) parece ser 
uma medida adequada. É um passo adian-
te no melhor desenvolvimento de mecanis-
mos de enforcement privado no mercado 
de capitais brasileiro, no qual os próprios 
investidores exercem o seu direito de defe-
sa de seus interesses. 

Assim, as ações coletivas ajuizadas por as-
sociações, além de permitirem o acesso à 
Justiça, são um meio minimamente eficaz 
para reprimir esse tipo de lesão e reparar 
os prejuízos sofridos, evitando o enrique-
cimento indevido de alguns agentes eco-
nômicos e consequentemente prevenindo 
esse tipo de conduta desonesta e antisso-
cial. Note que essa perspectiva é importan-
te porque a ausência de um instrumento ju-
rídico que dê resposta a essa modalidade de 
lesão é bastante prejudicial na medida em 
que não tutela adequadamente o impacto 
social que esse tipo de dano causa ao tecido 
social.  n
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ALei 14.133, promulgada em 
1º de abril de 2021, traz novas 
disposições acerca dos crimes 
em licitações e contratos ad-

ministrativos, os quais foram inseridos na 
codificação penal, ao contrário da legislação 
anterior – Lei 8.666/93. Para Bitencourt, a 
Lei 14.133, além de regulamentar a políti-
ca de licitações públicas no país, alterou de 
modo profundo o próprio Código Penal, 
acrescentando-lhe o capítulo II-B, intitulado 
“Dos crimes em licitações e contratos admi-
nistrativos” (2021, p. 8).

O novo diploma legal revogou todos os cri-
mes contemplados pela Lei 8.666/93, pre-
vistos nos artigos 89 a 108, mantendo em 
vigor apenas sua parte não penal, pelo prazo 
de dois anos após sua promulgação.

Nesta seara, abordar-se-á especificamente 
o crime de fraude em licitações e contratos, 
previsto no artigo 337-L, sendo especifi-
cadas todas as condutas descritas em seus 
cinco incisos, cujos elementos podem ser 
sintetizados na intenção de fraudar a admi-
nistração pública.

Nosso objetivo é verificar a existência ou 
não de um elemento subjetivo especial (dolo 
específico) no tipo criminal estudado.

Para tanto, inicialmente será feita uma expo-
sição da teoria geral do delito, mais especi-
ficamente no tocante ao elemento subjetivo 
da conduta. Nesse sentido, far-se-á distinção 

entre a culpa e o dolo, e, precipuamente, en-
tre espécies do dolo. 

Posteriormente, será realizada breve ex-
posição a respeito da Lei 14.133/21 e suas 
implicações penais. Nesta feita, buscar-se-á 
compreender os meios de execução do cri-
me tipificado no artigo 337-L, bem como 
seus elementos constitutivos.

A partir disso, será analisada a necessidade 
ou a prescindibilidade do elemento subjeti-
vo especial do tipo no delito in casu.

1. Teoria do delito: elementos  
do ato injusto

Segundo Cezar Bitencourt:

A dogmática jurídico-penal é a disciplina 
que se ocupa da sistematização do conjunto 
de valorações e princípios que orientam a 
própria aplicação e interpretação das nor-
mas penais. Seu principal objeto de estudo 
é a teoria geral do delito, também referida 
pela doutrina especializada como teoria do 
fato punível. (BITENCOURT, 2021, p. 11)

Nesse sentido, torna-se imperioso que, para 
se estar em condições de exercitar a prática 
do direito penal, haja entendimento dos ele-
mentos que determinam a relevância penal 
de uma conduta. 

A partir da teoria geral do delito, tem-se 
consenso doutrinário de que a conduta puní-
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vel pressupõe uma ação típica, antijurídica 
e culpável. A respeito, a relação de causali-
dade entre a conduta praticada e o resultado 
que interessa ao direito penal pode ser valo-
rada por meio do vínculo subjetivo do agen-
te. Tal vínculo é consubstanciado pelo dolo 
ou pela culpa, conforme a teoria finalista 
da ação. Assim, se alguém der causa a um 
resultado sem agir com dolo ou com culpa, 
tratar-se-á de seara acidental, não havendo 
que se falar em crime. Nesse caso:

Uma pessoa pode ter dado causa a determi-
nado resultado, e não ser possível imputar-
-se-lhe a responsabilidade por esse fato, por 
não ter agido nem dolosa nem culposamen-
te, isto é, não ter agido tipicamente; essa 
atividade permanece fora da esfera do Di-
reito Penal. (BITENCOURT, 2021, p. 17)

Uma vez que o presente artigo versa a res-
peito dos crimes relativos às licitações e aos 
contratos administrativos, importa salien-
tar a questão da responsabilidade penal das 
pessoas jurídicas. A respeito, existem duas 
correntes principais que discutem a possi-
bilidade de aplicar sanções penais às pesso-
as jurídicas: uma é vigente nos países que 
adotam o modelo civil law, nos quais vige 
o princípio societas delinquere non potest, 
e compreende ser inadmissível a punibilida-
de penal das pessoas jurídicas, sendo a estas 
aplicadas apenas sanções de natureza civil e 
administrativa; já a outra vertente, prepon-
derante nos países anglo-saxões que adotam 
o common law, admite a responsabilidade 
penal da pessoa jurídica.

Nessa perspectiva, a doutrina pátria elenca 
inúmeras incompatibilidades dogmáticas da 

responsabilidade penal da pessoa jurídica, 
das quais se destacam: “a) questões de po-
lítica criminal; b) o problema da (in)capaci-
dade de ação; c) a (in)capacidade de culpa-
bilidade; d) o princípio da personalidade da 
pena; e) as espécies ou natureza das penas 
aplicáveis às pessoas jurídicas” (BITEN-
COURT, 2021, p. 37).

Ultrapassada a questão, no que se refere aos 
elementos subjetivos do tipo, enquanto a 
culpa é o produto da negligência, da impe-
rícia ou da imprudência, o dolo pode ser en-
tendido como a consciência e a vontade di-
rigidas para a realização da conduta definida 
como crime. Conforme o escólio de Rogé-
rio Greco, dolo é “a vontade e consciência 
dirigidas a realizar a conduta prevista no 
tipo penal incriminador” (GRECO, 2014, p. 
191). O próprio Código Penal, em seu artigo 
18, inciso I, estabelece que o crime é doloso 
“quando o agente quis o resultado ou assu-
miu o risco de produzi-lo”.

Insta destacar que o dolo não é algo que 
existe, algo constatável, mas sim “o resul-
tado de uma avaliação a respeito dos fatos 
que faz com que se impute a responsabili-
dade penal nesses termos” (BUSATO, 2020, 
p. 305). Logo, o elemento dolo consiste em 
atribuir ou imputar a alguém o conhecimen-
to e a vontade de realização do fato delitivo.

Já no tocante aos elementos que compõem 
o dolo, a melhor doutrina compreende que 
a identificação da conduta dolosa pressu-
põe a existência de um elemento intelectu-
al, consistente na compreensão do indiví-
duo de que está praticando um tipo penal, 
e de um elemento volitivo, o qual depende 
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do elemento cognitivo prévio e é percebi-
do como uma atuação compromissada com 
a realização do resultado, com um querer 
dirigido à produção do resultado. Conso-
ante ensinamento de Guilherme Nucci, “no 
tocante ao elemento volitivo, o dolo não é 
um simples desejo; por isso, o próprio fina-
lismo exige a conformação do dolo como 
um querer ativo, capaz de influenciar o re-
sultado” (NUCCI, 2021a, p. 334).

Segundo Juarez Cirino, “o componente in-
telectual do dolo consiste no conhecimento 
atual das circunstâncias de fato do tipo obje-
tivo, como representação ou percepção real 
da ação típica”, enquanto “o componente 
volitivo do dolo (indicado na definição le-
gal de crime doloso, art. 18, I, CP) consiste 
na vontade – informada pelo conhecimento 
atual – de realizar o tipo objetivo de um cri-
me” (SANTOS, 2020, p. 151-152).

Já em relação às espécies do dolo, a principal 
distinção se faz entre dolo direto (determi-
nado), aquele no qual a vontade do agente é 
voltada a determinado resultado, isto é, o su-
jeito ativo dirige sua conduta a uma finalida-
de precisa, e o dolo indireto (indeterminado), 
em que o agente não tem a vontade dirigida 
a um determinado resultado, dividindo-se em 
dolo alternativo e dolo eventual.

Sob outra perspectiva, também se faz pos-
sível a diferenciação entre o dolo genérico 
e o dolo específico, a qual teve destaque na 
teoria clássica da conduta. Segundo tal cor-
rente, os elementos subjetivos (dolo e culpa) 
não se situam na conduta, mas, sim, na cul-
pabilidade.

Nesse contexto, o dolo genérico consistiria 
na vontade do indivíduo de praticar a condu-
ta típica, desprovida de qualquer finalidade 
específica. Assim, no crime de homicídio, 
por exemplo, basta a intenção de matar al-
guém, não importando o motivo para confi-
gurar o tipo, na modalidade simples.

Por outro lado, o dolo específico existiria nos 
tipos em que a vontade genérica é acresci-
da de uma finalidade especial. Dessa forma 
ocorre no crime de injúria, uma vez que não 
basta apenas a atribuição de uma qualidade 
depreciativa a alguém, pois o injusto tam-
bém demanda a finalidade específica de ma-
cular a honra subjetiva da pessoa ofendida.

Entretanto, deve-se atentar que tal distinção 
guarda relação com a teoria natural da ação, 
também denominada teoria causalista. Ao se 
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optar pela teoria finalista da ação, essa carac-
terização do dolo perde sentido, pois pode-
-se afirmar que em todo tipo penal há uma 
finalidade que o difere de outro, apesar de 
não ser tão evidente muitas vezes. Sob esse 
viés, Greco explica que “a ação é o exercício 
de uma atividade final, ou seja, toda condu-
ta é finalisticamente dirigida à produção de 
um resultado qualquer, não importando se a 
intenção do agente é mais ou menos eviden-
ciada no tipo penal” (GRECO, 2022, p. 283).

1.1 A presença de um elemento subjetivo es-
pecial do tipo

Hodiernamente, com a superveniência da te-
oria finalista, é utilizado o termo dolo para 
referir-se ao antigo dolo genérico. Já a ex-
pressão “dolo específico”, por sua vez, foi 
substituída por elemento subjetivo do tipo 
ou, ainda, elemento subjetivo do injusto. Ou 
seja, na concepção finalista, o dolo é uno, 
isto é, uma vontade consciente de realizar a 
conduta típica. Desse modo, havendo algu-
ma finalidade específica, explícita ou implí-
cita, atrelada à conduta praticada, denomina-
-se elemento subjetivo do tipo específico.

A respeito, Nucci ensina que:

O elemento subjetivo do tipo específico é 
explícito quando se pode constatar a sua pre-
sença no tipo penal (subtrair coisa alheia mó-
vel para si ou para outrem, como no furto). 
É implícito quando, embora no tipo, não seja 
visível de pronto (é o caso dos crimes contra a 
honra, servindo o exemplo supramencionado 
da difamação; não há no tipo a especial von-
tade de prejudicar a reputação, o que se exige 
na prática). (NUCCI, 2022, p. 166)

Em relação à atual concepção doutrinária 
sobre o tema, Bitencourt afirma que:

A doutrina clássica denominava, impro-
priamente, o elemento subjetivo geral do 
tipo dolo genérico e o especial fim ou mo-
tivo de agir, de que depende a ilicitude de 
certas figuras delituosas, dolo específico. 
Essa classificação – dolo geral e dolo es-
pecífico – encontra-se completamente su-
perada, representando um anacronismo do 
antigo Direito Penal clássico, abandonado 
pelas doutrinas contemporâneas. (BITEN-
COURT, 2021, p. 136)

Nesse sentido, embora o especial fim ou 
motivo de agir amplie o aspecto subjetivo 
do tipo, ele não integra o dolo e não deve 
ser com esse confundido. Isso porque o 
dolo se esgota com a consciência e a vonta-
de de realizar a ação visando obter o resul-
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tado delituoso, ou, então, na assunção do 
risco de produzi-lo.

Destarte, o especial fim de agir, que integra 
algumas definições de delitos, condiciona 
ou fundamenta a ilicitude do fato, consti-
tuindo elemento subjetivo especial do tipo 
de ilícito, de forma autônoma e indepen-
dente do dolo (BITENCOURT, 2021, p. 
137). A denominação mais adequada, por-
tanto, seria elemento subjetivo especial do 
tipo ou elemento subjetivo especial do in-
justo, que se equivalem.

Por conseguinte, alguns tipos de injustos 
preveem, além do dolo como elemento 
subjetivo genérico, outros elementos sub-
jetivos denominados especiais, também 
localizados no ilícito, que se traduzem em 
tendências, intenções ou motivos determi-
nantes. Isto é, em certos delitos é insufi-
ciente a simples intencionalidade genérica, 
sendo exigível determinada intenção espe-
cífica.

2. Alteração da legislação pe-
nal da nova lei de licitações (Lei 
14.133 de 2021)

O conteúdo penal da nova Lei de Licita-
ções (14.133/21) está inserido no capítulo 
II, que tratou das alterações legislativas. 
Inseriu-se, em resumo, “novos” crimes no 
Código Penal relativos à matéria de lici-
tações e contratos administrativos, sendo 
eles: (i) contratação direta ilegal (art. 337-
E do CP); (ii) frustração do caráter compe-
titivo de licitação (art. 337-F); (iii) patro-
cínio de contratação indevida (art. 337-G); 
(iv) modificação ou pagamento irregular 

em contrato administrativo (art. 337-H); 
(v) perturbação de processo licitatório (art. 
337-I); (vi) violação de sigilo em licitação 
(art. 337-J); (vii) afastamento de licitante 
(art. 337-K); (viii) fraude em licitação ou 
contrato, objeto deste estudo (art. 337-L do 
CP); (ix) contratação inidônea (art. 337-
M); (x) impedimento indevido (art. 337-N) 
e, por último, a omissão grave de dado ou 
de informação por projetista (art. 337-O do 
Código Penal).

A inserção dos crimes no Código Penal é 
um modelo legislativo diverso à antiga Lei 
de Licitações, a Lei 8.666/93. Isso porque 
na antiga legislação os crimes estavam pre-
vistos na própria lei, entre os artigos 89 e 
108, não fazendo alterações ou inserções 
no Código Penal.

Conforme condiciona o art. 193 da nova lei, 
a transição disposta foi de que o caráter “ad-
ministrativo” da lei, ou seja, o tema espe-
cífico quanto à regulação da licitação e aos 
deveres da administração pública, ainda po-
deria ser aplicado pela administração públi-
ca por dois anos desde a publicação da nova 
lei. Por outro lado, os artigos da 8.666/93, 
que diziam respeito aos crimes em licitações 
e contratos administrativos – e que interes-
sam neste artigo –, foram, no ato de publica-
ção da Lei 14.133/21, integralmente revoga-
dos (BITENCOURT, 2021, p. 54).

A revogação imediata das normas penais 
presentes na antiga lei parece adequada, 
pois é certo que não poderiam coexistir os 
mesmos tipos penais – ou tipos penais mui-
to semelhantes – com penas diversas (NIE-
BUHR, 2021, p. 17).
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Ainda, é de fácil constatação que as novas 
penas impostas aos crimes licitatórios são 
mais severas em relação às antigas penas 
dispostas na Lei 8.666/93. Parte da doutrina, 
frise-se, critica a posição em que o “legisla-
dor exagerou nas exasperações das sanções 
penais” (BITTENCOURT, 2021, p. 55).

É o caso do crime objeto deste trabalho, que 
na Lei 8.666/93 era prevista pena de de-
tenção de três a seis anos somada à multa, 
enquanto, na Lei 14.133/21, a pena é a de 
reclusão de quatro a oito anos, também so-
mada à multa.

Portanto, é certa a existência de uma mudança 
copernicana no regime penal dos crimes em li-
citações, ainda que com parte dos tipos penais 
semelhantes aos existentes na Lei 8.666/93.

2.1 O crime de fraude a licitações e contra-
tos administrativos e seus meios executivos

O crime de fraude a licitações ou contratos, 
disposto no art. 337-L do Código Penal, im-
põe condições alternativas para o enquadra-
mento criminoso ao suporte fático legal.

Extrai-se de cada uma das cinco possibili-
dades de conduta fraudulenta um único con-
teúdo nuclear: a intenção de fraudar a ad-
ministração pública, especificamente no que 
toca ao processo licitatório e ao contrato ad-
ministrativo (BITENCOURT, 2021, p. 131).  

Merece menção, contudo, a discussão dou-
trinária acerca da terminologia adequada 
aos incisos, quer seja de “condutas fraudu-
lentas”, quer seja de “condutas criminosas”. 
Enquanto Cezar Bitencourt entende pela 

adequação da nomeação de condutas frau-
dulentas (2021, p. 131), Paulo José da Costa 
Júnior (2004, p. 57), ainda que com relação 
ao inciso da antiga lei de licitações, entende 
por adequado nomear os incisos de condutas 
criminosas.

Falar-se-á de cada uma das condutas fraudu-
lentas, expondo peculiaridades de cada um 
dos incisos:

337-L. Fraudar, em prejuízo da Adminis-
tração Pública, licitação ou contrato dela 
decorrente, mediante:  

I. Entrega de mercadoria ou prestação de 
serviços com qualidade ou em quantidade 
diversas das previstas no edital ou nos ins-
trumentos contratuais;     

II. Fornecimento, como verdadeira ou per-
feita, de mercadoria falsificada, deteriora-
da, inservível para consumo ou com prazo 
de validade vencido;  

III. entrega de uma mercadoria por outra;  

IV. Alteração da substância, qualidade ou 
quantidade da mercadoria ou do serviço 
fornecido;  

V. Qualquer meio fraudulento que torne 
injustamente mais onerosa para a Adminis-
tração Pública a proposta ou a execução 
do contrato. 

O inciso primeiro não existia na antiga lei 
de licitações. Tal conduta enquadrada como 
fraudulenta, na medida em que garante uma 
adequada contraprestação por parte do ente 
privado, busca resguardar, sobretudo, o pa-
trimônio público e dar azo à paz social.
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O inciso segundo é semelhante às modali-
dades especiais de estelionato e ao crime 
de fraude ao comércio1 (BITENCOURT, 
2021, p. 132). Ainda o objeto material es-
pecífico é a mercadoria, sendo evidente-
mente excluída a prática de maus serviços, 
por exemplo.

Quanto à fraude no inciso terceiro – exis-
tente na antiga lei –, é certo que o objeto 
material também é a mercadoria, devendo 
estar presente o elemento da intenção de 
ludibriar o agente público. Nesse sentido, 
a doutrina majoritária defende ser irrele-
vante a ciência do contratado na entrega 
de mercadoria equivocada, bastando para 
a caracterização da conduta fraudulenta a 
entrega de coisa diversa (GRECO FILHO, 
p. 2007, p. 117). Bitencourt, contudo, res-
salva:

O que constitui a fraude, neste meio de 
execução, não é propriamente o empre-
go de algum ardil, artifício ou outro meio 
fraudulento induzindo o comprador ou 
adquirente na aquisição da coisa a erro ou 
engano. O engano ou fraude está na efeti-
vação, na realização mesma da venda, nos 
fatos mencionados de vender e entregar. 
Contudo, destaca Costa Jr.: “Sem dúvida, 
a mercadoria haverá de ser substituída por 
outra, de qualidade inferior. Se a substitui-
ção se fizer in melius não há que falar em 
crime, em razão da ausência de prejuízo 
por parte da Fazenda Pública”. (BITEN-
COURT, 2021, p. 132)

O inciso quarto tem como objetos a subs-
tância, a qualidade e a quantidade, seja na 

prestação de serviços, seja no fornecimen-
to de bens. Como é evidente na própria 
redação do inciso, trata-se de condições 
distintas alternativas. Bastam, portanto, a 
constatação de um dos defeitos na presta-
ção e o prejuízo da administração pública.

O último inciso é alvo das mais duras crí-
ticas doutrinárias relativas ao tema. Isso 
porque há no tipo uma abrangência exa-
cerbada que, por sua vez, pode violar a 
necessidade de taxatividade da conduta. 
Vale destacar, portanto, a necessidade de 
aplicação conjunta em relação às demais 
condutas fraudulentas, como indica Mas-
son:

O legislador valeu-se da interpretação 
analógica (ou intra legem), apresentando 
uma fórmula genérica depois de ter catalo-
gado, nos incisos precedentes, fórmulas ca-
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suísticas. Esse inciso deve ser compreendi-
do em sintonia com os anteriores, ou seja, é 
imprescindível a fraude, mediante artifício, 
ardil ou qualquer outro meio fraudulento 
capaz de proporcionar maior custo à Admi-
nistração Pública, tanto na fase licitatória, 
em face da divergência da realidade com a 
proposta apresentada, como na execução 
do contrato. (MASSON, 2021, p. 77)

2.2 Elementos basilares do tipo penal

Serão tratados, neste tópico, os elementos 
indispensáveis à delimitação teórica e prá-
tica do tipo penal presente no art. 337-L do 
Código Penal.

No ilícito em discussão, o bem jurídico tute-
lado é o da garantia da respeitabilidade, pro-
bidade, integridade e moralidade do processo 
competitivo (MASSON, 2021, p. 74). Contu-
do, acima de tudo, deve-se ter vista especial à 
proteção ao patrimônio da administração pú-
blica, bem jurídico geral que, em alguma me-
dida, é abarcado pela garantia dos princípios 
da respeitabilidade, probidade, integridade 
etc. (BITENCOURT, 2021, p. 129).

O objeto material do crime é a licitação 
atingida pela fraude ou contrato fruto da 
fraude (MASSON, 2021, p. 74). Vale res-
saltar, porém, que tal objeto no que toca 
os contratos administrativos, ainda que 
o tipo penal indique somente “fraude a 
contrato”, induz à aplicabilidade do tipo 
penal apenas em licitações já realizadas 
e em seu contrato decorrente, não a qual-
quer contrato firmado pela administração 
pública (BITENCOURT, 2021, p. 130).

A qualificação do sujeito ativo do crime é 
controversa. Parte da doutrina indica se tra-
tar de crime comum, pois seria certa possi-
bilidade de imputação a terceiros que não 
figuram como partes do contrato administra-
tivo (BITENCOURT, 2021, p. 130; TAVA-
RES DE FREITAS, 2010, p. 160). Parcela 
da doutrina, por outro lado, indica ser um 
crime próprio, exigindo a qualidade especial 
subjetiva de ser parte contratada pela admi-
nistração pública (MASSON, 2021, p. 71).

Não parece haver, por outro lado, maiores 
controvérsias quanto ao sujeito passivo, sen-
do sempre a administração pública (GRE-
CO, 2021, p. 948).

Admite-se, via de regra, apenas a moda-
lidade comissiva, independentemente do 
inciso descrito pelas condutas fraudulentas 
(BITENCOURT, 2021, p. 130). Contudo, 
merece menção a especial possibilidade 
da modalidade omissão imprópria, quando 
há ciência inequívoca, por parte do agente 
garantidor do contrato, acerca da prática do 
crime (GRECO, 2021, p. 948).

É um crime plurissubsistente, admitindo, 
portanto, fracionamento na conduta e auto-
rizando o reconhecimento da modalidade de 
tentativa (MASSON, 2021, p. 35). Contudo, 
vale destaque à impossibilidade de imputação 
do crime em questão nos atos preliminares à 
realização do certame. Inexistindo licitação 
instaurada, e havendo dano ou não à admi-
nistração, é impossível a imputação do crime 
do art. 337-L (BITENCOURT, 2021, p. 137).

Quanto ao elemento subjetivo, é certo que 
tal crime só é admitido na modalidade do-

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27


 273

 

losa (GRECO, 2021, p. 948), ressalvada a 
melhor discussão a seguir.

3. Fraude em licitações e contratos: 
necessidade de elemento subjetivo  
especial?

Partindo-se da conceituação estabelecida 
nas primeiras seções deste trabalho, indaga-
-se: é necessária a presença do elemento 
subjetivo especial para a configuração do 
tipo de fraude em licitações e contratos?

O tema faz surgir intenso debate doutrinário.

De um lado, há quem defenda que, para a 
configuração do tipo, é necessário que o 
dolo venha acompanhado de uma finalidade 
específica: prejudicar a administração públi-
ca. Nesse sentido, sustentam Cleber Masson 
(2021, p. 79), Celso Delmanto (2021, p. 
922) e Guilherme Nucci (2021b, p. 1461). 
A jurisprudência também já se manifestou:

“não restou provado nos autos que o ape-
lado tenha agido com dolo, com a intenção 
de fraudar a licitação e causar prejuízo ao 
erário, como de fato não ocorreu. [...] E 
o dolo em questão é específico, devendo 
existir efetivo prejuízo à administração 
pública, o que não ocorreu” (TJSP, 2011, 
p. 6, original sem grifo).

De outro lado, entendendo pela desnecessi-
dade de “dolo específico”, estão Marçal Jus-
ten Filho (2021), José Maria de Castro Pano-
eiro e Artur de Brito Gueiros Souza (2022, 
p. 1056), e Cezar Bittencourt (2021, p. 136).

A consequência, a depender da posição a ser 

tomada, é trazer à incidência da responsa-
bilidade penal condutas que, em princípio, 
poderiam não ter a finalidade específica de 
lesar a administração (e.g.: tinha-se dolo 
“genérico” de fraudar a licitação em prejuí-
zo de outro licitante).

A grande questão, nessa discussão, é encon-
trar um critério sólido para a identificação 
da necessidade de um elemento a mais para 
caracterização do crime. 

Para tanto, é imperiosa a análise do tipo pe-
nal: “Art. 337-L. Fraudar, em prejuízo da 
Administração Pública, licitação ou contrato 
dela decorrente, mediante [...]”. Parece-nos 
que o mistério está em descobrir o significa-
do de em prejuízo da administração pública.

Em uma análise de hermenêutica textual, 
parecem, em um primeiro olhar, corretos os 
apontamentos no sentido de Cezar Bitencourt 
no sentido de que a expressão apenas indica 
a vítima do crime: a administração pública. 

Isso porque, noutros crimes, nos quais o le-
gislador desejou incluir um elemento subje-
tivo especial no tipo, as expressões textuais 
que indicam a existência de um elemento es-
pecial são: “a fim de”, “para o fim de”, “com 
a finalidade de”, “para si ou para outrem”, 
“com o fim de obter”, “em proveito próprio 
ou alheio”, “com o intuito” ou “com a in-
tenção de”, entre outras” (BITENCOURT, 
2021, p. 136). Como essas expressões não 
existem no tipo estudado, a interpretação 
textual conduziria a uma conclusão de ine-
xistência de “dolo específico”.

Todavia, há que se fazer, junto da análise 
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textual, uma interpretação sistemática. Em 
primeiro lugar, há que se perguntar: existe 
alguma hipótese de fraude licitatória que 
não cause prejuízo à administração? Em 
princípio, não. Isso porque a licitação, em 
geral, visa garantir que a proposta mais idô-
nea e mais vantajosa, ao erário e ao interesse 
público (representado pela administração), 
vença. Assim, ao menos em tese, toda frau-
de em licitação causaria prejuízo à adminis-
tração, como consequência lógica.

Tal raciocínio faz parecer que a expressão 
“em prejuízo da administração pública” 
pode, realmente, diferenciar uma circuns-
tância na qual o indivíduo tenha a intenção 
específica de prejudicar a administração pú-
blica e seu erário, e não um concorrente no 
processo licitatório, por exemplo. Aí esta-
ria, então, o “dolo específico”.

Mas como sustentar isso, diante da ausência 
de indicadores textuais, conforme apontado 
por Cezar Bitencourt? Ao que parece, nesse 
caso, o elemento subjetivo especial está im-
plícito no tipo. É justamente a solução ado-
tada por Guilherme Nucci (2021b, p. 1461).

Parece-nos, de fato, que essa é a solução que 
mais se adapta ao ordenamento jurídico. 

Veja-se, por exemplo, a conduta prevista 
no art. 11, inc. V, da Lei de Improbidade 
Administrativa (Lei 8.429, de 2 de junho 
de 1992), que prescreve sanção para quem 
“frustrar, em ofensa à imparcialidade, o 
caráter concorrencial de concurso público, 
de chamamento ou de procedimento lici-
tatório, com vistas à obtenção de benefício 
próprio, direto ou indireto, ou de terceiros”.

Da leitura dessa conduta, percebe-se duas 
coisas: i) há evidente semelhança com o 
tipo penal de fraude em licitações, sobre-
tudo com o inciso V do art. 337-L, do CP; 
e II) há exigência de um “dolo específico”, 
qual seja, a obtenção de benefício próprio, 
direto, ou indireto, ou de terceiros.

Admitir, então, que o tipo penal não exige 
elemento subjetivo especial seria admitir 
que, para uma conduta similar (e, por ve-
zes, a mesma conduta), seja mais facilitada 
a condenação penal (mais severa) do que a 
sanção de improbidade (mais leve), o que é 
incoerente com a lógica garantista do direi-
to penal brasileiro.

Entende-se, dessa forma, que existe a ne-
cessidade de identificação de um elemento 
subjetivo especial para a configuração do 
tipo penal estudado.

Conclusão

O presente trabalho se prestou a responder 
à questão acerca da necessidade da identi-
ficação de um elemento subjetivo especial 
para a configuração do tipo penal de fraude 
em licitações.

Em um primeiro momento, conclui-se, a 
partir de estudos acerca da teoria do delito, 
que, atualmente, não há mais sentido na dis-
tinção entre dolo específico e dolo genérico. 
O dolo, nesse sentido, é um só. O que pode 
existir é um elemento subjetivo especial, 
que, geralmente, identifica a finalidade com 
a qual a conduta foi praticada, determinan-
do se ela é injusta ou não.
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Essa técnica legislativa (de exigir um ele-
mento subjetivo especial), a nosso ver, é 
mais uma garantia ao jurisdicionado de 
que o direito penal e a pena são a ultima 
ratio.

Diante disso, a partir da hermenêutica tex-
tual e sistemática, foi possível encontrar 
critérios firmes que levam à conclusão de 
que há, sim, a exigência desse elemento 

subjetivo especial, ainda que, textualmen-
te, ele esteja implícito.

Por fim, acreditamos que, além de sus-
tentável dogmaticamente, tal conclusão 
é a mais correta de um ponto de vista 
ampliado por meio das lentes constitu-
cionais garantistas, que aconselham – 
sempre que possível – a interpretação 
restritiva da norma penal.  n
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N ascido em Curitiba no ano 
de 1919. Foi duas vezes 
vice-presidente e duas vezes 
presidente dos tribunais de 

Alçada e de Justiça, e governador de 
Estado interino. Formou-se na Faculdade 
de Direito da Universidade Federal 
do Paraná, turma 1946. Estagiário no 
escritório do advogado Dálio Zippin. 
Nomeado promotor público após prestar 
concurso. Em seguida, advogou na 
comarca de Wenceslau Braz. Nomeado 
juiz substituto de Cornélio Procópio em 
1950, após prestar concurso. Efetivado 
como juiz de direito em 1953, atuou em 
São Jerônimo da Serra, Joaquim Távora, 
Rolândia, Campo Mourão, Guarapuava e 
Ponta Grossa. Em 1970, foi nomeado pelo 
governador Paulo Pimentel para o recém-
instalado Tribunal de Alçada, do qual foi 
vice-presidente na gestão 1973-1974. 
Assumiu a presidência em decorrência do 
falecimento do desembargador Aurélio 
Feijó. Promovido a desembargador em 
1975, elegeu-se vice-presidente em 
1979-1980 e presidente do Tribunal de 
Justiça do Paraná no biênio 1985-1986. 
Assumiu, interinamente, o governo do 
Estado durante o mês de setembro de 
1986, substituindo o governador João 
Elísio Ferraz de Campos, na condição 
de presidente do Tribunal de Justiça. 
Adoentado, faleceu antes de completar o 
mandato, em 1986, aos 67 anos de idade.

Eu, como juiz de direito, diretor do fórum 

de Toledo, e minha esposa, Maria Regina, 
tivemos a honra de receber a ele e à esposa, 
Dona Josephina, no ano de 1985, quando 
participaram de cerimônias oficiais na 
região e da tradicional “Festa do Porco 
no Rolete”. Estavam acompanhados do 
assessor Leodegard de Almeida Taques.

O seu filho Antonio Carlos Carneiro 
Neto, conceituado jornalista e radialista, 
com diversos livros publicados, além 
de tabelião concursado do 2º Ofício de 
Protesto de Títulos de Ponta Grossa, 
publicou crônica no jornal Gazeta do 
Povo, edição de 30 de dezembro de 1986, 
denominada “Pai amigo”:

Os seus amigos brincavam que ele 
passou anos conhecido como “o pai do 
Carneiro Neto”. Depois de sua eleição 
à presidência do Tribunal de Justiça do 
Paraná e, por duas vezes, governador 
interino com ampla cobertura da 
imprensa, eu assumi o papel de “filho do 
desembargador Armando Carneiro”.

Ele foi meu grande amigo a vida toda. 
Amigo dos meus dois irmãos e de todos 
aqueles que o conheceram. Homem 
simples, de costumes modestos, abraçou 
a carreira de juiz de direito como um 
sacerdócio, dedicando décadas de vida 
à causa da Justiça, sempre no trajeto 
de casa ao fórum e vice-versa. Mesmo 
sendo uma pessoa reservada criou vasto 
círculo de amizades em todo Paraná 
e, nos últimos tempos, em todo Brasil 
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através de congressos e encontros de ma-
gistrados.

Foi professor de Direito Civil da Fa-
culdade de Direito da Universidade de 
Ponta Grossa, mas jamais teve a veleidade 
de considerar-se um jurista. Antes, pelo 
contrário, gostava de dizer aos colegas 
que “O juiz deve ter bom senso. Não 
adianta possuir grande cultura jurídica 
se no momento do julgamento faltar-lhe 
serenidade e bom senso”.

Gostava de colecionar revistas e sem-
pre dedicou-se à leitura dos livros que 
guardava com carinho. Permitia-se passar 
os fins de semana na casa da praia e, de 
vez em quando, sofria um pouquinho 
pelo Atlético. Era daquele tipo que ouve 
o jogo pescando os lances, num liga-
desliga que denotava nervosismo diante 
do rádio. Era mesmo um atleticano 
fanático, pois a família frequentava a 
Baixada desde os tempos que lá era o 
campo do Internacional.

O meu pai amigo não trazia no rosto 
nenhum vestígio de angústia ou espanto. 
Depois de 67 anos de muita luta e muita 
vida, singrava as vastas águas da morte 
sem qualquer esforço, sem medo delas, 

embarcado na coragem de ser o que 
assinalara como homem de grande 
porte, capaz de viver e de morrer em 
aus tero silêncio.

Sempre tive orgulho do meu pai. Ele 
sempre foi o mesmo homem. Caráter 
definido, dedicado e sério no trabalho, 
cordial com os amigos e carinhoso com 
a família. Todos que o conhecemos, 
somos discípulos de sua conduta reta, 
honesta, pontilhada de tolerância e de 
inflexível lealdade.

Adeus, pai. Adeus, amigo.

Carneiro Neto, como não poderia deixar 
de ser, lembra divertida passagem do 
pai em partida de futebol, intitulada O 
Craque:

Na formatura da primeira turma do 
curso da Faculdade de Direito de 
Ponta Grossa, realizou-se uma partida 
de futebol entre professores e alunos, 
seguida de grande churrascada.

Como juiz da comarca e professor da 
faculdade, meu pai foi convidado para 
a festa e escalado para jogar. Porém, 
como a sua intimidade com a bola não 
ia além das arquibancadas, aceitou 

PROFESSOR DE DIREITO CIVIL DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE 

DE PONTA GROSSA, JAMAIS TEVE A VELEIDADE DE CONSIDERAR-SE UM JURISTA. 

ANTES, PELO CONTRÁRIO, GOSTAVA DE DIZER AOS COLEGAS QUE “O JUIZ 

DEVE TER BOM SENSO. NÃO ADIANTA POSSUIR GRANDE CULTURA JURÍDICA SE 

NO MOMENTO DO JULGAMENTO FALTAR-LHE SERENIDADE E BOM SENSO”
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assistir ao jogo e participar do almoço.

Um dos formandos era o empresário 
Wallace Pina, proprietário da Rádio Di-
fusora de Ponta Grossa. A emissora trans-
mitiu o jogo entre alunos e professores, 
naquela manhã de sábado, no campo 
do Guarani, o tradicional Estádio Paula 
Xavier.

O narrador da rádio recebeu as escalações 
das equipes constando o nome de 
Armando Carneiro, como meia-direita, 
ao lado de outros professores. Só que 
no lugar dele quem jogo foi o bedel da 
faculdade e ex-jogador profissional do 
Guarani, o craque da seleção paranaense 
Oscar Correia.

Com o jogo em andamento o narrador 
transmitiu as belas jogadas do Oscar 
como se fossem do Professor Armando 
Carneiro.

Na segunda-feira, recebendo um ad-

vogado em seu gabinete no fórum, meu 
pai foi surpreendido por desconcertante 
elogio:

“Parabéns, doutor Armando. Ouvi o jogo 
e fiquei impressionado, pois não sabia 
que além de juiz e professor, o senhor 
também lança bolas em profundidade, 
dribla, bate escanteio, cobra pênalti, dá 
bicicleta e marca gol de cabeça...!”

Foi por ocasião da comemoração dos 90 
anos do desembargador Armando Jor-
ge de Oliveira Carneiro a publicação 
dessa matéria, de autoria do seu filho 
Antonio Carlos Carneiro Neto na Toga 
e Literatura, revista cultural da Amapar, 
edição de dezembro de 2009.   n

(Publicado no livro “A História do Poder 
Judiciário Paranaense”, volume 1, página 
68. Autor Robson Marques Cury. Vitória 
Gráfica & Editora, 2023.)
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Duas vezes presidente. Primeiro, 
do Tribunal de Alçada; depois, do 
Tribunal de Justiça.

Tive a elevada honra de por ele ser em-
possado, em maio de 2000, em inolvidável 
solenidade, no honroso cargo de juiz do 
Tribunal de Alçada.

Exerceu indiscutível liderança no Judi-
ciário Paranaense, marcando de forma in-
de lével suas administrações.

Sua querida esposa, Antônia Marlene Gui-
marães de Macedo, relembra passa gens da 
vida e da carreira:

“Destino”, este ser invisível que rege 
os nossos caminhos...

Mas ele não é infalível, pois também pode 
errar, senão iria demorar tanto em fazer 
Antônia Marlene e Celso se encontrarem.

Marlene com 13 anos e Celso com 17. 

Hoje, aos 53 anos juntos, nesse amor for-
jaram da vida uma colcha de retalhos. 

Celso fez concurso para juiz de direito 
substituto, passou e fomos para Londrina.

Das geadas de Curitiba à poeira e ao 
ca lor abrasador de Londrina, à lama de 
Cho pinzinho, mas lado a lado, e nosso 
Naorzinho, tornamos suave o nosso ca-
minho. 

Em Chopinzinho, Celso depois de novo 
concurso, agora para juiz de direito, em 
1969 –  na época era necessário fazer dois 
concursos. 

Assumiu como juiz de direito, chegamos 
à cidade empurrando o carro na lama. 
Bangue-bangue só conhecíamos em filme 
de faroeste, em Chopinzinho conhecemos 
“in loco”. 

Eu, menininha de colégio de freira, e 
Celso, colega do hoje desembargador 
João Luiz Manassés, no Colégio Bom 
Jesus. 

Mais uma vez a mão do destino, nossos 
filhos são colegas na magistratura. 

Fomos a uma crisma na única igreja da 
cidade. Houve um tiroteio, até o bispo 
de Palmas perdeu a Mitra e escondeu-se 
embaixo de um banco. 

Chegamos a Ibaiti sem mudança, atrasou 
para chegar; depois de vencermos 150 
km de barro de Piraí do Sul a Ibaiti. 
Naor com crise de bronquite. A casa que 
tínhamos alugado, alugaram para outra 
pessoa, que pagou o dobro. O promotor 
de justiça Dr. Francisco Vercezi Sobrinho 
e sua esposa, Iara, nos hospedaram por 
uma semana na casa deles, até alugarmos 
por um mês uma casa para nos alojar e a 
mudança que estava no Fórum. 

Amizade abençoada que já dura 50 
anos. Ontem as duas meninas, Iara e eu, 
hoje fazemos juntas a Universidade da 
Terceira Idade. 

Mudamos para outra casa, no final da 
cidade. A casa era muito velha e cho-
via mais dentro do que fora. Mas em-
prestaram uma lona de caminhão para 
cobri-la. Ficamos nesta casa por dois 
anos. 

Em um ano e dois meses de diferença 

A HISTÓRIA DO DESEMBARGADOR CELSO ROTOLI DE MACEDO
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nasceram Marcel e Mônica. O berço da 
Mônica tínhamos de mudar de lugar para 
fugir das goteiras. 

O prefeito Dr. José da Silva Reis se 
condoeu da situação da família do juiz e 
comprou uma casa. Esta casa hoje não é 
mais do juiz, mas isso já é outra história. 

Permanecemos em Ibaiti por seis anos. 

Celso foi promovido para Assis Cha-
teaubriand. Oba!!! A principal Avenida 
Tupãssi é asfaltada e tem Casas Per nam-
bucanas, a cidade deve ser ótima...

 “Cadê o asfalto? O barro das outras ruas 
cobriu o dito-cujo.” 

A água de Ibaiti era boa, chegamos em 
três e fomos embora em cinco. 

“Mamãe... A poeira cobriu o meu sor-
vete!”, reclamaram Naor Neto, Marcel 
e Mônica. Bem que avisaram para só 
tomar sorvete dentro de casa. Mas os três 
não deram importância. Viu no que deu? 
Perderam os sorvetes. 

A casa do juiz era no final da cidade, 
perto das fazendas, quando mecanizavam 
para colher a soja, o céu era marrom. Era 
um Deus nos acuda! Sujava a roupa no 
varal, tinha que secar tudo dentro de casa. 

Mas meu lema de vida: “o céu se encontra 
onde quem eu amo vive!”.

Fomos para Foz do Iguaçu. A casa do juiz 
era péssima, foi desapropriada para fazer 
uma avenida de duas pistas. Chamava 
Raul de Matos, a casa parecia um vagão 
de trem, a Avenida levou quase dois anos 

para terminar. 

Ah... O destino de novo, será ele a me 
fazer enfrentar poeira?

As cataratas secaram, fazia até 50 graus, 
não tinha ventilador nem ar-condicionado 
para comprar. Este ano sofremos muito 
até a seca acabar. 

Naor, mais sacrificado, passou em três 
escolas diferentes de três cidades. Mas a 
família, sempre unida. 

Em Foz ficamos cinco anos, mas fizemos 
grandes amizades que perduram até hoje. 

A saga terminou em Curitiba. 

Celso teve a recompensa, pois galgou 
to dos os degraus da magistratura para-
naense. 

Foi vice-presidente do Tribunal de 
Alçada, e, em seguida, presidente do 
mesmo tribunal, além de ser presidente 
do Tribunal de Justiça e governador do 
Estado do Paraná. 

Celso começou a trabalhar no Tribunal 
de Justiça como assessor jurídico, e como 
presidente do Tribunal lembrou que os 
servidores esperavam a criação de um 
quadro há mais de 50 anos. 

Como presidente do Tribunal de Justiça, 
se preocupou em dar dignidade para os 
funcionários. E o fez, pois, além de boa 
memória, tem bom coração.

A bondade foi herança de seu avô, Manoel 
Ribeiro de Macedo. Como presidente 
da Câmara dos Vereadores, substituiu o 

“DAS GEADAS DE CURITIBA À POEIRA E AO CALOR ABRASADOR DE 

LONDRINA, À LAMA DE CHOPINZINHO, MAS TORNAMOS SUAVE 

O NOSSO CAMINHO” (MARLENE MACEDO, ESPOSA)
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prefeito doente, sendo que, no primeiro 
ato, promulgou a lei do sábado e domingo 
remunerados ao trabalhador, que até 
então não eram remunerados. 

Hoje a roda do destino deu a sua volta. 
Chamamos de destino a mão de Deus, 
para não chamarmos a mão Dele em vão. 

O grande amor da adolescência criou raí-
zes e elas procriaram. Chama-se Naor 
Ribeiro de Macedo Neto, é juiz de direito 
em segundo grau e atua na 1ª Câmara 
Criminal do TJ; Marcel Guimarães Rotoli 
de Macedo, juiz de direito em segundo 
grau, atua na 2ª Câmara Criminal e 
atualmente é juiz auxiliar da corregedoria 
geral da justiça. É pai de Maria Luiza, 
vestibulanda de Direito, e Victória Maria, 
ainda pequena – diz que vai ser médica. 
Nosso enlevo, eu e Celso a pensar nos 
passos do seu destino... Marcel é casado 
com Krystyane Jondral de Macedo, 
que é tabeliã do cartório distrital de 
Doutor Ulysses. Mônica Maria, tabeliã 
do cartório distrital do Boqueirão, 
presidente do Colégio Notarial do Brasil, 

secção do Paraná, está com alguns co-
legas escrevendo um livro, além de ser 
professora da escola da magistratura. 
Quando digo que vai se estressar, ela 
responde: desde pequena ouço meus 
pais dizerem: não queremos nossa filha 
fazendo da vida um binômio de criança 
e criada. É mãe de Bruno, advogado, e 
Maria Eduarda, acadêmica de Direito. 
Mônica é casada com o desembargador 
Fábio Haick Dalla Vecchia. 

Alguns anos atrás, eu e Maria Regina 
Cury, esposa do autor deste livro, depois 
de anos de caminhada juntas, descobrimos 
que somos da mesma linhagem dos 
Macedo.

Nós duas sempre em fraternal convívio, 
no doce enlevo das horas já vividas, 
continuamos, com carinho, o sentimento 
que nos fez amigas. 

Eu, Celso e as crianças calcamos pedras, 
afastamos espinhos, como se a escarpa 
desta vida fosse o mais suave dos ca-
minhos. 

A HISTÓRIA DO DESEMBARGADOR CELSO ROTOLI DE MACEDO
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É tocante a sensibilidade desse de poi-
mento, mostrando a esposa e mãe dos 
filhos do magistrado, as vicissitudes da 
vida familiar e profissional de Celso Ro-
toli de Macedo.

E, instada a se pronunciar, a dileta 
filha Mônica não se fez de rogada:

Chamo-me Mônica Guimarães de Ma-
cedo Dalla Vecchia; o patronímico “Dalla 
Vecchia” foi acrescido quando me casei 
com Fábio Haick Dalla Vecchia, à época 
juiz de direito substituto em Curitiba, 
hoje desembargador.

Suponho não ser do conhecimento de 
todos que minha história de amor por 
um magistrado não teve início quando 
conheci meu marido, portanto peço vênia 
para contar um pouco de minha biografia.

Nasci em 10 de janeiro de 1974, em 
Curitiba, embora minha vida tenha 
iniciado quando fui concebida em Ibaiti, 
interior do estado, comarca onde meu pai 
exercia seu ofício.

Caçula de três filhos, os dois mais velhos 
homens, e única menina.

Pouco lembro de minha infância antes 
de nos mudarmos para Foz do Iguaçu. 
Anteriormente, havia residido na própria 
Ibaiti e Assis Chateaubriand.

Dos primeiros anos, a maior parte já 
vivendo em Curitiba, e dos prelúdios da 
juventude, minhas melhores lembranças 
são na companhia de meu pai, a quem 
sempre fui deveras apegada. Ah, como eu 

amava a companhia de meu pai.

 Após essa breve introdução, aviarei a 
curiosidade dos leitores e revelarei a 
identidade do magistrado, que fora o 
primeiro amor da minha vida.

Meu pai! Desembargador Celso Rotoli 
de Macedo. Nossa, quanto orgulho e 
regozijo ao escrever este nome.

Em sua companhia, lembro-me, como 
se fosse hoje, de nossas férias em Praia 
Grande, litoral do Paraná.

Meu pai, nos períodos matutino e ves-
pertino, construía pipas para nós, “os 
Macedo”, e toda a vizinhança.

Levava-nos para tomar banho de mar, 
lá no “fundão”. Pelo menos para mim, 
acho que devido à tenra idade e pequena 
estatura, parecia estar mesmo no meio do 
oceano.

Em noites de lua cheia, ele fazia uma 
fogueira em frente de casa – naquela 
época não havia avenida –, o que separava 
nosso portão do mar era uma vegetação 
de restinga.

Mas, dessas saudosas lembranças na 
praia, até hoje o que mais afaga meu 
coração é o fato de, todas as noites, 
após o jantar, ele me deixar ficar na 
sua companhia, enquanto lidava com 
os malotes cheios de processos, alguns 
blocos de papel rascunho – daqueles 
pardos que nem existem mais – para 
proferir suas sentenças, mesmo gozando 
de merecidas férias.

TIVE O GRATO PRAZER DE CONHECER CELSO ROTOLI DE MACEDO 

NO FINAL DOS ANOS 1960, EM IBAITI, AO REALIZAR DILIGÊNCIA 

DETERMINADA PELA PRESIDÊNCIA DA REPÚBLICA
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Eu dormia, apoiando a cabeça sobre os 
braços cruzados, em cima da mesa, só 
para escutar “aquele barulhinho gostoso” 
das mãos dele folheando os processos...

Já um pouquinho mais velha, com cerca 
de 10 ou 11 anos, em Curitiba, eu o 
acompanhava para trabalhar na sexta 
vara criminal, à tarde, e nos juizados 
especiais de pequenas causas, onde ele 
foi o primeiro “juiz supervisor” do Estado 
do Paraná, no período da noite (sim, ele 
acumulava as duas funções, mesmo já 
sendo juiz de direito).

No juizado de pequenas causas, até 
tarde da noite, fazia minha lição de 
casa, acompanhava as audiências de 
conciliação e observava atentamente o ar 
sofrido daqueles menos favorecidos, que 
esperavam por justiça.

O tempo passou, e deu-se que, diante do 
exemplo paterno e dos meus irmãos mais 
velhos, também ingressei na faculdade de 
Direito, com a certeza de que me tornaria 
uma juíza de direito, para, com muito 
orgulho, seguir os passos de meu pai.

Afinal, ainda menina, minha mãe sempre 
levava a mim e meus irmãos para 
assistirmos às palestras e às aulas que meu 
pai ministrava. E assim conheci Eduardo 
Couture: “Teu dever é lutar pelo direito, 
mas se um dia encontrares o direito em 
conflito com a Justiça, luta pela justiça”.

Naor, o primogênito, que carrega o nome 
de meu avô (que fora procurador de 
justiça), tornou-se juiz de direito. Logo 

em seguida, foi a vez de Marcel, cujo 
nome nada tem a ver com a afeição de 
minha mãe pela língua francesa, e, sim, 
com a conjunção das iniciais de meus 
pais, “Mar” (de Marlene) e “Cel” (de 
Celso). A esta altura, mais um magistrado 
descendente do desembargador Celso 
Rotoli de Macedo.

Após minha formatura, cheguei a 
trabalhar como assessora de meu pai, que 
naquela época era presidente do Tribunal 
de Alçada.

Acompanhei de perto sua luta ferrenha 
pela extinção daquela corte de justiça, 
pois os juízes do Tribunal de Alçada 
julgavam cerca de 73% das demandas em 
segundo grau do Judiciário paranaense, 
enquanto os desembargadores do TJ, 
apenas 27%.

Mais tarde o assessorei, também, como 
desembargador do Tribunal de Justiça.

Como ainda não conseguira passar em 
um concurso de nível superior – era 
concursada do TJPR, porém ocupava o 
cargo de oficial judiciário –, iniciei meus 
estudos para a tão sonhada carreira da 
magistratura.

Eis que, por uma obra do destino, conheci 
o meu segundo amor magistrado, um 
homem tal qual meu pai. Acabamos nos 
casando, e a “futura” terceira magistrada 
da família deu lugar para “o terceiro 
magistrado”, este, porém, ostentando o 
parentesco por afinidade.

Mesmo não seguindo os passos pro-

“ELE ME DEIXAVA FICAR NA SUA COMPANHIA, ENQUANTO LIDAVA 

COM OS MALOTES DE PROCESSOS E ALGUNS BLOCOS DE RASCUNHO 

PARA PROFERIR SUAS SENTENÇAS” (MÔNICA, FILHA)
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fissionais de meu pai, pois hoje sou ta-
beliã e registradora civil em Curitiba, 
aprendi muito com ele, e procuro honrar 
seu nome e seguir seu exemplo no que diz 
respeito à retidão de caráter e conduta, 
além da gentileza e humildade no trato 
com as pessoas.

Não é raro, quando tenho algum com-
promisso no Tribunal de Justiça, ser 
abraçada por funcionários, que assim agem 
quando descobrem que sou sua filha.

Certa feita, fazendo um trabalho comunitário 
nas favelas de Piraquara, fui abordada por 
outra voluntária, que me auscultou se era 
verdade que eu era filha do desembargador 
Rotoli de Macedo. Diante da minha resposta 
afirmativa, a senhora chorou copiosamente e 
só conseguiu dizer: “Desembargador Celso 
salvou minha vida. Estava prestes a cometer 
suicídio, por problemas financeiros, e ele, 
como um bom presidente, olhou não só 
para os magistrados, mas também para os 
funcionários, e instituiu o tão sonhado plano 
de carreiras, esquecido há mais de vinte 
anos, e esperado por cerca de quarenta anos 
pelos funcionários”.

Assim, diante das exíguas histórias que 
narrei, neste comezinho e despretensioso 
depoimento sobre minha vida como filha do 
magistrado Celso Rotoli de Macedo, posso 
assegurar sem qualquer sombra de dúvida: 
este homem é, e sempre será, uma das 
melhores pessoas que já tive o privilégio e a 
honra de conhecer e de conviver.

A agente delegada Mônica, liderança ex-
ponencial da classe, extravasa nesse 
depoimento o mais puro amor filial e 
admiração inconteste pelo exemplo do pai 
e do juiz.

O filho Naor Ribeiro de Macedo Neto, que 
herdou o nome do avô procurador de justiça, 

recentemente foi nomeado de sembargador 
em histórica sessão do tribunal pleno, 
sendo o primeiro a ser escolhido através 
de critérios objetivos estabelecidos pelo 
Conselho Nacional de Justiça.

Eu tive o grato prazer de conhecer Celso 
Rotoli de Macedo no final dos anos 1960, 
quando ele judicava na comarca de Ibaiti, 
ao realizar diligência determinada pela 
Presidência da República, pois era servidor 
do Instituto Brasileiro de Reforma Agrária, 
jovem acadêmico de direito que era, para 
ouvi-lo e o advogado de Pinhalão, a respeito 
de fatos envolvendo questão de terras, que 
resultou em crime doloso contra a vida.

Nossos caminhos sempre estiveram en-
trelaçados, precipuamente como ma-
gistrados: na entrância final, Tribunal 
de Alçada e Tribunal de Justiça. Muitas 
reuniões de trabalho discutindo projetos 
e o futuro do nosso Judiciário, e, nas fé-
rias, incontáveis viagens de passeio, 
acompanhados das esposas, organizadas em 
conjunto com o seu fiel escudeiro juiz de 
direito Renato Bittencourt.

E, no exercício do honroso cargo de go-
vernador do Estado do Paraná, não se 
esqueceu dos seus colegas do Tribunal de 
Justiça, convidando-nos para conhecer o 
Palácio das Araucárias, à época sede do 
Executivo estadual.    n

(Publicado no livro “A História do Poder Ju-
diciário Paranaense”, volume 1, página 72. 
Autor Robson Marques Cury. Vitória Gráfi-
ca & Editora, 2022.)
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Tribunal de Justiça do Estado  
do Paraná
Recurso Inominado  
n. 0010701-40.2022.8.16.0030 
Órgão Julgador: 1a. Turma Recursal
Fonte: DJ, 03.07.2023
Relatora: Juíza de Direito da Turma 
Recursal dos Juizados Especiais  
Vanessa Bassani

Ementa

Recurso inominado. Ação indenizatória. 
Divulgação de imagem do autor em rede 
social. Desnecessidade de perícia ou ata 
notarial. Violação a direito de personalida-
de. Direito de imagem. Análise do instituto 
à luz do direito constitucional. Desneces-
sidade de comprovação de ofensa a outro 
direito de personalidade como a honra. 
Modificação do contexto fático (fim de re-
lacionamento), captura em ambiente priva-
do (festa particular), que inibem presunção 
de autorização de divulgação da imagem 
(seja imagem retrato ou imagem atributo) 
no âmbito de rede social. Ausência de justo 
motivo. Enunciado 587 da VII jornada da 
CJF. Dano moral configurado. Dano in re 
ipsa. Desnecessidade de comprovação que 
a divulgação foi ofensiva. Valor arbitrado 
adequado ao caso concreto. Sentença man-
tida. Recurso conhecido e desprovido.

Relatório

Relatório dispensado conforme art. 38 da 
Lei 9.099/1995.

Voto

Conheço do recurso, pois presentes os 
requisitos intrínsecos e extrínsecos de ad-
missibilidade.

O presente recurso busca a reforma da sen-
tença que condenou a requerida na retira-
da de vídeo postado em redes sociais, bem 
como em indenização por danos morais.

A ré aduz ser necessária a realização de 
perícia “pois ambos possuem vários frag-
mentos, como também que foi “cortado”, 
posto que, a “faixa” de desenvolvimento 
do vídeo não termina, o que são somen-
te dois dos indicativos de manipulação: 
0:36, 1:05, 1:36”, que a produção não se 
deu por ata notarial, e a inexistência de 
ofensa a direito de personalidade capaz 
de gerar os danos morais, em especial por 
ausência de prova do prejuízo.

A parte alega a necessidade de realização 
de perícia, pois o vídeo foi modificado em 
sua duração, teor e forma. Aponta que o 
vídeo juntado foi “cortado”.

Publicação de imagem privada em rede social gera o dever de indenizar  
por violação ao direito de personalidade

CIVIL

A SEGURANÇA 
QUE O SEU 

PATRIMÔNIO 
PRECISA

Engenharia voltada 
para o rastreamento, 
monitoramento e 
telemetria embarcada 
de frotas empresariais.

Serviços que aumentam 
a competitividade do 
cliente com tecnologia 
logística e segurança 
eletrônica.

 M O N I T O R A M E N T O  D E :
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Segundo o Enunciado 54 do FONAJE a me-
nor complexidade da causa para a fixação da 
competência é aferida pelo objeto da prova 
e não em face do direito material.

Não há necessidade de prova pericial no 
presente caso, estando os autos prontos 
para a análise do mérito. Não há qualquer 
elemento fático ou jurídico que prescinde 
de prova pericial, sendo que, se por algum 
acaso houvesse tal necessidade, esta foi 
suprida com as demais provas realizadas.

Como corolário deste entendimento rele-
va colacionar o magistério abalizado de 
Fernando da Costa Tourinho Neto e Joel 
Dias Figueira Junior, esclarecendo que:

Contudo, poucas não serão as vezes em 
que o Juiz instrutor terá de valer-se não de 
“inquirição” de técnico, mas de verdadei-
ra prova pericial, o que inadmissível nos 
Juizados Especiais. Nesses casos, para 
que nos mantenhamos fiéis ao requisito 
constitucional da menor complexidade da 
causa e do princípio da simplicidade que 
deve orientar todo o processo, parece-nos 
que a solução está em o Juiz declarar-se 
incompetente (de ofício ou mediante re-
querimento de qualquer dos litigantes) 
e remeter as partes às vias ordinárias, 
extinguindo o processo sem julgamento 
de mérito (art. 51, II)” (in Juizados Es-
peciais Estaduais Cíveis e Criminais – 
Comentários à Lei 9.099/1995, 4ª edição 
atualizada e ampliada, Editora Revista 
dos Tribunais, página 110) 

No que concerne ao objeto de análise do 
presente processo, o vídeo mostra uma 

foto em que está o autor (de terno) com a 
ré (vestida de noiva). Essa foto é rasgada 
(terminando por volta dos 20 segundos do 
vídeo de seq. 1.7). Todas as demais fotos 
são da ré com sua nova companheira/es-
posa, em diversos momentos da sua vida, 
não mais aparecendo o autor.

Observe-se que se houve manipulação no 
0’36”, 1’05”, 1’36” é irrelevante para a 
análise, pois são após a imagem em que o 
autor aparece, tão pouco possuem alguma 
situação depreciativa ou que seja de inte-
resse para o presente processo.

Outrossim, a requerida não nega a exis-
tência do vídeo, o conteúdo que se encon-
tra nos autos, e que foi por ela inserido.

Feitas essas considerações de relevo, re-
jeito.

A respeito da falta de apresentação de ata 
notarial atestando a existência do vídeo, 
também se mantém o entendimento já exa-
rado na sentença. O art. 384 do Código de 
Processo Civil apenas traz a possibilidade 
da prova ser produzida por ata notarial, não 
sendo forma taxativa em lei, tão pouco im-
prescindível em todos os casos. 

Observe-se que, após a concessão de tutela 
antecipada a requerida junta documentação 
no seq. 18.5 a 18.8, como tela de imagem, 
sem ser por produção de ata notarial. Logo, 
deveria o juízo considerar não cumprida a 
ordem e valorar as astreintes? 

Certamente que não deve ser essa a preten-
são da ré ao juntar somente telas de celular.
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Deve-se sopesar sobre a imprescindibili-
dade desse meio como forma de atestar a 
existência de um fato.

A própria produção probatória pela reque-
rida de que o vídeo foi removido já é sufi-
ciente para indicar que houve uma confec-
ção, que ele foi inserido pela requerida em 
redes sociais e, posteriormente, apagado, 
em razão de decisão judicial.

Aliás, a própria recorrente alega que hou-
ve uma fotografia exposta relativa à fes-
ta de casamento das partes, um ato que é 
público. Essa foto foi rasgada no vídeo e, 
iniciam-se fotos da recorrente com a sua 
atual cônjuge.

O dano moral caracteriza-se pela ofensa a 
um dos direitos de personalidade (decor-
rente da dignidade da pessoa humana), a 
violação de bens de ordem moral, seja o 
nome, a integridade física e psicológica, a 
dignidade, a imagem, a honra ou a saúde 
do indivíduo.

Os sentimentos de dor, sofrimento, humi-
lhação, constrangimento, ofensa, na reali-
dade são meras consequências da violação 
a direito de personalidade. É por tal mo-
tivo que se diz que o dano é “in re ipsa”, 
porque essas consequências que não preci-
sam ser demonstradas, competindo à parte 
o ônus de demonstrar a caracterização do 
dano, isto é, que o bem jurídico protegido 
foi violado, pois que os direitos da per-
sonalidade têm como objetivo a concreti-
zação da dignidade da pessoa humana no 
aspecto existencial.

Para fins de explicar que esses sentimen-
tos são apenas acidentais em uma violação 
ao dano moral, Bodin de Moraes afirma 
que o art. 1º, inciso III, da Constituição 
federal é a fonte que protege uma situação 
jurídica subjetiva existencial da pessoa 
humana e protegida pelo ordenamento ju-
rídico. (BODIN DE MORAES, Maria Ce-
lina. Danos à pessoa humana: uma leitura 
civil constitucional dos danos morais. Rio 
de Janeiro: Renovar, 2009 p. 132).

Destarte, o art. 5º, X, da Constituição Fe-
deral preconiza que o direito da imagem é 
inviolável:

X  ̶ são invioláveis a intimidade, a vida 
privada, a honra e a imagem das pessoas, 
assegurado o direito a indenização pelo 
dano material ou moral decorrente de sua 
violação;

Outrossim, o Código Civil estipula que os 
direitos de personalidade são intransmis-
síveis e irrenunciáveis (Art. 11). E no art. 
20 trata do uso da imagem de uma pessoa: 

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se ne-
cessárias à administração da justiça ou à 
manutenção da ordem pública, a divulga-
ção de escritos, a transmissão da palavra, 
ou a publicação, a exposição ou a utiliza-
ção da imagem de uma pessoa poderão 
ser proibidas, a seu requerimento e sem 
prejuízo da indenização que couber, se 
lhe atingirem a honra, a boa fama ou a 
respeitabilidade, ou se se destinarem a 
fins comerciais.

A doutrina e a jurisprudência buscam a 
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ponderação nos casos de colisão entre o 
direito à imagem e o direito à liberdade 
de expressão, relegando ao intérprete ve-
rificar premissas como: a veracidade do 
fato; a forma e a linguagem como o fato 
foi noticiado; se houve justo motivo para 
a exposição da imagem; se a exposição foi 
proporcional à expectativa de privacidade 
do retratado, ou seja, se a exposição se 
deu de acordo com o grau de consciência 
do retratado em relação à possibilidade de 
captação de sua imagem no contexto de 
que foi extraída; se o local onde ocorreu 
o fato era público; se a pessoa retratada 
era notória ou pública; se havia interesse 
público na divulgação da informação; o 
grau de preservação do contexto originá-
rio no qual a imagem foi colhida; o grau 
de identificação do retratado na imagem 
ou no material escrito; se houve a intenção 
de ofender ou abuso do direito de infor-
mar; e as características de sua utilização, 
se comercial, jornalística ou biográfica. 
(TEFFE, Chiara Spadaccini de. Consi-
derações sobre a proteção do direito à 
imagem na internet. Acessível em https://
www12.senado.leg.br/ril/edicoes/54/213 /
ril_v54_n213_vp173.pdf, p. 5 e 6, acessa-
do em 15.05.2023).

Bom, de início, há que se fixar a premis-
sa de que o autor não autorizou o uso de 
sua imagem em rede social da recorrente. 
Também, não há discussão de que a ima-
gem foi utilizada para fins comerciais. Ou-
trossim, as partes não são figuras públicas.

Em relação à análise probatória, em que 
pese não haver prova testemunhal, há co-
mentário no vídeo de uma terceira pessoa 

perguntando se o autor tinha sido uma 
pessoa ruim para a ré.

Inicialmente, não há que se falar em pro-
va da ofensa, pois que impossível entrar 
no âmago do autor para saber quais foram 
os sentimentos que lhe afloraram ao ver 
a foto de um evento acontecido no passa-
do exposta, sem sua autorização, em uma 
rede social às vistas de qualquer pessoa.

A ofensa à imagem-atributo não atingirá, 
necessariamente, a honra objetiva.

Exemplificativamente, nem sempre uma 
falsa representação das características do 
indivíduo conterá conteúdo negativo. As 
características da personalidade do indi-
víduo captadas pela coletividade, pela so-
ciedade, o seu conceito social é que são 
os formados da imagem-atributo de um 
indivíduo.

Ainda que a imagem da pessoa não esteja 
no âmbito da intimidade, há garantia legal 
de se opor à reprodução, à publicação ou à 
exposição de sua forma exterior.

Coaduna-se com pensamento filosófico de 
que a imagem, sendo direito fundamental, 
não deveria ter a sua divulgação proibi-
da somente quando a reprodução atingisse 
também a honra, a boa fama ou a respeitabi-
lidade do indivíduo, mas quando não auto-
rizadas e desnecessárias à administração da 
justiça ou à manutenção da ordem pública. 

Vale lembrar que o art. 587 da VII Jornada 
de Direito Civil realizada pelo Conselho 
da Justiça Federal indica que a divulgação 
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da imagem gera um dano in re ipsa, isto é, 
pela própria divulgação:

O dano à imagem restará configurado 
quando presente a utilização indevida des-
se bem jurídico, independentemente da 
concomitante lesão a outro direito da per-
sonalidade, sendo dispensável a prova do 
prejuízo do lesado ou do lucro do ofensor 
para a caracterização do referido dano, por 
se tratar de modalidade de dano in re ipsa. 

O próprio enunciado menciona diversos 
julgados nesse sentido, isto é de uma vi-
são constitucional do direito à imagem e a 
questionabilidade das hipóteses restritivas 
constantes no art. 20 do Código Civil: REsp 
138.883, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes 
Direito, DJ 05.10.1998; ERESP 230.268/
SP, Rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixei-
ra, DJ 04.08.2003; REsp 794.586/RJ, Rel. 
Min. Raul Araújo, DJe 21.03.2012; REsp 
299.832/RJ, Rel. Min. Ricardo Villas Bôas 
Cueva, DJe 27.02.2013; REsp 1.432.324/
SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 
DJe 04.02.2015.

A festa de casamento, contexto em que a 
foto foi obtida não é evento público, mas 
afeto à privacidade dos nubentes, não ne-
cessariamente sujeitas à exposição públi-
ca. Não há uma expectativa do autor de ter 
sua foto retratada para além daqueles que 
estão no âmbito de sua privacidade, como 
é o caso de exposição em rede social que 
possui milhões de usuários.

A interpretação do consentimento deve 
ocorrer de forma restritiva, ou seja, a re-
corrente deveria demonstrar que a autori-

zação se estendia para outros meios além 
dos pactuados, para momento posterior, 
para fim diverso do qual foi obtido. O con-
sentimento do autor foi obtido em razão 
do momento de felicidade, o término do 
relacionamento leva a recorrente a ter que 
reavaliar a divulgação da imagem, ainda 
mais com o intuito de demonstrar que não 
se estava mais celebrando aquele relacio-
namento, mas que esse tinha encerrado.

Ademais, no Recurso Extraordinário 
215.984 (Cássia Kis vs Ediouro), o Supe-
rior Tribunal Federal asseverou que é des-
necessária ofensa à reputação do indivíduo.

Outrossim, a parte recorrente não de-
monstrou justo motivo para exposição da 
imagem do autor, tão menos a existência 
de interesse público na divulgação da in-
formação de término de relacionamento.

Portanto, o dano moral restou configurado 
pela simples divulgação de imagem do au-
tor, direito de personalidade que é protegi-
do em nosso ordenamento jurídico, com a 
simples divulgação da imagem, sem auto-
rização do recorrido. 

Em relação ao quantum indenizatório, res-
ta consolidado, tanto na doutrina, como na 
jurisprudência pátria, o entendimento de 
que a fixação do valor da indenização por 
dano moral deve ser feita com razoabili-
dade, levando-se em conta determinados 
critérios, como a natureza do bem jurídi-
co tutelado, a intensidade do sofrimento/
humilhação, possibilidade de superação 
física ou psicológica, reflexos pessoais e 
sociais da conduta do ofensor, extensão e 
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duração dos efeitos da ofensa, condições 
em que ocorreu o prejuízo, o grau de dolo 
ou culpa, a ocorrência de retratação es-
pontânea, esforço para minimizar a ofen-
sa, o perdão tácito ou expresso, a situação 
social e econômica das partes envolvidas, 
visando sempre à atenuação da ofensa, a 
atribuição do efeito sancionatório e a es-
timulação de maior zelo na condução das 
relações. Regina Beatriz Tavares da Silva 
assim esclarece:

Os dois critérios que devem ser utilizados 
para a fixação do dano moral são a compen-
sação ao lesado e o desestímulo ao lesante. 
Inserem-se nesse contexto fatores subjeti-
vos e objetivos, relacionados às pessoas en-
volvidas, como análise do grau da culpa do 
lesante, de eventual participação do lesado 
no evento danoso, da situação econômica 
das partes e da proporcionalidade ao pro-
veito obtido com o ilícito [...]. Em suma, a 
reparação de dano moral deve ter em vista 
possibilitar ao lesado uma satisfação com-
pensatória e, de outro lado, exercer função 
de desestímulo a novas práticas lesivas, 
de modo a “inibir comportamentos anti-
-sociais do lesante, ou de qualquer outro 
membro da sociedade, traduzindo-se em 
“montante que represente advertência ao 
lesante e à sociedade de que não se aceita o 
comportamento assumido, ou o evento le-
sivo. (FIUZA, Ricardo (coord.). Novo Có-
digo Civil comentado. São Paulo: Saraiva, 
2002. p. 841 e 842.)

E nesta linha de raciocínio, entende-se por 
razoável a manutenção da condenação por 
dano moral no valor de R$ 1.500,00 (mil 
e quinhentos reais) por se adequar às fi-

nalidades do instituto, às peculiaridades 
do caso concreto, bem como aos padrões 
estabelecidos por esta Turma Recursal em 
casos semelhantes. 

Com tais considerações, voto pelo não 
provimento do recurso interposto pela re-
querida, mantendo-se a sentença, nos ter-
mos da fundamentação. 

Não logrando êxito em seu recurso, con-
deno a recorrente em verba honorária, 
arbitrados em 15% sobre o valor da con-
denação, nos termos do artigo 55 da Lei 
nº 9.099 /1995. Custas na forma da Lei 
Estadual 18.413/2014. Registre-se que 
a exigibilidade de eventual verba devida 
fica suspensa, na forma do art. 98, § 3º, 
do Código de Processo Civil, uma vez que 
pessoa beneficiária da justiça gratuita.

Dispositivo

Ante o exposto, esta 1ª Turma Recursal dos 
Juizados Especiais resolve, por maioria 
dos votos, em relação ao recurso de V. G. 
B., julgar pelo(a) com Resolução do Mé-
rito  ̶  Não-provimento nos exatos termos 
do voto. O julgamento foi presidido pelo 
(a) Juiz(a) Maria Fernanda Scheideman-
tel Nogara Ferreira da Costa, sem voto, e 
dele participaram os Juízes Vanessa Bassa-
ni (relator), Fernanda Bernert Michielin e 
Melissa de Azevedo Olivas (voto vencido).

Curitiba, 30 de junho de 2023

Vanessa Bassani 
Juíza Relatora 

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2027%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20Acesse%20a%20revista%20atrav%C3%A9s%20do%20link:%20http://bit.ly/rjpr-27
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Excelência. 
Mais de 20 anos de 

atuação no ramo do 
direito imobiliário.

Compromisso 
com a ética, 

a justiça e 
os clientes.

_Consultoria 
jurídica imobiliária 

Soluções para 
tomadas de decisão 
com fundamentação 
jurídica sólida.

_Assessoria  
em negócios 

Contratos, permutas, 
cessões de direito  
e obrigações, 
estruturações 
societárias etc.

_Contencioso 
judicial e 
extrajudicial  

Rescisões contratuais, 
reintegrações de posse, 
ações de cobrança.

Notificações, 
instaurações e 
acompanhamento 
de processos perante 
registradores, 
tabelionatos e 
demais órgãos da 
administração pública.
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