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APRESENTAÇÃO

Ao tempo em que se sucedem as mudanças, muitas vezes aceleradas, 
com impactos imprevisíveis de todas as ordens, outras nem tanto, 
segue a Revista Judiciária do Paraná marcando cada vez mais a 
importância de possibilitar um espaço livre e consistente, no qual se 

exercita a veiculação não somente de artigos técnico-científicos, mas, igualmen-
te, de saberes e especulações práticas de juristas e aplicadores do direito.

Já navegamos faz alguns números numa nova fase, exclusivamente digital, que 
dotou a revista de uma versatilidade e uma penetração de há muito sonhada e que 
se materializa e se projeta para um futuro sem fronteiras.

Trata-se de uma publicação de distribuição franca e, sendo digital, pode es-
praiar-se e ser utilizada por todos, com a facilidade que as edições eletrônicas 
possibilitam. O acesso ao seu site vem sendo objeto de estruturação e melho-
ramentos, e sua divulgação, em breve, alcançará a todos que do saber jurídico 
fazem o seu labor e objeto de estudo.

Agrada-me muito apresentar este número que traz significativas contribuições 
e peço licença e avançadas escusas para citar a participação dos impecáveis pro-
fessores Eduardo de Oliveira Leite, Ives Gandra da Silva Martins e Clèmerson 
Merlin Clève, os dois últimos membros do nosso Conselho Editorial.

Na verdade, fomos brindados com artigos da mais alta qualidade. Agradeço a 
todos os autores por enriquecer as páginas de nossa revista, que sem dúvida será 
objeto de acurada e satisfatória leitura.

Este é o início, também, da mudança da Diretoria da Amapar, para o novo 
biênio, em que o presidente Marcel Ferreira dos Santos se elegeu em chapa única 
com expressivo e maciço apoio da classe e que recebe, nesta edição, justa home-
nagem do advogado e jornalista Marcus Gomes.

Releva salientar a inestimável contribuição do colega, e amigo, ilustre desem-
bargador Robson Marques Cury, que contribui valiosamente na manutenção da 
memória judiciária da magistratura paranaense.

Agradeço ao nosso editor, doutor Luiz Fernando de Queiroz, e aos nossos con-
selheiros, autores, colaboradores, enfim, a todos que indistintamente têm con-
tribuído para que a Revista Judiciária do Paraná continue a ser este relevante 
veículo de saber jurídico.

Joatan Marcos de Carvalho
Diretor

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2029%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20%F0%9F%91%89%20Clique%20aqui%20para%20fazer%20o%20download:%20https://bit.ly/RJPR_29


ISSN: 2316-4212

Conceito Qualis B4 

Ano XVIII - #29 I MAR - ABR - MAIO 24

Periodicidade: Trimestral (março, junho, setembro, dezembro)

Realização: Associação dos Magistrados do Paraná – Amapar e 

Escola da Magistratura do Paraná – Emap

www.revistajudiciaria.com.br 

EDITOR RESPONSÁVEL
Luiz Fernando de Queiroz

EDITORA ASSISTENTE
Olga Maria Krieger

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

ASSISTENTE DE CONTEÚDO
Fernanda Feitosa

REVISÃO
Georgia Evelyn Franco
Jéssica Hércules Furtado
Noeli do Carmo Faria

DIAGRAMAÇÃO
Carlos Alexandre Miranda

CAPA E PROJETO GRÁFICO

HAUS MARKETING DIGITAL

Jéssica Regina Petersen

Juliana de Azevedo

www.hausmarketing.com.br

EDIÇÃO, PUBLICAÇÃO E 
DISTRIBUIÇÃO

EDITORA BONIJURIS LTDA.

Rua Mal. Deodoro, 344 – 3º andar

80010-010 Curitiba, PR, Brasil

41 3323-4020 / 0800-645-4020

www.livrariabonijuris.com.br

PARA ANUNCIAR  

Idionete Gomes - Boletim Informativo

idionete@boletim.jor.br
(41) 3668 8127

ÚLTIMA ATUALIZAÇÃO: 29 02 2024

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2029%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20%F0%9F%91%89%20Clique%20aqui%20para%20fazer%20o%20download:%20https://bit.ly/RJPR_29


É garantia de agilidade 
na recuperação dos 
débitos condominiais.

Além de não pagar pela 
inadimplência de outros 
moradores, todos têm a 
 certeza de morar em um  
 lugar com as contas em   
dia e a possibilidade de 
 investir na manutenção   
e melhorias no seu 
 condomínio.

Um condomínio
Onde a conta

Nunca foi tão fácil
viver em condomínio.

O QUE UMA
GARANTIDORA FAZ?

vivaocondominio.com.br/condominios-garantidos

Acesse o nosso site e 
 encontre a garantidora 
associada mais   
próxima de você.

Assegura o recebimento das 
 taxas e a receita todo mês.

Controla o percentual   
de inadimplentes,  

 recuperando os débitos.

Cobrança judicial para os casos 
mais graves de atraso, sem 

nenhum custo ao condomínio.

fecha

https://www.vivaocondominio.com.br/condominios-garantidos


SUMÁRIO

FOTO

ANÁLISE

DOUTRINA

10

20

38

54

72

80

102

124

140

152

170

200

DESAFIOS DA ATUAÇÃO 
JUDICIAL

CASAMENTO,

A VIOLÊNCIA 
INTRAFAMILIAR

O PRAZO DECADENCIAL

A PRÉ CONFIGURAÇÃO

HERANÇA DIGITAL

MULTIPARENTALIDADE

MOEDA DIGITAL

O ESTADO

O PAPEL DO PRINCÍPIO

INCIDÊNCIA (OU NÃO)

SISTEMA DE  RESOLUÇÃO

EM FACE DO PARADIGMA DA 
INFORMATIZAÇÃO DA JUSTIÇA: UMA 
RELEITURA DO JUIZ HUMANISTA

UNIÃO ESTÁVEL E REGIME DE 
SEPARAÇÃO DE BENS

PERANTE A COMUNIDADE LGBTQIA+

DO MANDADO DE SEGURANÇA

DOS RISCOS NO CONTRATO 
ADMINISTRATIVO

O DIREITO SUCESSÓRIO NA 
SOCIEDADE DA INFORMAÇÃO

JUDICIAL E O JULGAMENTO DO 
RE 898.060

DO BANCO CENTRAL (CBDC): 
ASPECTOS JURÍDICOS 
RELACIONADOS À SUA EMISSÃO E 
AO DIREITO À PRIVACIDADE

COMO INDUTOR E REPRODUTOR 
DA CORRUPÇÃO

DA MORALIDADE NA PROTEÇÃO
DA DEMOCRACIA

E SUJEITOS DA EVENTUAL 
OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA DE 
ISSQN SOBRE A INSERÇÃO DE 
ADVERTISEMENTS NAS STREAMS 
DA PLATAFORMA TWITCH

DE CONTROVÉRSIAS DA OMC: O 
FATOR DESENVOLVIMENTO E O 
PERFIL DE SEUS USUÁRIOS

Liliane Graciele Breitwisser

Eduardo de Oliveira Leite

Denise Antunes

Acyr Antunes das Neves Filho

Luiz Sergio Fernandes de Souza

Taysa Pacca Ferraz de Camargo
Jorge Shiguemitsu Fujita

Daniela Braga Paiano

Luiz Eduardo Galvão Machado Cardoso
Leandro Sarai

Reis Friede

Acácia Regina Soares de Sá

Gabriel Paraizo Rodrigues
Luiz Eduardo Schäfer Artigas
Ricardo Augusto Reis de Macedo

Ramon de Medeiros Nogueira
Adriane Garcel
Karen Paiva Hippertt

EM DESTAQUE

214 A TEORIA DO 
ETIQUETAMENTO SOCIAL
OU LABELLING APPROACH 
E O SELETIVO SISTEMA DE 
CONTROLE PENAL
Iverson Kech Ferreira



SUMÁRIO

PERFIL

INSTITUCIONAL

SÚMULAS

HISTÓRIA

PARECER

236

318
321

312
312
313

240

256

244

DISPOSTO A VENCER 
A LUTA

CONSELHO

EMAP

STF

STJ

TJPR

IMPORTAÇÃO DE 
MERCADORIA

MOACIR GUIMARÃES

EDUARDO ROCHA 
VIRMOND

JUIZ MARCEL FERREIRA DOS SANTOS 
- NOVO PRESIDENTE DA AMAPAR

POR TRADING COMPANY. 
REPRESENTAÇÃO FISCAL PARA 
FINS PENAIS. DECLARAÇÃO DE 
IMPORTAÇÃO. NATUREZA JURÍDICA 
DE DOCUMENTO PRIVADO. 
AUSÊNCIA DE DANO AO ERÁRIO 
PÚBLICO

A HISTÓRIA DO DESEMBARGADOR

A HISTÓRIA DO ADVOGADO

Marcus Gomes

Ives Gandra da Silva Martins

Robson Marques Cury

Clèmerson Merlin Clève
Daniela Urtado

EMENTÁRIO

302

303
305
307
309

ADMINISTRATIVO

CIVIL

PROCESSO CIVIL

CRIMINAL

TRIBUTÁRIO



ANÁLISE

DESAFIOS DA
ATUAÇÃO 
JUDICIAL EM FACE
DO PARADIGMA DA 
INFORMATIZAÇÃO
DA JUSTIÇA: UMA
RELEITURA DO
JUIZ HUMANISTA
Por LILIANE GRACIELE BREITWISSER
Juíza de Direito junto ao Tribunal de Justiça do Estado do Paraná

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2029%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20%F0%9F%91%89%20Clique%20aqui%20para%20fazer%20o%20download:%20https://bit.ly/RJPR_29
https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2029%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20%F0%9F%91%89%20Clique%20aqui%20para%20fazer%20o%20download:%20https://bit.ly/RJPR_29
https://www.livrariabonijuris.com.br/nao-tropece-na-redacao-questoes-de-gramatica-e-estilo
https://www.livrariabonijuris.com.br/lingua-brasil
https://www.livrariabonijuris.com.br/manual-da-boa-escrita-2d
https://www.livrariabonijuris.com.br/so-virgula-4edicao
https://www.livrariabonijuris.com.br/so-crase
https://www.livrariabonijuris.com.br/so-palavras-compostas


DESAFIOS DA ATUAÇÃO JUDICIAL EM FACE DO PARADIGMA DA INFORMATIZAÇÃO

LILIANE GRACIELE BREITWISSER 9

pelo julgador contemporâneo, afastando-o 
do mito do juiz “neutro” com relação às 
demandas sociais que lhe são postas. Nes-
se escopo, apresenta-se o desenvolvimento 
das competências relacionais e interpes-
soais que permitem que o “ser humano” 
próprio do magistrado possa cada vez mais 
integrar o processo de tomada de decisões 
e de condução das lides postas à apreciação 
judicial.

Desafios da “informatização da Justiça” 

A nível global, sobretudo depois da pan-
demia da covid-19 que assolou o planeta 
entre 2019 e 2021 e exigiu o isolamento 
social como forma de vida, observa-se uma 
consolidação da virtualização das comuni-
cações e relações sociais, passando a ser 
pacífico (e até desejável) pelo seio social 
que as interações entre os indivíduos sejam 
mediatizadas por ferramentas tecnológicas.

Esse caldo social produziu eco também no 
âmbito do Poder Judiciário, acelerando o 
processo de informatização da atividade 
judicial que já vinha se desenhando com 
o “uso de ferramentas de processamento 
e transmissão de dados” a “uma dimensão 
[muito] mais profunda, que consiste na uti-
lização do sistema informático enquanto 
agente do processo decisório administra-
tivo e judicial” (PEREIRA, 2017, p. 46). 
Em outros termos, conforme prossegue 
Alexandre Libório Dias Pereira, parece-
-se estar diante da possibilidade de um 
“computador-juiz”, que simulando “o mo-
dus operandi do logos jurídico-decisório” 
“processa a decisão jurídica através de sis-

As sociedades contemporâneas, 
de maneira mais integrada do 
que nunca, vêm se deparando 
com os desafios da revolução 

pós-digital, em que “novas tecnologias e 
novas formas de perceber o mundo desen-
cadeiam uma alteração profunda nas estru-
turas sociais e nos sistemas econômicos” 
(SCHWAB, 2016, p. 15).

Por conseguinte, o direito – enquanto ali-
cerce social fundamental – encontra-se em 
inegável momento crítico, evidenciado, so-
bretudo, na atividade de sua interpretação 
e aplicação, realizada ordinariamente pelo 
Poder Judiciário.

A informatização do Poder Judiciário vem 
avançando ao ritmo da “quarta revolução 
industrial” (SCHWAB, 2016), com a cres-
cente digitalização dos processos e rotinas 
judiciais, bem como com a “incorporação 
de inteligência artificial e aprendizagem 
automática” (SCHWAB, 2016, p. 16) no 
âmbito da atividade judicante.

Em meio à ampla problemática decorrente 
de tal cenário, o (preocupante) apelo que 
a lógica estritamente dicotômica da infor-
matização pode trazer a um neopositivismo 
estrito na atividade judicante fomenta uma 
atuação judicial autorreferenciada e exau-
rida em si mesma, em descompasso com 
a pluralidade e fluidez da realidade social.

Para fazer frente a esse trilhar – claramente 
limitante da natureza da atividade de julgar 
–, vislumbra-se, com bons olhos, o apro-
fundamento de uma atuação humanística 
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integridade da lógica da informática, bem 
como a maior eficiência ou produtividade 
da máquina com relação ao ser humano, 
parecem naturalmente figurar como apelos 
a uma crescente automatização dos proces-
sos decisórios judiciais, a partir de uma ba-
se de dados normativa ou jurisprudencial 
pré-determinada4, conduzindo-se a uma 
perigosa limitação da atuação jurisdicional 
à “chancelaria” ou “controle” de caminhos 
selecionados pela inteligência artificial 

– que podem se co-
locar muito aquém 
das nuances ou da 
complexidade das 
demandas sociais 
postas a julgamento.

Isso porque os sistemas de software funcio-
nam a partir de modelos matemáticos abs-
tratos que manejam dados arbitrariamente 
– de acordo com a subjetividade daquele 
que os selecionou, inseriu e programou no 
sistema – com o escopo de prever respostas 
para situações variadas (O´NEIL, 2020, p. 
21). Ainda que as soluções propostas pelas 
ferramentas de inteligência artificial pos-
sam ir se refinando ao longo do tempo, em 
razão, sobretudo, dos sucessivos feedbacks 
dos usuários (O´NEIL, 2020, p. 23), con-
tinuam sendo carregadas das ideologias e 
vieses daquele que está escolhendo e inse-
rindo os dados do modelo5.

Nesse ensejo, é de se notar que a base de 
dados (normativos, doutrinários e jurispru-
denciais) sobre os quais irá se realizar o 
processo decisório a partir da inteligência 

temas complexos de inteligência artificial” 
(PEREIRA, 2017, p. 46).

Embora dominante, no atual estado das coi-
sas, o entendimento pela impossibilidade 
de inteira substituição da atuação humana 
na atividade institucional de julgar1, vem 
ressoando, de maneira crescente o encoraja-
mento ao uso das ferramentas de inteligên-
cia artificial como coadjuvantes – e até mes-
mo condutoras – dos processos decisórios 
sob chancela ou con-
trole do magistrado 
competente, assoman-
do-se como tendência 
incontornável a sua 
implementação.

No Brasil, a título de exemplo, a Resolu-
ção 332/20 do Conselho Nacional de Justi-
ça (CNJ) veio dispor sobre a produção e o 
uso da inteligência artificial no âmbito do 
Poder Judiciário nacional, estabelecendo 
balizas e propósitos em sua utilização2.

O ato normativo citado subordina a utiliza-
ção dos sistemas informáticos inteligentes 
ao respeito à autonomia dos magistrados (e 
demais usuários internos) – assegurando a 
possibilidade de revisão da proposta de de-
cisão e dos dados usados para sua elabora-
ção3 – o que em tese preserva a necessida-
de da figura do juiz como responsável final 
pela decisão prolatada, sem, porém, trazer 
limites claros sobre até onde poderá o pro-
cesso decisório ser conduzido pela máquina.

Considera-se esse ponto especialmente 
problemático, uma vez que a propalada 

O ENTENDIMENTO PELA IMPOSSIBILIDADE 
DE SUBSTITUIÇÃO DA ATUAÇÃO HUMANA 

NA ATIVIDADE INSTITUCIONAL DE 
JULGAR SURGE DE MANEIRA CRESCENTE
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artificial não é absolutamente neutra, ob-
jetiva e imparcial. Em verdade, é delimi-
tada em determinado contexto de tempo e 
espaço, além de se submeter a referências 
socioculturais especificamente recortadas 
no momento (e pelos autores) da alimen-
tação desses dados no sistema, o que im-
pele a uma decisão resultante que poderá 
ser formalmente adequada (à luz da integri-
dade do próprio sistema normativo), porém 
questionável ou insuficiente sob a perspec-
tiva da justiça substancial6.

Isso porque o texto normativo em si, da 
maneira como posto, não é apto a esgotar 
as possibilidades de tratamento adequado 
da complexidade das relações sociais e da 
concretização dos direitos fundamentais – 
sobretudo sob a perspectiva dos indivíduos 
socialmente mais vulneráveis –, fazendo-
-se essencial a atuação do intérprete e apli-
cador da norma, com seu repertório expe-
riencial e valorativo, para efetivamente se 
obter a realização da justiça7.

Soa evidente, portanto, que a utilização de 
sistemas de inteligência artificial com vis-
tas a incrementar o padrão de objetividade 
e imparcialidade das decisões judiciais se 
mostra falha tanto ao se aprofundar a análi-
se sobre a forma como tais decisões seriam 
elaboradas (a partir de uma base de dados 

seletivamente determinada), como em vis-
ta da insuficiência desse modelo para ga-
rantir a efetividade dos direitos e garantias 
fundamentais.

Em verdade, a própria figura do juiz “neu-
tro” e equidistante vem sendo colocada em 
xeque pela complexidade e pela pluralida-
de presentes nas sociedades contemporâ-
neas, que reivindicam uma atuação ativa 
dos protagonistas sociais e das instituições 
em prol da concretização de medidas de 
igualdade e liberdade em suas perspectivas 
substanciais8.

O reconhecimento e a validação das múl-
tiplas identidades existentes em cada so-
ciedade, assegurando o mesmo acesso a 
direitos e políticas públicas a todos os indi-
víduos independentemente de seu gênero, 
raça, estrato social, orientação sexual ou 
idade (além de outros recortes possíveis)9, 
exige, inequivocamente, posturas ativas 
por parte do aplicador da norma, com sua 
interpretação evolutiva10, empática e sen-
sível. A mera interpretação e aplicação 
“neutra” da lei – seja pelo ser humano ou 
a partir da máquina –, em verdade, acaba 
por reforçar e perpetuar desigualdades es-
truturais no apontamento e gozo de direi-
tos por parte dos indivíduos e grupos mais 
vulneráveis, já que massifica diferenças 

A PRÓPRIA FIGURA DO JUIZ “NEUTRO” E EQUIDISTANTE VEM SENDO 

COLOCADA EM XEQUE PELA COMPLEXIDADE E PELA PLURALIDADE 

PRESENTES NAS SOCIEDADES CONTEMPORÂNEAS, QUE REIVINDICAM UMA 

ATUAÇÃO ATIVA DOS PROTAGONISTAS SOCIAIS E DAS INSTITUIÇÕES
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essenciais que são condicionantes do “ser” 
sujeito de direitos desses atores sociais11.

Deve-se admitir, no entanto, que a Resolu-
ção 332/20 do Conselho Nacional de Justiça 
– que traz as diretrizes para a utilização da 
inteligência artificial  pelo  Poder  Judiciário  
nacional  –  ressalva  a  necessidade  de  que  
o desenvolvimento de tais ferramentas se dê 
com respeito aos direitos fundamentais12 e 
à não discriminação13, exigindo, em seu art. 
20, que a “composição de equipes para pes-
quisa, desenvolvimento e implantação das 
soluções computacionais que se utilizem de 
Inteligência Artificial se oriente pela busca 
da diversidade em seu aspecto mais am-
plo, incluindo gênero, raça, cor, orientação 
sexual, pessoas com deficiência, geração e 
demais características individuais”. 

Todavia, o próprio texto normativo auto-
riza que tal parâmetro não seja observa-
do acaso não haja profissionais com tais 
características no quadro de pessoal dos 
tribunais do país14. Em uma sociedade es-
truturalmente desigual como é a brasileira 
– em que se fazem necessárias ações afir-
mativas para a inclusão (ainda incipiente) 
de pessoas negras e com deficiência em 
estratos sociais elementares (como a uni-
versidade e o exercício de cargos públi-
cos), embora indivíduos com tais identi-

dades representem significativa parcela da 
população nacional15 –, a seleção de dados 
e alimentação dos sistemas de inteligência 
artificial como posta poderá acabar por 
perpetuar e reforçar padrões estruturais 
de desigualdade social16. Afinal, a partici-
pação de pessoas com identidades sociais 
diversas ainda se mostra embrionária nos 
espaços públicos de poder no país, de mo-
do que autorizar a falta de diversidade na 
programação das ferramentas de tecnolo-
gia da informação pela ausência de indiví-
duos com identidades diversas nos espa-
ços de elaboração dessas mesmas tecnolo-
gias parece, simplesmente, retroalimentar 
o ciclo de seleção enviesada de dados a 
embasarem esses modelos tecnológicos, 
resultando na prolação de (projetos de) 
decisões autorreferenciadas, de espectro 
social limitado e insuficientes para a pro-
moção de efetiva justiça social.

1.	 Conclusões
Do cenário exposto, deflui que a incorpora-
ção de tecnologias de inteligência artificial 
no bojo da prática jurisdicional é uma rea-
lidade incontornável – o que não é, de per 
si, um problema, pois o movimento vem 
acompanhando a evolução natural das so-
ciedades contemporâneas.

EM UMA SOCIEDADE ESTRUTURALMENTE DESIGUAL COMO É A 

BRASILEIRA, A SELEÇÃO DE DADOS E ALIMENTAÇÃO DOS SISTEMAS DE 

INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL COMO POSTA PODERÁ ACABAR POR PERPETUAR 

E REFORÇAR PADRÕES ESTRUTURAIS DE DESIGUALDADE SOCIAL
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Processos de tecnologia da informação, ca-
so bem utilizados, podem otimizar a pres-
tação jurisdicional em determinadas situa-
ções – como demandas de massa ou gestão 
processual – permitindo, em uma realidade 
de recursos humanos finitos, melhor aloca-
ção da força de trabalho dos magistrados 
sobre demandas de maior densidade.

Contudo, a criação e formatação dessas 
tecnologias, bem como os limites em sua 
utilização, trazem questões éticas bastante 
sensíveis.

O Brasil, assim como vários outros paí-
ses ao redor do globo, 
enfrenta desafios ati-
nentes à desigualdade 
estrutural no acesso a 
direitos e políticas pú-
blicas por parte de in-
divíduos e grupos so-
cialmente vulneráveis, 
que não encontram a satisfação de suas 
pretensões no âmbito da aplicação formal-
mente neutra da norma jurídica – uma vez 
que esta, por si só, é construída a partir de 
um modelo abstrato de sujeito de direitos 
“universal”, que massifica e desconsidera 
diferenças identitárias17.

Desse modo, a criação e alimentação de 
um sistema tecnológico-normativo apto a 
sugerir projetos de decisão judicial a partir 
do acervo de dados legais, jurisprudenciais 
e doutrinários que estejam à sua dispo-
sição pode vir a reforçar subordinações e 
iniquidades sociais, tendo em vista que a 
eventual falta de diversidade entre os de-

senvolvedores de tal tecnologia virá a re-
forçar dogmas, estereótipos e preconceitos 
estruturalmente presentes no seio social, 
de impossível identificação pelo modelo 
matemático da inteligência artificial – uma 
vez que tal modelo depende da atividade 
humana de integração do texto legal ao 
contexto dinâmico da vida social, interpre-
tando-o e aplicando-o com discriminação 
no caso concreto.

Entende-se, por conseguinte, que o diferen-
cial para a adequada prestação jurisdicional, 
em tempos de avanço da tecnologia, podem 

estar na integração das 
características essen-
cialmente humanas, co-
mo a empatia e a com-
paixão18, no bojo dos 
processos decisórios. 
Conforme elucida Ro-
ger Raupp Rios (2017), 

o juiz contemporâneo precisa ter ciência de 
que antes de técnico é um cidadão e, como 
cidadão, deverá olhar para suas idiossincra-
sias, para sua origem, para suas referências 
da Constituição, para todas as diferenças 
que estão colocadas em um processo, de 
partes, de interesses, de histórias, de vonta-
des e daí ir descobrindo o caminho [para a 
decisão juridicamente justa]19.

Portanto, a utilização da tecnologia da in-
formação para a análise de dados pode ser 
um caminho auxiliar no processo de to-
mada da decisão judicial – jamais, porém, 
podendo ser considerado um agente desse 
processo. 

O BRASIL, ASSIM COMO OUTROS 

PAÍSES, ENFRENTA DESAFIOS 

ATINENTES À DESIGUALDADE 

ESTRUTURAL NO ACESSO A 

DIREITOS E POLÍTICAS PÚBLICAS
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O fortalecimento da dimensão humana no 
bojo da relação processual  ̶   sobretudo 
por ocasião da realização de audiências 
e inspeções  ̶ , com a qualificação de ma-
gistrados para a realização de escuta ativa 
e cuidadosa das partes apta a discriminar 

situações de iniquidade estrutural, bem co-
mo para empoderar os sujeitos litigantes a 
atuarem ativamente na construção da res-
posta jurídica justa para o litígio, parece ser 
o caminho mais assertivo para a consecu-
ção da justiça20.

Notas
1.	 Por todos, cita-se o entendimento de Alexandre 
Libório Dias Pereira (2017, p. 68), para quem “o 
juízo, enquanto capacidade de distinguir o bem e 
o mal e de valorar a situação em conformidade, 
exige compromisso e responsabilização do autor. 
Como diz Bourcier, em última instância será ne-
cessário “legitimer toute décision par une autorité 
humaine et de veiller à préserver la fonction de 
responsabilité dans toute action impliquant un ju-
gement.”
2.	 Disponível em: https://atos.cnj.jus.br/atos/de-
talhar/3429.
3.	 Art. 17. O sistema inteligente deverá assegu-
rar a autonomia dos usuários internos, com uso de 
modelos que: I – proporcione incremento, e não 
restrição; II – possibilite a revisão da proposta de 
decisão e dos dados utilizados para sua elaboração, 
sem que haja qualquer espécie de vinculação à so-
lução apresentada pela Inteligência Artificial.
4.	 Nesse sentido, bem ilustra o pensamento de 
Karl Larenz e Arthur Kauffmann, citados por Ale-
xandre Libório Pereira (2017, p. 50), que observam 
que um “’juiz computador’ que ‘fosse de uma vez 
só programado per saecula saeculorum haveria de 
causar horror até ao positivista mais impávido’”; 
porém, “quando se trate de fenómenos massivos, 
que se apresentam sempre de maneira idêntica e 
onde as circunstâncias particulares do caso, os ma-
tizes, as transições graduais e as constelações de 
casos não previstas não desempenhem qualquer 
papel, o juiz que decide o caso concreto pode ser 

substituído pelo computador, previamente instruí-
do para todos os casos”.
5.	 Conforme esclarece Cathy O´Neil, os dados e 
parâmetros que alimentam os modelos matemá-
ticos de inteligência artificial são fornecidos por 
“seres humanos falíveis”, dotados de seus próprios 
“objetivos e ideologias”. Dessa forma, muitos 
desses modelos acabam por “programar precon-
ceitos, equívocos e vieses humanos nos sistemas 
de software” (2020, p. 6), funcionando como me-
ras “simplificações da realidade”, já que “nenhum 
modelo consegue incluir toda a complexidade do 
mundo real ou as nuances da comunicação huma-
na. (2020, p. 23)”.
6.	 Sobre o ponto, aprofunda Alexandre Pereira 
(2017, p. 63): “Por outras palavras, a lógica de 
um determinado sistema jurídico seria codificada 
num certo momento pelo sistema informático, o 
qual aferiria a conformidade das novas leis com 
tal lógica pré-definida e fechada. (...) Donde de-
corre que a decisão simulada é apenas referida ao 
passado, ao constituído, e com base em premissas 
de índole estritamente lógica, de que é expressão 
básica o modelo «se, logo». Neste sentido, o ius 
ex machina não tem em conta o papel criativo do 
intérprete, em especial do juiz”.
7.	 Ada Pellegrini Grinover (2016, p. 88-89) pon-
tua que “quando uma coletividade organizada em 
torno de um poder universalmente reconhecido 
(Poder Judiciário) chama-o para solucionar confli-
tos concretos de interesses, surge o direito juris-
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prudencial típico do ius praetorium e este se torna 
fonte do direito. As normas jurídicas estão calca-
das na racionalidade dedutiva (codificação), en-
quanto a jurisprudência, de caráter empírico, surge 
das exigências sociais contingentes. O primeiro 
reflete o direito das maiorias (porquanto promana 
de poderes majoritários) e o segundo representa o 
direito das minorias.”
8.	 Conforme apregoa Ingo Wolfgang Sarlet (2009, 
p. 396), incumbe ao Poder Público, no estado de-
mocrático e de direito, a promoção da concretude 
e eficácia dos direitos fundamentais, indo além do 
mero não fazer ou não obstar sua fruição por parte 
dos indivíduos, típica da construção liberal, mas 
sim adotando medidas ativas quanto à sua proteção 
e tutela.
9.	 Sobre a necessidade do enfoque de gênero na 
administração da justiça – que também reivindi-
ca a análise de categorias como raça-etnia, clas-
se social ou origem territorial – Fabiana Cristina 
Severi (2017, p. 576) assevera que a sua “adoção 
viabiliza a construção de novos contornos jurídico-
-dogmáticos ao direito à igualdade. Isso porque as 
noções sobre igualdade que têm servido, historica-
mente, para fundamentar as decisões judiciais nos 
tribunais de justiça brasileiros estão ancoradas, na 
maioria das circunstâncias, no paradigma da neu-
tralidade metodológica do Direito, segundo o qual 
basta assegurar que as pessoas recebam o mesmo 
reconhecimento pelas normas e garantir idêntico 
tratamento para se obter um resultado justo. Por 
meio de tal modelo, as práticas jurídicas têm ser-
vido como uma espécie de instância formal de ho-
mologação de uma realidade social marcada pela 
persistência de múltiplas formas de desigualdades 
entre os gêneros.”
10.	Ada Pellegrini Grinover (2016, p. 114) escla-
rece que a “interpretação evolutiva se dá necessa-
riamente no quadro de uma situação determinada 
e, por isso, deve examinar o enunciado do texto no 
contexto histórico presente (não no contexto da re-
dação do texto). Todo texto deve ser compreendido 
em cada momento e em cada situação concreta de 

uma maneira nova e distinta. Está comprovada a 
insuficiência da ideologia estática da interpretação 
jurídica e do pensamento voltado à ‘vontade do le-
gislador’. A realidade social é o presente; o presen-
te é vida  ̶  e vida é movimento. O direito não é uma 
entidade estática. É do presente, na vida real, que 
se tomam as forças que conferem vida ao direito. 
Assim, o significado válido dos textos é variável 
no tempo e no espaço, histórica e culturalmente.”
11.	Sobre o ponto, Roger Raupp Rios (2012, p. 8) 
elucida, a partir da obra de Martha Minow, que 
para construir e aplicar a “legislação antidiscrimi-
nação”, “o primeiro passo é atentar que: 1) a dife-
rença não é algo intrínseco, mas sempre relacio-
nal, socialmente construído; 2) sempre existe um 
paradigma pressuposto quando se qualifica algo 
ou alguém como “diferente”, sendo necessário, 
portanto, explicitá-lo e discuti-lo; 3) na produção 
da diferença, tal paradigma representa apenas um 
dos pontos de vista possíveis, devendo-se conside-
rar outros; e 4) via de regra, toma-se o status quo 
como algo natural, espontâneo e legítimo, donde a 
corriqueira confusão entre inação e neutralidade, e 
medidas corretivas e favorecimento ou privilégio”
12.	Art. 4º. No desenvolvimento, na implantação 
e no uso da Inteligência Artificial, os tribunais 
observarão sua compatibilidade com os Direitos 
Fundamentais, especialmente aqueles previstos na 
Constituição ou em tratados de que a República 
Federativa do Brasil seja parte.
13.	Art. 7º. As decisões judiciais apoiadas em fer-
ramentas de Inteligência Artificial devem preser-
var a igualdade, a não discriminação, a pluralidade 
e a solidariedade, auxiliando no julgamento justo, 
com criação de condições que visem eliminar ou 
minimizar a opressão, a marginalização do ser hu-
mano e os erros de julgamento decorrentes de pre-
conceitos. (...)
14.	Art. 20. (...) § 2º. A diversidade na participa-
ção prevista no caput deste artigo apenas será dis-
pensada mediante decisão fundamentada, dentre 
outros motivos, pela ausência de profissionais no 
quadro de pessoal dos tribunais. (...)
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15.	Segundo dados de 2020, apresentados no portal 
do Senado Federal brasileiro “os negros represen-
tam a maioria da população brasileira. Segundo o 
IBGE, 56,1% dos brasileiros se declaram negros, 
grupo que reúne pretos e pardos. Mas são poucos 
os que ocupam cargos de decisão.” Por sua vez, 
segundo dados informados pelo Governo Fede-
ral brasileiro, “de acordo com dados divulgados 
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística 
(IBGE) em 2021, pelo menos 45 milhões de brasi-
leiros têm algum tipo de deficiência, cerca de 24% 
da população do país.”.
16.	Cathey O´Neil traz exemplo concreto bastante 
ilustrativo sobre o uso de sistemas informatizados 
para orientar a prolação de decisões judiciais em 
matéria criminal nos Estados Unidos. A autora 
descreve o modelo para análise de reincidência co-
nhecido como Level of Service Inventory – Revi-
sed (LSI-R), que apresenta um longo questionário 
para a pessoa segregada responder, o qual inclui 
perguntas não apenas sobre eventuais práticas de-
litivas pretéritas, mas também sobre circunstâncias 
de nascimento e criação, incluindo a família, vi-
zinhança e amigos do acusado da prática de um 
crime. Algumas respostas são seletivamente cor-
relacionadas com a reincidência pelos desenvolve-
dores do sistema, que então define os acusados em 
“grupos de risco” – sendo que essa análise subsi-
dia a prolação de sentenças judiciais em Estados 
como Idaho e Colorado. Conclui, portanto, O´Neil 
que “Muitos destacariam que sistemas estatísticos 
como o LSI-R são efetivos em medir o risco de 
reincidência  ̶  ou pelo menos mais precisos do que 
o palpite aleatório de um juiz. Mas mesmo que 
coloquemos de lado, por um instante, a questão 
crucial da imparcialidade, nos vemos caindo num 
nocivo ciclo de feedback da ADM. É mais prová-
vel que uma pessoa marcada como de ‘alto risco’ 
esteja desempregada e venha de um bairro em que 
muitos de seus amigos e familiares tenham tido al-
gum problema com a lei. Em parte graças à alta 
pontuação resultante da avaliação, ele ganha uma 
sentença maior, prendendo-o por mais anos numa 

prisão em que é rodeado por colegas detentos - o 
que aumenta a probabilidade de voltar a ser preso. 
Ele é finalmente solto no mesmo bairro pobre, des-
ta vez com um antecedente criminal, o que torna 
mais difícil encontrar um emprego. Se ele cometer 
outro crime, o modelo de reincidência pode rei-
vindicar outro sucesso. Mas na verdade o próprio 
modelo contribui com um ciclo destrutivo e ajuda 
a mantê-lo de pé.” (p. 28-31).
17.	Esclarece Roger Raupp Rios (2012, p. 173) que 
“A postulação de um ‘direito à diferença’ nesse 
contexto irrompeu da crítica a um universalismo 
político e jurídico que, sob o pretexto de destruir as 
antigas hierarquias, corre o risco de atuar de modo 
formalista, criando e reforçando antigas e novas 
desigualdades e discriminações. Fruto da assun-
ção de um paradigma pretensamente universal, 
essa igualdade formal se corrompe ao eleger como 
parâmetro pressuposto um sujeito social nada abs-
trato: masculino, branco, europeu, cristão, heteros-
sexual, burguês e proprietário”.
18.	Klaus Schwab (2016, p. 36-37), ao refletir so-
bre os impactos da “quarta revolução industrial” na 
desigualdade de gênero  ̶  considerando que o rit-
mo acelerado das mudanças tecnológicas no mun-
do físico, digital e biológico provavelmente virá a 
afetar de maneira desigual o papel das mulheres 
na economia, na política e na sociedade  ̶ , observa 
que um ponto de equilíbrio possível pode vir a se 
dar pelo aumento de demanda por funções que as 
máquinas não conseguem realizar e que dependem 
de características intrinsecamente humanas e capa-
cidades como a empatia e a compaixão – que são 
exercidas com mais fluidez pelas mulheres.
19.	Conferência proferida em curso de qualificação 
para juízes na Escola da Magistratura do Tribunal 
Regional Federal da 4ª Região em 04 set. 2017.
20.	Conforme conclui Alexandre Pereira (2017, p. 
65): “O juízo, enquanto capacidade de discernir o 
bem e o mal, o justo e o injusto, é uma categoria 
que distingue o ser humano. A justiça é uma con-
dição básica da Humanidade. E sem juízo não há 
justiça, quando muito um simulacro dela.”
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O casamento é uma união 
formal, enquanto

a união estável é informal; 
portanto, são

realidades dicotômicas 
que se submetem

a regimes jurídicos 
diferentes, como afirma

a boa doutrina

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2029%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20%F0%9F%91%89%20Clique%20aqui%20para%20fazer%20o%20download:%20https://bit.ly/RJPR_29
https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2029%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20%F0%9F%91%89%20Clique%20aqui%20para%20fazer%20o%20download:%20https://bit.ly/RJPR_29


EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE 21

CASAMENTO, UNIÃO ESTÁVEL E REGIME DE SEPARAÇÃO DE BENS

lidade com uma frequência preocupante 
que não só fragiliza a ordem jurídica, mas, 
o que é mais grave, leva a comunidade a 
duvidar do Poder Judiciário. 

Assim, a título de exemplo, a “perda dos 
fundamentos metajurídicos ligados à tradi-
ção judaico-cristã tem conduzido ao aban-
dono de alguns ‘consensos’2 como a mo-
nogamia e a natureza institucional das re-
lações conjugais”3, provocando distorções 
absurdas que legitimam o adultério e a po-
ligamia (chamado, de forma edulcorada, de 
poliamor, quando,  na realidade  nada mais 
é do que promiscuidade4), asseverando a 
eficácia jurídica de arranjos que envolvem 
duas ou mais pessoas; a alegação – total-
mente equivocada – de que tais relações 
podem ser objeto de registro; a duplicidade 
de pais e mães, em manifesta contradição 
ao ditado pela natureza, tudo em nome de 
um “pseudoafeto”, que defende o hedonis-
mo, preconizando a satisfação dos desejos 
como finalidade da vida. 

Ora, não é preciso muito esforço para se 
concluir que tal proposta não encontra legi-
timidade no ambiente jurídico organizado 
na díade “direitos e obrigações”. Ou melhor 
dizendo, a cada direito sempre corresponde 
uma obrigação, ou dever, de modo que os 
desejos não podem ser guindados como fi-
nalidade da vida, na medida em que se es-
taria priorizando os interesses individuais 
(satisfação dos desejos) em detrimento dos 
interesses coletivos, da comunidade a que 
todos seres humanos se encontram irreme-

1.	À guisa de introdução
É sabido que uma das virtudes dos brasilei-
ros é a criatividade, aspecto sempre ressal-
tado pelos estrangeiros que passaram pelo 
país, como, igualmente, pelos que aqui se 
instalaram em caráter definitivo. Quer em 
situações normais, quer nas anormais que 
demandam soluções imediatas e factíveis 
de modo a contornar os problemas, a gente 
brasileira sempre consegue enfrentar as di-
ficuldades com razoável dose de otimismo 
e objetividade, materializados em respos-
tas condizentes com o desafio existencial.

Esta criatividade, como toda manifestação 
espontânea de um agrupamento humano, 
pode se manifestar de forma positiva ou 
negativa, dependendo das circunstâncias, 
da óptica examinada e do grau de dificul-
dade suscitados pela existência humana. 
A virtude é positiva quando encontra co-
mo limite o bom senso e a razoabilidade 
ditados pelo que é justo. Mas esta mesma 
virtude pode sinalizar aspectos negativos 
quando adentra no terreno das “invencioni-
ces” capazes de comprometer os princípios 
e as premissas da boa ciência jurídica.

Em se tratando do mundo jurídico, este 
defeito, ou desvio de conduta, pode gerar 
graves consequências, de efeitos devasta-
dores, quando, ao invés de solucionar, cria 
dúvidas, confusão e distorção da realidade, 
promovendo injustiças e propostas contrá-
rias às expectativas humanas. Tal dinâmica, 
lamentavelmente, vem ocorrendo na atua-
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diavelmente submetidos. Pensar de modo 
diverso corresponde a fomentar o egoísmo 
que conduz ao caos. E o direito não pode 
(nem deve) fomentar a desordem, o que 
redundaria, em exíguo lapso temporal, na 
desordem e na anarquia. 

O que se tem constatado na atualidade é 
uma busca obsessiva por estímulos que 
satisfaçam, a qualquer preço, o prazer. 
Esta postura perigosa (na medida em que 
negligencia o “outro”) faz com que as 
pessoas se sintam vivas, mas não necessa-
riamente, “com vida”. Esta obsessão pelo 
prazer só encontra “justificativa” na esti-
mulação e sensação para superar a ausên-
cia de sentimentos.

Como afirmou Alexander Lowen, aí reside 
a natureza do narcisismo, que é contrário 
à dignidade humana, porque, sendo egoís-
ta, prepotente e manipulador, o narcisista 
usa o semelhante conforme seus interesses, 
sem qualquer consideração pelo sofrimen-
to que poderá causar ao seu parceiro. “Es-
sa é a natureza do novo hedonismo [...] o 
indivíduo narcisista necessita de excitação 
em sua vida; mas tendo negado seus senti-
mentos, não consegue experenciar a excita-
ção do anseio e da paixão.”5 O narcisismo 
conduz a um investimento exagerado na 
imagem da própria pessoa à custa do self. 

Em matéria de família, na qual a regra é a 
comunhão de interesses e jamais a preva-
lência de um interesse sobre os demais, a 
aceitação do hedonismo só pode gerar de-
sastre e sofrimento porque, estruturado na 
primazia do “eu” sobre o “nós”, acaba nuli-
ficando a noção de coesão própria do grupo 
familiar. E quando isto acontece, o direito 

de família deixa de existir. Ele se aniquila 
diante do poder de um em detrimento dos 
demais. Ele pode até ganhar em liberdade, 
mas perde em responsabilidade.

Nas varas de família, tal inversão de va-
lores é cotidianamente vivenciada nas 
questões de divórcio, na banalização das 
rupturas conjugais, no abandono material 
e moral dos filhos, na usurpação de pode-
res gerados das alienações parentais, no 
uso indevido do poder parental em relação 
aos filhos, no abandono das pessoas idosas 
à própria sorte, enfim, toda uma gama de 
distorções alicerçadas em um direito de fa-
mília dos “afetos” – leia-se, dos interesses 
privados – e não em um direito de família 
dos vínculos legais.

Nesta escala ascendente de laxismo jurídi-
co, de relaxamento moral, tudo é possível, 
tudo ganha uma fina película de validade 
que se rompe ao mínimo ao invocar de-
veres e responsabilidades. Tudo se torna 
“líquido”, para mencionar uma expressão 
cara a Zygmunt Bauman. “A vida consu-
mista favorece a leveza e a velocidade. E 
também a novidade e a variedade que elas 
promovem e facilitam. É a rotatividade, 
não o volume de compras, que mede o su-
cesso na vida do homo consumens”6. Mas 
a família não é líquida, ela é constituída de 
elementos sólidos e somente dentro da so-
lidez é que se criam sujeitos positivos para 
a sociedade. 

Onde e quando a família enfraqueceu, já 
afirmava Sócrates, o Estado soçobrou. Eis 
aí uma realidade incontestável. E quando 
se pretende desconsiderar esta simples rea-
lidade, o caos se implanta, a moralidade 
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– que é a dimensão de toda ação humana 
– desaparece e a infelicidade se instala mi-
nando coração e mentes. 

Por isso, somente por isso, os juristas e os 
operadores do direito devem unir esforços 
e cerrar fileiras para não permitir o avanço 
irresponsável da supremacia do prazer so-
bre os valores eternos da dignidade huma-
na. Ou, como pretende o escritor e filósofo 
italiano Roberto de Mattei7, para não fo-
mentar a ditadura do relativismo, que não 
reconhece coisa alguma como definitiva e 
que propõe como medida última o próprio 
eu e os seus caprichos. 

2.	O pacto antenupcial e o 
regime de separação de bens

Um dos aspectos que tem gerado grande 
polêmica em matéria familiar diz respeito 
ao regime de bens adotado pelo casal, quer 
no casamento (arts. 1.639/1.640) quer na 
união estável (art. 1.725), porque insistem 
em considerar esta última realidade jurí-
dica igual ao casamento, quando não é. O 
casamento é uma união formal, enquanto 
a união estável é informal; portanto, são 
realidades dicotômicas que se submetem 
a regimes jurídicos diferentes, como afir-
ma a boa doutrina. Se não existe hierarquia 
entre as categorias familiares, afirma Tar-
tuce, “não há razão para a sua aplicação à 
união estável, pois são institutos diferentes 
tratados de maneiras distintas quanto aos 
direitos e deveres”8. (grifamos)

No casamento, o legislador nacional sem-
pre admitiu a mais ampla liberdade de op-
ção de regime de bens (art. 1.639), permi-
tindo aos cônjuges determinar o que lhes 

aprouver. Esta liberalidade admite mesmo 
que os cônjuges optem por regime misto, 
desde que não contravenha dispositivo le-
gal. Tal hipótese resgata no ambiente patri-
monial do casamento a autonomia da von-
tade, na sua mais ampla expressão. 

Caso não haja convenção expressa dos 
cônjuges, o legislador optou – em caráter 
subsidiário, ressalte-se – pelo regime da 
comunhão parcial como o regime legal de 
bens no Brasil. 

 Na união estável, os companheiros podem 
definir o regime de bens a ser aplicado 
durante a união, por meio de contrato es-
crito; e, no caso de ausência de contrato, 
aplica-se o regime da comunhão parcial de 
bens, “no que couber”. Se para o casamen-
to formal, organizado a partir de direitos e 
deveres, a regra é a comunhão parcial de 
bens, na união estável, onde a regra é o in-
formalismo, os companheiros nem sempre 
dispõem de prova pré-constituída de sua 

NA UNIÃO ESTÁVEL, OS 

COMPANHEIROS PODEM 

DEFINIR O REGIME DE 

BENS A SER APLICADO, 

POR MEIO DE CONTRATO 

ESCRITO; E, NO CASO DE 

AUSÊNCIA DE CONTRATO, 

APLICA-SE O REGIME DA 

COMUNHÃO PARCIAL DE 

BENS, “NO QUE COUBER”
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união, de modo que, para se beneficiar das 
vantagens da lei civil, eles deverão provar 
que sua união corresponde às condições es-
tabelecidas por esta mesma lei.  

Este é o princípio geral que informa a ma-
téria patrimonial tanto no casamento quan-
to na união estável. O legislador, porém, 
estabeleceu um limite à liberdade de op-
ção, impondo o regime obrigatório de se-
paração de bens nas hipóteses arroladas no 
art. 1.641 do Código Civil.

Assim sendo, na sistemática patrimonial 
adotada pelo Código Civil atual, quatro são 
os regimes de bens ofertados pelo legisla-
dor, a saber: comunhão universal, comu-
nhão parcial, participação final nos aques-
tos e separação de bens. 

Este último regime, que nos interessa mais 
de perto, é gênero que admite duas espé-
cies: a separação obrigatória de bens (ou 
regime da separação legal de bens) previsto 
no artigo acima citado e o regime de se-
paração convencional de bens, previsto no 
art. 1.687 do Código Civil. 

A dicotomia criada pelo legislador é sufi-
ciente ao informar que, em uma separação 
obrigatória de bens, a vontade é nula, sub-
metendo-se, os interessados, aos ditamos 
legais (art. 1.641) e na outra, separação 
convencional de bens, a vontade humana é 

soberana, confirmando a premissa de que 
a comunhão de destinos pode ser diferente 
da comunhão de patrimônios (art. 1687). 

Nesta modalidade – separação convencio-
nal de bens – as partes, de comum acordo, 
de modo livre e desimpedido, estipulam, 
por meio de pacto antenupcial, a intenção 
inequívoca de que não pretendem “mis-
turar” seus patrimônios. Logo, durante o 
casamento e findo o casamento, quer por 
divórcio, quer por morte, os patrimônios 
permanecem hígidos, pertencendo exclusi-
vamente a cada cônjuge, ou companheiro. 

Isto quer dizer que eventuais tentativas de 
obter vantagem financeira no término da 
relação amorosa no regime de separação 
convencional de bens (estamos sempre nos 
referindo quer ao casamento, quer à união 
estável) está fora de cogitação, uma vez que 
as partes, de comum acordo (pacto antenup-
cial) assim convencionaram. Pensar de mo-
do diferente seria anular o dispositivo legal, 
em manifesto desconhecimento da matéria. 
Ou, como já tivemos oportunidade de afir-
mar em obra sobre o direito de família9, o 
regime de separação de bens não admite co-
munhão do que nunca foi comum. 

Em outras palavras, as partes têm absoluta 
liberdade de gerir o seu patrimônio, duran-
te o casamento/união ou após a ruptura. É 

NA SISTEMÁTICA PATRIMONIAL ADOTADA PELO CÓDIGO CIVIL 

ATUAL, QUATRO SÃO OS REGIMES DE BENS OFERTADOS PELO 

LEGISLADOR, A SABER: COMUNHÃO UNIVERSAL, COMUNHÃO PARCIAL, 

PARTICIPAÇÃO FINAL NOS AQUESTOS E SEPARAÇÃO DE BENS
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este o sentido do art. 1.687, não admitindo 
exegeses restritivas ou extensivas contrá-
rias à ratio legis.

Tanto isso é verdade que o atual CPC, em 
seu art. 73, dispôs que “o cônjuge necessi-
tará do consentimento do outro para propor 
ação que verse sobre direito imobiliário, 
salvo quando casados sob o regime de se-
paração absoluta de bens” (grifamos). Ou 
seja, na separação convencional de bens, 
os cônjuges têm livre disposição de seus 
bens, inclusive imóveis, sem necessidade 
do consentimento do outro. Com o advento 
do vigente CPC, o debate a respeito da ou-
torga convivencial tenderá a se aprofundar, 
uma vez que o dispositivo citado dispõe em 
sentido totalmente diverso da antiga dispo-
sição do art. 10 do CPC de 1973, com as 
alterações da Lei 8.952 de 1994. De qual-
quer maneira (já havíamos afirmado isso), 
andou acertado o legislador do atual CPC, 
que respeitou a natureza autônoma do re-
gime de separação convencional de bens.

A “novel” legislação gizou a importância 
da autonomia privada como o poder de au-
torregulamentação dos interesses privados. 
Embora, no direito de família, o princí-
pio da autonomia privada incida de forma 
bastante mitigada, “no âmbito dos efeitos 
patrimoniais do matrimônio, a autonomia 
privada se manifesta de forma fundamen-
tal, pois o conceito base é o da liberdade, 
de acordo com a dicção do art. 1.639, con-
sagrada na fórmula ‘o que lhe aprouver’; 
assim também na união estável, de acordo 
com o art. 1.725, ambos do CC/2002”10.

O pacto antenupcial (arts. 1.653-1.657) 
é o recurso disponível às partes (quer se 

trate de cônjuges, quer de companheiros) 
para formalizar sua opção pela separação 
de bens, e como documento formal (art. 
1.657) produz efeitos quer em relação às 
partes, quer em relação a terceiros. Desne-
cessário frisar que, em se tratando de união 
estável, os companheiros podem optar pela 
separação convencional no contrato escrito 
(art. 1.725), produzindo os mesmos efeitos 
do pacto antenupcial. 

Sempre sob esta óptica e respeitando a ló-
gica que domina a matéria, decisão judicial 
que impõe a comunicabilidade de bens às 
partes que optaram pela separação conven-
cional de bens é, no mínimo, contra legem, 
e deve ser afastada sob risco de se compro-
meter a segurança jurídica desejada pelo 
legislador e, por certo, pelas partes.  

Esta possibilidade – que deve ser rechaçada 
por ser contrária à lei e ao desejo das par-
tes – refutaria, ou melhor, comprometeria a 
intenção das partes (autonomia privada) e, 
além de gerar insegurança jurídica e caos, 
atentaria à validade do dispositivo legal, 
nulificando-o. O fato de os companheiros 
gozarem de maior liberdade de ingresso na 
união estável, ou pelo término (saída) da 
união, não lhes legitima mais liberdade do 
que aquela reconhecida aos cônjuges11.

Como já tivemos oportunidade de afir-
mar, se as partes optaram pelo regime da 
absoluta separação de bens (art. 1.687), é 
porque quiseram deixar transparecer, com 
toda a veemência do pacto antenupcial, que 
não foram conduzidos ao casamento (ou à 
união estável) pela atração que a fortuna 
do futuro de cujus poderia ter exercido. 
Quando o legislador previu a possibili-
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dade da separação convencional de bens 
(art. 1.687), assim dispôs para impedir que 
o interesse material viesse a constituir o 
elemento principal a mover a vontade do 
outro consorte (ou companheiro). Por meio 
desse regime elimina-se esta espécie de 
“incentivo”12. 

“Nesse tipo de regime de bens”, adverte 
Alexandre Assunção,

cada cônjuge pode dispor de seu patrimô-
nio como melhor lhe aprouver. Os bens 
imóveis adquiridos na constância do casa-
mento serão exclusivos de quem os com-
prou e registrou. Não existirá bem comum 
em virtude da disposição desse regime, 
podendo, entretanto, existir bens comuns, 
adquiridos mediante condomínio, de natu-
reza estritamente contratual.13

Em dissertação de mestrado sobre a temáti-
ca, Fabiana Domingues Cardoso doutrinou 
que, “neste regramento patrimonial [...] 
cada cônjuge é responsável e administra 
o seu patrimônio da forma que melhor lhe 
convier [...]. O regramento do patrimônio 

nesse caso permite controle e responsabili-
dade individualizada sobre o acervo consti-
tuído”14. Ou seja, a autonomia patrimonial 
é a regra que domina a matéria.

No mesmo sentido, a torrencial doutrina 
brasileira – desde a clássica até a atual – 
vem sempre afirmando que, em matéria de 
regime convencional de separação de bens: 
“os bens são adquiridos pelos cônjuges (e 
companheiros) separadamente e há dois 
patrimônios sem ligação”15; “na separação 
de bens prevalece a vontade dos contraen-
tes, que podem no pacto antenupcial, livre-
mente, restringir ou graduar o alcance da 
separação, bem como a comunicação, ou 
não, do patrimônio”16; “na separação de 
natureza convencional [...] os nubentes dis-
porão na escritura antenupcial acerca dos 
aquestos como bem lhes aprouver, impon-
do-lhes a comunicabilidade ou a incomu-
nicabilidade”17; “quando se convenciona o 
aludido regime, o casamento não repercute 
na esfera patrimonial dos cônjuges, pois a 
incomunicabilidade envolve todos os bens 
presentes e futuros, frutos e rendimentos, 
conferindo autonomia a cada um na gestão 
do próprio patrimônio”18, entre outros ci-
vilistas brasileiros. Sempre, a formalização 
da vontade por meio de pacto antenupcial 
é elemento fundamental à validade do regi-
me no ambiente jurídico. 

A ausência de formalismo da união está-
vel implica maior controle estatal de uma 
realidade fática que, sem limites, pode 
gerar situações de irresponsabilidade, de 
confusão já constatável em uma jurispru-
dência vacilante, altamente favorável ao 
abuso. A lei existe para ser cumprida e não 

A OCORRÊNCIA DE 

ASSIMETRIA ENTRE MARIDO 

E MULHER, QUE JUSTIFICAVA 

O SUPORTE FÁTICO DA 

APLICAÇÃO DA SÚMULA 377, 

NÃO MAIS EXISTE, FACE À 

EXISTÊNCIA DE DIREITOS 

E OBRIGAÇÕES IGUAIS
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para ser relativizada ao sabor dos interes-
ses individuais. 

3.	A Súmula 377 do STF
O enunciado da Súmula 377 do Supremo 
Tribunal Federal determina que “no regime 
de separação legal de bens comunicam-se 
os adquiridos na constância do casamen-
to”. A súmula revelava a irresistível pre-
ferência do legislador nacional pela comu-
nicação dos aquestos no casamento, o que 
correspondia à tradição do direito brasilei-
ro em matéria de regime de bens (comu-
nhão universal), posteriormente alterado 
pelo regime da comunhão parcial, como 
regime legal no Brasil. 

A tendência encontrava eco no dispositivo 
legal do art. 259 do CC/1916, que assim 
dispunha: “Embora o regime não seja o 
da comunhão prevalecerão, no silêncio do 
contrato, os princípios dela, quanto à co-
municação dos adquiridos na constância do 
casamento.” A dicção legal era claríssima e 
não abria margem a qualquer tipo de exe-
gese: o legislador optava pela comunhão 
dos aquestos em relação a todos os demais 
regimes de bens que a eles não se referisse. 

Aquela proposta legislativa (do CC/16) 
gerava uma situação muito especial no di-
reito de família brasileiro, vez que os que 
casavam sob o regime de separação legal 
de bens (obrigatória de bens, conforme dic-
ção do art. 1.641 do CC) estavam casando 
com separação de bens, até a data do casa-
mento, porém, após o casamento, os bens 
adquiridos se comunicavam entre os côn-
juges. A súmula, como bem apontado por 
Madaleno, “tornava na prática, letra morta 

o regime obrigatório da separação de bens, 
porque sempre haveria divisão conjugal 
dos aquestos adquiridos onerosamente na 
constância do casamento”19.

 O objetivo do legislador, repetido pela 
doutrina e pela jurisprudência, era impedir 
o enriquecimento ilícito de um dos cônju-
ges, já que à época – em que as mulheres 
não estavam inseridas no mercado de tra-
balho – era comum a aquisição de bens em 
nome de um dos cônjuges (quase sempre o 
marido) em detrimento do outro (a mulher, 
alheia ao mercado de trabalho). 

Sob esta óptica, o dispositivo legal sob co-
mento encontrava justificativa na ordem 
civil brasileira. Com o advento, entretan-
to, do Código Civil de 2002 – promulgado 
sob a égide de uma realidade social-econô-
mica completamente diversa – o art. 259 
(como todos do CC/16) foi revogado, por 
não mais encontrar legitimidade em uma 
sociedade estruturada sobre valores diver-
sos daqueles existentes em 1916. O marido 
deixou de ser o único provedor da família, 
obrigação que passou a ser exercida por 
ambos os cônjuges. 

Revogado o art. 259, a doutrina e a juris-
prudência passaram a questionar a vigên-
cia da Súmula 377 do STF uma vez que 
nem a nova ordem jurídica reinante, nem a 
realidade social-econômica legitimavam a 
incidência daquele postulado. 

Como sói acontecer no Brasil, no qual as 
posições claras, precisas e objetivas costu-
mam ser postergadas para o futuro, geran-
do dúvida e confusão, quando não, caos, a 
doutrina nacional divergiu sobre a vigência 

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2029%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20%F0%9F%91%89%20Clique%20aqui%20para%20fazer%20o%20download:%20https://bit.ly/RJPR_29


28 REVISTA JUDICIÁRIA DO PARANÁ #29 I MAR - ABR - MAIO 24

DOUTRINA

da referida súmula, uns entendendo pela 
sua vigência e outros arguindo sua inapli-
cabilidade nos dias atuais. 

Favoráveis à vigência da súmula são as 
vozes de Rolf Madaleno, “inclino-me pela 
resposta afirmativa (vigência da Súmula) 
[...] porque sempre foi escopo do enunciado 
evitar o enriquecimento sem causa ao reco-
nhecer o direito à divisão dos bens hauridos 
pela conjugação de esforços na affectio so-
cietatis”20; de José Manfré, “a maior parte 
dos matrimônios sob o regime de separação 
legal ou imperativa é constituída de jovens 
casais, os quais granjeiam patrimônio no 
curso da sociedade conjugal. Assim, injusto 
seria, em princípio, não se comunicarem os 
bens adquiridos mediante esforço comum”21 
e, igualmente de Silvio Venosa, “note que o 
texto promulgado do presente Código supri-
miu essa expressão (‘sem a comunhão de 
aqüestos’) no atual art. 1.641, o que pode, 
novamente, dar margem a dúvidas quanto à 
comunicação de aquestos no regime obriga-
tório, que aliás, traria a solução mais justa 
na maioria dos casos”22.

O próprio Venosa, apontando a indefinição 
de tratamento doutrinário e jurisprudencial 
acaba reconhecendo que não “se encontra 
isenta de discussões [...] Essa matéria é da-
quelas nas quais há um descompasso entre 
a doutrina e a jurisprudência”23.

Neste sentido, há sólida posição doutriná-
ria em sentido contrário à vigência da ci-
tada súmula, como se depreende da crítica 
manifestada por Francisco José Cahali, ao 
afirmar que “fácil é concluir que este enun-
ciado não foi recebido pelo novo Código 
Civil. Isto porque o novel legislador dei-

xou de reproduzir a regra contida no mal-
fadado art. 259 (CC/1916). Dessa forma, 
superada está a Súmula 377, desaparecen-
do a incidência de seu comando no novo 
regramento”24; da mesma forma, a posição 
de Fabiana Domingos Cardoso, “conclui-
-se que [...] não vigorando mais o artigo 
do Código Civil que motivou o enunciado, 
este é inaplicável, não sendo suficiente o 
fato da tradição da regra no ordenamento 
pátrio, ou da repercussão e importância de 
seu conteúdo, a sustentar sua mantença e 
aplicação atualmente”25; ou, ainda, de Mai-
ran Maia Junior, “respeitando-se, por sua 
autoridade, as posições de juristas de escol, 
que defendem a aplicação da Súmula 377, 
sua incidência não se mostra consentânea 
com os princípios que disciplinam o regi-
me de bens no matrimônio”26.

A diversidade de opiniões confirma a afir-
mativa de Venosa, no sentido de que a ques-
tão ainda está longe da pacificação desejada. 

De qualquer maneira, a pretendida vigên-
cia fica negada pela ocorrência de circuns-
tâncias contrárias de difícil contestação. 

Assim, a revogação do art. 259 (CC/1916), 
que fornecia substrato jurídico para a apli-
cação do regime de separação legal de bens, 
não mais pode ser invocado, inexistindo no 
atual sistema codificado disposição similar. 

De igual modo, a ocorrência de assimetria 
entre marido e mulher, que justificava o su-
porte fático da aplicação da Súmula 377, 
não mais existe, face à efetiva existência 
(agora com previsão constitucional) de di-
reitos e obrigações iguais exercidos pelo 
homem e a mulher (CF, art. 226, § 5º). 
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Cabe também ressaltar que a incidência da 
Súmula 377, no regime de separação legal 
de bens, contrariava a natureza mesma do 
regime, uma vez que os nubentes casa-
vam no regime da separação, mas após o 
casamento ingressavam (por força da lei) 
em regime de comunhão parcial de bens, 
caracterizando o que Silvio Rodrigues cha-
mou de “armadilha da lei”. 

Por derradeiro, é sempre válido resgatar a 
confusão inevitavelmente gerada pela falta 
de posicionamento objetivo e preciso da ju-
risprudência nacional que ora opta pela vi-
gência da súmula, ora por posição contrária.

No regime de separação convencional de 
bens (art. 1.687), não há que se cogitar da 
vigência da Súmula 377 face ao princípio 
da autonomia privada que rechaça tal pos-
sibilidade. Ou, como doutrinaram, com to-
tal razão, Farias e Rosenvald: 

Obviamente, a Súmula não tem aplicação 
nos casamentos celebrados sob o regime 
da separação convencional (absoluta) de 
bens, pois implicaria frontal violação da 
autonomia da vontade das partes que, li-
vremente, elegeram o regime separatório. 
Seu âmbito de cabimento, assim, fica limi-
tado ao regime de separação legal.”27 

É que no regime de separação legal (art. 
1.641) há imposição da lei, frustrando 

eventual manifestação da autonomia da 
vontade das partes, enquanto no regime 
da separação convencional de bens (art. 
1.687), a vontade das partes é soberana, 
afastando eventual incidência da Súmula 
377 do STF. São realidades distintas que 
comportam soluções dicotômicas. 

Claro está que se o regime da separação 
convencional de bens se aperfeiçoa no pac-
to antenupcial, e se no referido documen-
to houve expressa manifestação de ambos 
os nubentes no sentido de afastar qualquer 
comunicação patrimonial (inclusive os 
aquestos), aquela manifestação tem força 
de lei e não pode se submeter a qualquer 
tipo de exegese que contrarie a materiali-
zação da autonomia privada. 

Assim, exemplificativamente, se no pac-
to ficou estabelecido que as partes casam 
“sob o regime da completa e permanente 
separação de bens, na forma prevista no 
art. 1.687 do Código Civil, ficando defini-
tivamente excluída qualquer comunhão de 
aquestos” e, ainda, “que os bens, seja qual 
for sua origem e natureza, serão, portanto 
incomunicáveis [...] sob o regime da com-
pleta e permanente separação de bens”, as 
partes afastaram qualquer eventual hipóte-
se de incidência da comunicabilidade dos 
aquestos, ou qualquer outra eventual co-
municação patrimonial.

A AUSÊNCIA DE FORMALISMO DA UNIÃO ESTÁVEL IMPLICA MAIOR 

CONTROLE ESTATAL DE UMA REALIDADE FÁTICA QUE, SEM LIMITES, 

PODE GERAR SITUAÇÕES DE CONFUSÃO JÁ CONSTATÁVEL EM UMA 

JURISPRUDÊNCIA VACILANTE, ALTAMENTE FAVORÁVEL AO ABUSO
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Se assim agiram é porque, de comum acor-
do, entenderam que a sua união, física e 
espiritual, não deveria, sob qualquer hi-
pótese, adentrar no terreno econômico-fi-
nanceiro, atingindo e concretizando dessa 
forma, a mens legis prevista no art. 1.687, 
que quer e persegue a separação total de 
patrimônio dos nubentes. 

Como se vê, se o regime é da absoluta se-
paração de bens, não há que se falar em 
eventual comunicação de bens, nem os 
anteriormente nem os posteriormente ad-
quiridos ao casamento. Ou, como precisou 
Alexandre Assunção: 

Nesse tipo de regime de bens cada côn-
juge pode dispor de seu patrimônio como 
melhor lhe aprouver. Os bens imóveis ad-
quiridos na constância do casamento serão 
exclusivos de quem os comprou e regis-
trou. Não existirá bem comum em virtude 
da disposição desse regime, podendo, en-
tretanto, existir bens comuns, adquiridos 
mediante condomínio, de natureza estrita-
mente contratual.28

Pensar de modo diferente corresponderia 
a alterar a vontade inequívoca dos nuben-
tes materializada no pacto antenupcial. Na 
hipótese de regime da separação legal de 
bens (art. 1.641), a restrição de comunica-
bilidade encontra termo na própria consti-
tuição do casamento, imperando, portanto, 
o princípio da comunicabilidade a partir do 
casamento, assim como ocorre no regime 
da comunhão parcial de bens, comunican-
do-se os bens adquiridos na constância do 
casamento por título oneroso. 

Na hipótese de regime de separação con-
vencional de bens (art. 1.687), a restrição 
de comunicabilidade também encontra ter-
mo na constituição do casamento, imperan-
do, a partir daí, a incomunicabilidade de to-
dos os bens pretéritos, presentes e futuros. 

4.	Regime de separação de 
bens nas uniões estáveis

Quanto aos direitos patrimoniais decorren-
tes da união estável, dispõe o art. 1.725 do 
Código Civil29 que, se não houver contrato 
escrito entre os companheiros, aplica-se, 
à união estável, o regime da comunhão 
parcial de bens. Ou seja, aos companhei-
ros, o legislador abre duas vias, ou casam 
sem contrato, aderindo ao regime legal de 
bens, que é a comunhão parcial, ou optam 
por regime diverso por meio de contrato de 
convivência30.

O legislador apresenta a comunhão parcial 
como padrão, que pode ser afastado pelo 
contrato de convivência, optando por outro 
regime de bens. Logo, as partes podem es-
colher entre a comunhão universal de bens 
e  o regime da separação de bens. 

QUANTO AOS DIREITOS 

PATRIMONIAIS DECORRENTES 

DA UNIÃO ESTÁVEL, DISPÕE 

O ART. 1.725 DO CÓDIGO 

CIVIL QUE, SE NÃO HOUVER 

CONTRATO ESCRITO ENTRE OS 

COMPANHEIROS, APLICA-SE, À 

UNIÃO ESTÁVEL, O REGIME DA 

COMUNHÃO PARCIAL DE BENS
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A primeira questão que se impõe é a de sa-
ber se há presunção de comunhão de aques-
tos na constância da união mantida entre 
os companheiros, sendo desnecessária a 
prova do esforço comum para se comuni-
carem os bens adquiridos a título oneroso 
durante a convivência. Após as vacilações 
doutrinárias e jurisprudenciais próprias do 
reconhecimento de uma nova figura jurí-
dica (a união estável adentrou no sistema 
codificado brasileiro após a promulgação 
do CC/2002), a tendência se direcionou 
em considerar desnecessária a prova do es-
forço comum, proposta que já constava do 
Enunciado 115, aprovado na I Jornada de 
Direito Civil. 

Em assim sendo, está superada a ideia de 
prova de esforço comum para a comunica-
ção de bens na união estável. 

A segunda questão, que ainda gera polê-
mica no ambiente jurídico nacional, é a de 
saber se as hipóteses previstas no art. 1.641 
do CC31 se aplicariam aos companheiros 
nas uniões estáveis. Em outras palavras, 
esta norma restritiva de autonomia privada 
se aplica igualmente às uniões estáveis? 

Sem vacilar, entendemos que sim. Se res-
pondermos negativamente, estamos favo-
recendo o companheirismo (união estável) 
em detrimento do casamento, o que nun-
ca foi cogitado pelo constituinte de 1988, 
tanto é que se referiu à possibilidade de 
conversão da união estável em casamen-
to (art. 226, § 3º, da CF) estabelecendo 
uma hierarquia nas entidades familiares. 
Ademais, não é possível impor restrições 
no regime de bens no casamento sem es-
tendê-las, por analogia, às uniões estáveis. 

Tal postura redundaria em flagrante trata-
mento discriminatório entre as duas enti-
dades familiares, o que também não foi 
proposto pela CF/88.

Como bem pontuado por Regina Beatriz 
Tavares da Silva32, “esta diferença de trata-
mento não faz qualquer sentido. Por meio 
de interpretação sistemática, conclui-se que 
o art. 1.641, I e II, segundo o qual é obri-
gatório o regime de separação de bens das 
pessoas que se casam com inobservância 
das causas suspensivas e da pessoa maior 
de 70 anos alcança não só o casamento, 
mas também a união estável, porque consta 
das disposições gerais do regime de bens, 
que se aplicam ao regime da comunhão 
parcial, regime este que, consoante dispõe 
o art. 1.725, regula as relações patrimoniais 
na união estável”33.

Igual realce deve-se dar à doutrina de Érica 
Verícia de Oliveira Canuto ao afirmar com 
absoluta convicção que “é de todo inacei-
tável que exista sanção de obrigatoriedade 
do regime de separação de bens em certas 
situações para o casamento e não tenha a 
mesma correspondência à união estável. As 
duas situações (casamento e união estável) 
devem ser interpretadas de maneira igua-
litária. Ou se impõe também o regime da 
separação obrigatória de bens para a união 
estável nas mesmas situações previstas pa-
ra o casamento (art. 1.641, CC/2002), ou 
não se aplica para o casamento a restrição 
ao direito de livre estipulação do regime 
patrimonial de bens, como se dá na união 
estável”34.

Apesar de posições contrárias35, é esta ten-
dência, favorável à aplicação do art. 1.641 
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do CC/2002 às uniões estáveis, que tem se-
guido o Superior Tribunal de Justiça. Em 
recente julgado desta corte superior36, de 
relatoria do ministro Luis Felipe Salomão, 
o relator do recurso afirmou quanto ao re-
gime legal relacionado à idade (inciso II 
do art. 1.641) que o STJ já reconheceu que 
a norma se estende à união estável (REsp 
646.259) pondo fim à celeuma que dividia 
as opiniões doutrinárias e jurisprudenciais.

Com esse entendimento, a Quarta Turma 
do Superior Tribunal de Justiça deu pro-
vimento ao recurso de uma herdeira para 
remover a viúva de seu pai da inventarian-
ça, reconhecendo como válido o pacto an-
tenupcial de separação total dos bens cele-
brado pelo casal. 

O recurso teve origem em pedido de inven-
tário ajuizado pela viúva. O juiz de primei-
ro grau acolheu a impugnação dos herdei-
ros para excluí-la da meação ou partilha de 
bens deixados pelo falecido e removeu-a 
da inventariança. O Tribunal de Justiça 
do Paraná, apesar de reconhecer o caráter 
restritivo do pacto antenupcial, manteve a 
viúva na função de inventariante. 

Na escritura pública celebrada em 2014, 
o casal declarou que mantinha união está-
vel desde 2007, quando ele contava com 
77 anos e ela, 37. O relator do recurso no 
STJ, ministro Luis Felipe Salomão, expli-
cou que o Código Civil, em exceção à au-

tonomia privada, restringiu a liberdade de 
escolha do regime patrimonial dos noivos 
em certas circunstâncias – como no caso 
de pessoa maior de 70 anos – reputadas 
pelo legislador como essenciais à proteção 
de determinadas pessoas ou situações, as 
quais foram dispostas no art. 1.641. 

A Segunda Seção do STJ ressaltou, em 
releitura da Súmula 377 do STF, que, no 
regime de separação legal, comunicam-se 
os adquiridos na constância do casamento 
(ou união estável) desde que comprovado o 
esforço comum para sua aquisição. 

Segundo o magistrado, em 2016, o STJ 
também “afastou a obrigatoriedade do re-
gime de separação de bens quando o matri-
mônio é precedido de longo relacionamen-
to em união estável, iniciado quando os 
cônjuges não tinham restrição legal à esco-
lha do regime de bens” (REsp 1.318.281) 
– entendimento consagrado no Enunciado 
261 da III Jornada de Direito Civil, promo-
vida pelo Conselho de Justiça Federal. 

Na avaliação do relator, se o objetivo da lei 
é justamente conferir proteção ao patrimônio 
do idoso que está se casando e aos interesses 
de sua prole, “é possível que o pacto antenup-
cial venha a estabelecer cláusula ainda mais 
protetiva aos bens do nubente septuagená-
rio – afastando a incidência da Súmula 377 
do STF do regime da separação obrigatória 
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– preservando o espírito do Código Civil de 
impedir a comunhão dos bens do ancião”. 

O recurso sob comento ressaltou dois pontos 
fundamentais à matéria ora examinada: 1º) 
quanto ao regime legal relacionado à idade 
– inciso II do art. 1.641 – o ministro lem-
brou que o STJ já reconhecera que a norma 
se estende à união estável (REsp 646.259) e, 
de igual modo, 2º) o ministro concluiu ser 
possível que os noivos ou companheiros, 
em exercício da autonomia privada, firmem 
escritura pública para afastar a incidência da 
Súmula 377 do STF, perfazendo um casa-
mento ou união estável em regime de sepa-

ração obrigatória com pacto antenupcial de 
separação de bens (ou de impedimento da 
comunhão do patrimônio). 

O aporte dos operadores do direito e a con-
tribuição segura da jurisprudência nacional 
tendem a não só resolver dúvidas e ques-
tionamentos, mas, o que é mais importante, 
apresentar soluções colocando pá de cal em 
matérias que precisam ingressar no terreno 
da unanimidade para garantir a segurança 
jurídica das partes, resgatando as funções 
primordiais do Poder Judiciário, com justi-
ça, bom senso e razoabilidade. n
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Notas
1.	 Doutor em Direito Privado pela Faculdade de Di-
reito da Universidade de Paris – Nouvelle Sorbonne/
France. Pós-doutor em Direito de Família pelo Cen-
tre du Droit de la Famille – Université Jean Moulin 
– Lyon/France. Professor Titular de Direito Civil – Fa-
culdade de Direito da UEM   ̶ Maringá/PR. Professor 
Titular na Faculdade de Direito da UFPR. Membro 
da Academia Paranaense de Letras Jurídicas – APLJ/
Curitiba/PR. Membro fundador da ADFAS – Associa-
ção de Direito de Família e das Sucessões – São Paulo/
SP. Advogado. Professor. Escritor e Parecerista. 
2.	 Ou, princípios inegociáveis, como “a proteção 
da vida em todas suas fases; o reconhecimento e a 
promoção da estrutura natural da família e a sua de-
fesa de todas as tentativas de a tornar juridicamente 
equivalente a formas radicalmente distintas de união 
que, na realidade, a prejudicariam, contribuindo para 
sua desestabilização; a proteção do direito que os pais 
têm de educar os próprios filhos” (Roberto de Mattei. 
A ditadura do relativismo, p. 21).
3.	 RODRIGUES JUNIOR, Luiz Otávio. Limites da 
intervenção judicial na separação de bens, p. 1/6.
4.	 Sinto-me amparado pelas belas e certeiras pala-
vras de Albert Camus, quando adverte que: “nomear 
mal as coisas é aumentar a miséria do mundo”. Po-
liamor é uma invencionice que além de aumentar a 
miséria do mundo compromete seriamente as já fra-
gilizadas relações maritais da atualidade. 
Ressalte-se, igualmente, a postura da Psicologia atual 
que condena sem vacilações: “Para entendermos a di-
nâmica desses parceiros que se engajam esporadica-
mente em comportamentos infiéis (...) vou caracteri-
zar o estilo lúdico (...) Podemos caracterizar o amante 
lúdico como aquele(a) que não tem um tipo ideal de 
amado na mente e recusa a devotar toda uma vida 
para o desenvolvimento de uma parceria amorosa. 
Ele é um errante, e ela uma coletora de experiências 
em busca do prazer. Assim, eles vivem certos de que 
ele(a) ou qualquer outra pessoa pode amar várias pes-
soas igualmente, e perfeitamente, ao mesmo tempo. 
Aos nossos olhos isso nos soa como promiscuidade, 
ou ainda, como uma escancarada desvalorização do 
relacionamento amoroso.” (Grifamos) (Thiago de Al-
meida. Ciúme, p. 39) O autor é psicólogo, mestre pelo 
depto. de psicologia experimental da USP e Pesqui-
sador especializado em relacionamentos amorosos). 
5.	 LOWEN, Alexander. Narcisismo. A negação do 
verdadeiro self, 2017, p. 196. 

6.	 BAUMAN, Zygmunt. Amor líquido. Sobre a fra-
gilidade dos laços humanos, p. 69.
7.	 “É minha convicção que o grande debate do nosso 
tempo não é de natureza política nem econômica, mas 
de caráter cultural, moral e, em última análise, religio-
so. Trata-se de um conflito entre duas visões do mun-
do: a visão daqueles que acreditam que há princípios e 
valores imutáveis [...] na natureza do homem; e a visão 
daqueles que sustentam que não existe coisa alguma 
que seja estável e permanente, mas que todas as coisas 
são relativas ao tempo, aos lugares, às circunstâncias. 
   Não existindo valores absolutos nem direitos ob-
jetivos, a vida humana reduz-se a uma espasmódica 
procura do prazer e à satisfação egoísta de instintos 
e ‘necessidades’ subjetivas, contrabandeadas sob a 
forma de novos ‘direitos’. A vontade de poder dos 
indivíduos e dos grupos torna-se então a única lei da 
sociedade, constituindo-se [...] uma ditadura do rela-
tivismo, que não reconhece coisa alguma como defi-
nitiva e que propõe como medida última o próprio eu 
e os seus caprichos.” Introdução à obra A ditadura do 
relativismo, de Roberto de Mattei.
8.	 TARTUCE, Flávio.  Direito civil – direito de fa-
mília, p. 381. Ressalte-se que o autor, na passagem 
citada, está analisando a incidência do art. 1.641 do 
CC, entendendo que não há imposição da separação 
obrigatória à união estável em nenhum dos casos pre-
vistos no dispositivo retro. 
9.	 LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplica-
do. Direito de família, p. 334.
10.	MAIA JUNIOR, Mairan Gonçalves. O regime da 
comunhão parcial de bens no casamento e na união 
estável, p. 128,129. 
11.	Ver, neste sentido, nosso estudo A (des)união es-
tável. In: Eduardo de Oliveira Leite. Estudos de direi-
to de família e pareceres de direito civil, p. 275-295. 
12.	LEITE, Eduardo de Oliveira. O art. 1.829 do Có-
digo Civil e o regime de separação convencional de 
bens. In: RT, 863, p. 99-111. 
13.	ASSUNÇÃO, Alexandre Guedes Alcoforado 
(Comentário ao art. 1.687). In: Ricardo Fiuza. Novo 
Código Civil Comentado, p. 1543. 
14.	CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de 
bens e pacto antenupcial, p. 85,86. 
15.	PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. 
Tratado de direito privado, vol. 8, p. 346.
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16.	MONTEIRO, Washington de Barros e SILVA, 
Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito civil – 
Direito de família. 43. ed., p. 316. 
17.	DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil bra-
sileiro. 5. Direito de Família, p. 194. 
18.	GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil bra-
sileiro. Vol. 6  ̶  Direito de Família, p. 448. 
19.	MADALENO, Rolf. Curso de direito de família, p. 91. 
20.	MADALENO, Rolf. Idem, ibidem. 
21.	MANFRÉ, José Antonio Encinas. Regime matri-
monial de bens no novo Código Civil, p. 19.
22.	VENOSA, Silvio. Idem, p. 328.
23.	VENOSA, Silvio. Idem, ibidem. 
24.	CAHALI, Francisco José. A Súmula 377 e o novo 
Código Civil e a mutabilidade do regime de bens. In: 
Revista do Advogado, n. 76, p. 28-29.
25.	CARDOSO, Fabiana Domingues. Idem, p. 81. 
26.	MAIA JÚNIOR, Mairan Gonçalves. Idem, p. 190. 
27.	FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, 
Nelson. Direito das famílias, p. 250.
28.	ASSUNÇÃO, Alexandre Guedes Alcoforado. 
Idem, p. 1543.  Nesse sentido, jurisprudência do STJ: 
“O regime jurídico da separação de bens voluntaria-
mente estabelecido é imutável e deve ser observado, 
admitindo-se, todavia, excepcionalmente, a participa-
ção patrimonial de um cônjuge sobre bem do outro, se 
efetivamente demonstrada, de moco concreto, a aqui-
sição patrimonial pelo esforço comum, caso dos autos, 
em que uma das fazendas foi comprada mediante per-
muta com cabeças de gado que pertenciam ao casal.” 
(STJ, REsp 286.514/SP, 4ª Turma, Rel. Min. Aldir Pas-
sarinho Junior, j. 02.08.2007, DJ 22.10.2007, p, 276). 
29.	“Art. 1.725.  Na união estável, salvo contrato 
escrito entre os companheiros, aplica-se às relações 
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhão 
parcial de bens.” 
30.	Ver, neste sentido, a monografia de Francisco José 
Cahali, Contrato de convivência.

31.	“Art.1.641. É obrigatório o regime da separação 
de bens no casamento: 
I – das pessoas que o contraírem com inobservância 
das causas suspensivas  da  celebração do casamento;
II – da pessoa maior de setenta anos;
III – de todos os que dependerem, para casar, de su-
primento judicial.”
32.	Merece transcrição o exemplo trazido por Regi-
na Beatriz Tavares da Silva, na argumentação de sua 
defensável tese. “Na união estável, segundo o § 2º do 
dispositivo em análise, ‘As causas suspensivas do art. 
1.523 não impedirão a caracterização de união es-
tável’. Se a interpretação deste dispositivo não levar 
em consideração o sistema deste Código, a conclusão 
será a seguinte: se a pessoa se casa, com causa sus-
pensiva ou com mais de setenta anos, submeter-se-á 
obrigatoriamente ao regime da separação de bens (art. 
1.641, I e II) e, se passa a viver em união estável, nas 
mesmas circunstâncias, não sofrerá qualquer restrição 
no regime de bens, que, pela lei, será o da comunhão 
parcial.” (Código Civil Comentado, p. 1881-1882. 
33.	SILVA, Regina Beatriz Tavares da. (Coordenado-
ra da 6. edição). Código Civil Comentado, p. 1882. 
34.	CANUTO, Érica Verícia de Oliveira. A mutabi-
lidade do regime patrimonial de bens no casamento 
e na união estável. In: Mário Luiz Delgado e Jones 
Figueiredo Alves. Questões controvertidas no Novo 
Código Civil, vol. 3, p. 175.
35.	Jurisprudência do Tribunal de Justiça do Rio 
Grande do Sul: “Como a lei estabelece regra especí-
fica para as relações econômicas entre os conviventes 
na união estável, e não contemplou a previsão do re-
gime de separação obrigatória, não se pode interpre-
tar ampliativamente a exceção prevista para a relação 
patrimonial própria do casamento.” (TJRS, Apelação 
Cível 70027870567, Porto Alegre, 7ª Câmara Cível, 
Rel. Des. Sérgio Fernando da Silva Vasconcellos 
Chaves, j. 08.07.2009, DOERS 16.07.2009, p. 35).
36.	https://www.stj.nr/sites/portalp/Paginas/Comuni-
cação/Notícias/15122021. (Acesso em 27/09/2023).
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A VIOLÊNCIA 
INTRAFAMILIAR 
PERANTE A 
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“Tiago (nome fictício), 20 anos, estudante de 
Publicidade, se viu dentro de um caos após 

familiares tomarem conhecimento sobre sua 
orientação sexual. O estudante conta que foi 
expulso de onde vivia por conta disso: ‘Antes 

de o meu pai descobrir minha orientação 
sexual era mais tranquilo, alguns familiares já 

tinham noção, mas depois que descobriram foi 
horrível, fui até colocado pra fora de casa’.

Hoje em dia morando com seus primos, ele 
ainda revela que sofreu muito com as ameaças 

do pai, e violência verbal vinda de familiares.” 
(Portal UNICAP de DDHH Helder Câmara)3
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concedidos pelo poder público sejam cada 
vez mais completos. E isso se diz porque os 
números indicativos da situação (que já é 
dada como grave) podem ser fruto de sub-
notificação, e até mesmo diante da inibição 
forçada proveniente do medo e de amea-
ças (incluindo bullying e práticas abusivas) 
que referidas pessoas recebem para não re-
latar as agressões que sofrem. 

A técnica de pesquisa adotada e consisten-
te na documentação direta analisou relató-
rios, notícias, reportagens, pesquisas sobre 
o tema, dossiês do mundo virtual, além de 
consultas em plataformas de notícias jor-
nalísticas e de ações tomadas por várias 
instituições, como o Conselho Nacional de 
Justiça (CNJ), Superior Tribunal de Justi-
ça (STJ), Instituto de Pesquisa Econômica 
Aplicada (IPEA) e o Fórum Brasileiro de 
Segurança Pública (FBSP).

Observou-se a preocupação acadêmica 
quanto à violência intrafamiliar, mormente 
porque ela alcança uma parcela significati-
va da população mundial e as consequên-
cias são de todas as formas possíveis, desde 
a vítima reproduzir o comportamento vio-
lento, sempre com implicações psíquicas, 
até mesmo aquela que é fatal (culminando 
na morte da vítima). Adentrou-se inclusive 
na origem cogitada da problemática, anali-
sando o sistema patriarcal. 

A partir disso, a abordagem recaiu no ce-
nário da violência intrafamiliar dentro co-
munidade LGBTQIA+, sobremodo visua-

A  comunidade LGBTQIA+ está  
  sempre envolta em notícias que 
  conjugam o tema violência. 
  Ainda que dita comunidade 

tenha alcançado avanços no reconhecimen-
to dos seus direitos fundamentais, tanto no 
Brasil, quanto no mundo, o que ocorre é que 
a LGBTfobia, lesbofobia, gayfobia, bifobia, 
transfobia etc. dão conta do tom da grande 
discriminação e preconceito existente. 

As aversões e intolerâncias específicas 
contra a comunidade LGBTQIA+ são re-
presentadas por todo tipo de violência; este 
artigo, após explanar um quadro geral so-
bre o tema, fará considerações sob o enfo-
que da violência intrafamiliar. Existe um 
cenário que indica que muitas das pessoas 
desta comunidade têm direitos violados 
constantemente em casa, quando não são 
de lá expulsos4. 

A concepção da violência intrafamiliar é 
indissociável daquela que é praticada jus-
tamente por aqueles que, em princípio, de-
veriam proteger, acalantar e respeitar. Ou 
seja, dita violência provém de pessoas que 
estão ligadas às vítimas por algum vínculo, 
e possui várias nuances e consequências. 

Pesquisas e relatórios efetuados por insti-
tuições públicas e privadas, tanto brasilei-
ras como estrangeiras, apontam a gravida-
de do quadro da violência, perpetrada em 
face do grupo LGBTQIA+. Aliás, referidas 
entidades têm aumentado os esforços, com 
o decorrer do tempo, para que os dados 
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lizada nas ações do CNJ quando da elabo-
ração de relatório acerca da discriminação 
e violência contra referida população, com 
tópico específico sobre a violência sofrida 
nos lares, e do STJ, que está divulgando a 
série “TRANSformando Direitos: a visibi-
lidade trans e os precedentes do STJ”, com 
referências à situação de violência intrafa-
miliar no mundo LGBTQIA+.

A proposta do artigo visa a constatar even-
tual avanço para o mundo LGBTQIA+, no 
que diz respeito à tutela da dignidade do 
ser humano, independente de fatores con-
cernentes à sexualidade. 

1.	Violência no mundo 
LGBTQIA+

As pessoas LGBTQIA+ são vítimas de 
múltiplas violências. Lesões corporais, 
homicídio e estupro são alguns dos crimes 
apontados no relatório do 16º Anuário Bra-
sileiro de Segurança Pública de 20225, rea-
lizado pelo Fórum Brasileiro de Segurança 
Pública. O levantamento utiliza fontes ofi-
ciais dos órgãos públicos responsáveis. O 
resumo da conclusão deste relatório indica 
que, no tocante aos dados de violência con-
tra população LGBTQI+, houve aumento 
em todas as variáveis, sob as tipificações 
de homicídio (7,2%), lesão corporal dolosa 
(35,2%) e estupro (88,4%).

Em 2021, houve, no Brasil, pelo menos 
316 mortes violentas de pessoas lésbicas, 
gays, bissexuais, travestis, transexuais e 
pessoas intersexo (LGBTI+)6.

Esse número representa um aumento de 
33,3% em relação ao ano anterior, quando 

foram 237 mortes. Desses óbitos, 285 fo-
ram assassinatos, 26 suicídios e 5 corres-
ponderam a outras causas.

Infelizmente, esses números, já chocantes, 
podem ser bem maiores, pois quando o as-
sunto é LGBTfobia, uma das dificuldades 
encontradas é a falta de estatísticas oficiais. 
Mas uma coisa é certa: indicam sempre o 
aumento de casos de violência perante a 
população LGBTQIA+.

A dificuldade é a escassez de indicadores 
de violência contra esse grupo, porque co-
menta-se ser “essencial que as variáveis (ti-
das como as questões relativas à identidade 
de gênero e orientação sexual sejam incluí-
das no recenseamento) se façam presentes 
nos registros de boletins de ocorrência, pa-
ra que pessoas LGBTQI+ estejam contem-
pladas também pelas estatísticas geradas 
a partir do sistema de segurança pública”. 
E é esclarecido que “sem esses avanços, é 
difícil mensurar, de forma confiável, a pre-
valência da violência contra esse segmento 
da população, o que também dificulta a in-
tervenção do Estado por meio de políticas 
públicas”7. 

De toda sorte, o quadro de violência contra 
a população LGBTQIA+ é grave e, no ce-
nário mundial, de acordo com dados recen-
tes (repassados pelo site BBC News Mun-
do8) a discriminação e intolerância são res-
ponsáveis pela cultura violenta. Em janeiro 
de 2024, ter relações sexuais com uma pes-
soa do mesmo gênero é algo que pode ser 
punido com a pena de morte em 11 países 
do mundo, e a sentença também é executa-
da de diferentes formas: forca, decapitação 
ou apedrejamento. Além da pena de morte, 
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68 países ao redor do mundo proíbem as 
relações sexuais entre pessoas do mesmo 
sexo. As sentenças variam de alguns meses 
a vários anos de prisão ou até castigos cor-
porais, como flagelações públicas.

A LGBTfobia no Brasil o coloca em um 
lugar bastante nefasto para a comunida-
de LGBTQIA+, pois segundo o relatório 
da Associação Internacional de Lésbicas, 
Gays, Bissexuais, Transgêneros e Interse-
xuais (ILGA)9, de 2020, o Brasil ocupa o 
primeiro lugar nas Américas em quantida-
de de homicídios de pessoas LGBTs e tam-
bém é o líder em assassinato de pessoas 
trans no mundo. 

O histórico suprarrepresentado em núme-
ros traz o sentimento de que o quadro da 
intolerância segue aumentando e longe se 
está de apontar os motivos de tanto ódio; 
especulações sobre a intolerância e discri-
minação são de todas as ordens. 

Judith Butler, que está na vanguarda dos es-
tudos acerca do assunto gênero e diversida-
de, em entrevista concedida à Carta Capi-
tal, indica que nessa seara estamos lidando 
com “elementos desafiadores” e o “medo” 
em face de parcela da sociedade que acre-

dita somente no gênero binário, o que pode 
sugerir a tendência a agredir e matar aquele 
que integra a população LGBTQIA+ e até 
mesmo aqueles envolvidos na causa:

Talvez “gênero” seja uma palavra que 
nomeia a circunstância de mudança nas 
normas sociais. O ataque ao “gênero” pro-
vavelmente emerge do medo a respeito de 
mudanças na família, no papel da mulher, 
na questão do aborto e das tecnologias para 
reprodução, direitos LGBTs e casamento 
homoafetivo. Para aqueles que acreditam 
que “homens” e “mulheres” são natu-
ralmente dotados de traços que os levam 
necessariamente a participar de um casa-
mento heterossexual e da formação de uma 
família, é desconcertante e, talvez, assusta-
dor perceber que algumas pessoas designa-
das ao nascer para as categorias “masculi-
na” e “feminina” não desejem permanecer 
naquela categoria, ou que algumas mulhe-
res não queiram ter filhos ou que algumas 
famílias sejam formadas por gays. Todos 
esses elementos são desafiadores.10

Butler traz a noção de que gênero nunca foi 
um conceito estático e estável, pois a cons-
trução de gênero não seria um fator identi-

A LGBTFOBIA NO BRASIL O COLOCA EM UM LUGAR BASTANTE NEFASTO PARA 

A COMUNIDADE LGBTQIA+, POIS SEGUNDO O RELATÓRIO DA ASSOCIAÇÃO 

INTERNACIONAL DE LÉSBICAS, GAYS, BISSEXUAIS, TRANSGÊNEROS E INTERSEXUAIS 

(ILGA), DE 2020, O BRASIL OCUPA O PRIMEIRO LUGAR NAS AMÉRICAS EM QUANTIDADE 

DE HOMICÍDIOS DE PESSOAS LGBTS E TAMBÉM É O LÍDER EM ASSASSINATO DE 

PESSOAS TRANS NO MUNDO. O HISTÓRICO REPRESENTADO EM NÚMEROS TRAZ 

O SENTIMENTO DE QUE O QUADRO DE INTOLERÂNCIA SEGUE AUMENTANDO
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tário, mas muito mais um “ato performa-
tivo”11, logo, se pode performar diferentes 
gêneros em situações distintas.

Transborda um dos motivos da violência 
daqueles que vivem somente sob a égide de 
uma heterossexualidade idealizada e com-
pulsória e não conhecedores da amplitude 
da sexualidade, pois sempre submetidos 
aos comandos do patriarcado, do machis-
mo impregnado, influências do autoritaris-
mo, e, por certo, da psique humana de cada 
um que vem à tona diante de emoções e 
desejos que são constantemente reprimidos 
e censurados.

Segundo Nancy Nangeroni12, estaduniden-
se que trabalha com a diversidade na área 
educacional e é ativista da comunidade 
transgênero (citada por Letícia Lanz): 

Quase sempre a sociedade reage à trans-
gressão de gênero punindo a pessoa 
transgressora, tentando desencorajar seu 
comportamento “desviante”. Pessoas 
transgêneros são muito mais sujeitas que a 
população em geral a cometerem suicídio, 
a serem assassinadas, despedidas de seus 
empregos, espancadas e feridas de muitas 
outras maneiras, algumas tão flagrantes 
como a exposição ao ridículo, algumas tão 
insidiosas como serem preteridas numa 
entrevista para emprego. 

Condutas de exclusão social são corriquei-
ras13, e os efeitos são voltados ao retroces-
so da sociedade, afrontando a democracia 
diante dos direitos que são negados aos 
LGBTQIA+. Dita exclusão social ocorre 
com muita frequência no meio familiar, 
sendo aparente com o uso da violência psí-

quica e física, não se olvidando que são co-
muns os casos de expulsão de casa daquele 
que se insere na comunidade LGBTQIA+. 

Ponto primordial do presente artigo é anali-
sar a triste realidade da violência e da rejei-
ção ocorrida no âmbito familiar, pois esti-
ma-se que jovens rejeitados por sua família 
por serem LGBTQIA+ têm 8,4 vezes mais 
chances de tentarem suicídio. Essa estatís-
tica repassada pela TransRespect Europe14 
se traduz em outra: os adolescentes lésbi-
cas, gays e bissexuais têm até cinco vezes 
mais chances de tirarem a própria vida do 
que as/os heterossexuais.

Ainda, amplamente marginalizadas pela 
sociedade (e expulsas do lar), as trans mui-
tas vezes recorrem à prostituição como for-
ma de sobrevivência. Nessa realidade, tais 
indivíduos tornam-se mais vulneráveis à 
violência sexual, que acaba sendo um dos 
principais motivos para a expectativa de 
vida das trans ser de 35 anos15, de acordo 
com levantamento da associação europeia 
em 72 países16.

O quadro acima apontado é indicativo de 
que, no Brasil, a situação é mais intensi-
ficada no que tange à rejeição, suicídios e 
expulsões do lar, lembrando que é o país 
que mais mata travestis e transexuais no 
mundo, ocupando o primeiro lugar nas 
Américas em quantidade de homicídios de 
pessoas da comunidade LGBTQIA+. 

2.	Violência intrafamiliar 
A violência intrafamiliar ou doméstica 
trata-se de toda forma de violência que 
acontece no âmbito familiar, doméstico, 
e engloba tipos de abuso perpetrados por 
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um ente familiar contra o outro. O quadro 
mais notório ocorre quando a violência se 
dá entre cônjuges, parceiros, mas também 
envolve crianças, pessoas com deficiência 
física e idosos. 

Estudiosos do assunto17 indicam que todo 
e qualquer tipo de violação ou agressão 
dentro do âmbito familiar, seja física, psi-
cológica ou socioeconômica é compreen-
dida como violência intrafamiliar, podendo 
variar de intensidade e forma, todavia seus 
danos são profundos e algumas vezes letais. 

Salienta-se, portanto, que a violência intra-
familiar é  toda ação ou omissão que pre-
judique o bem-estar, a integridade física, 
psicológica,  a liberdade, ou o direito ao 
pleno desenvolvimento de outro membro 
da família18. 

Como os casos mais comuns de violência 
intrafamiliar têm as mulheres como ví-
timas, aponta-se que a origem de toda a 
problemática é a desigualdade de gênero, a 
qual tem raízes profundas na esfera patriar-
cal. Tanto é assim que Saffioti19 e Tiburi, 
filósofas paulista e gaúcha, frisam que a 
concepção familiar patriarcal (na qual pre-
domina uma suposta superioridade mascu-
lina) acomoda o problema social, intitulada 
“violência de gênero”. E mais, a desigual-
dade de gênero vem perdurando ao longo 
dos tempos, na forma de conduta violenta e 
silenciosa, como se estivesse protegida pe-
los códigos e costumes familiares, presente 
na maioria dos lares. 

Márcia Tiburi comenta que o “patriarcado 
é o sistema de opressão das mulheres e de 
privilégios dos sujeitos machos e brancos, 

donos do capital”, complementando que o 
machismo não tem outra função do que a 
opressão. Aliás, ela entende que o fascis-
mo nada mais é do que a sua exacerbação 
mais radical do machismo. Tiburi ainda 
alerta que o patriarcado é um arcabouço 
dogmático de crenças (firmadas em verda-
des absolutas), não um ideal. Sobremodo, 
“está profundamente enraizado na cultura 
e nas instituições”, internalizado nas pes-
soas, como algo normal. Trata-se de per-
ceber que o discurso misógino faz parte do 
inconsciente coletivo, introjetado20.

A propósito, em 2004, quando Saffioti es-
creveu a obra Gênero, Patriarcado, Violên-
cia21 (anos após ter escrito sua significativa 
obra O Poder do Macho), ela indica que o 
cenário político-econômico brasileiro aco-
berta o patriarcalismo, e “certamente, (esse 
cenário) é o maior e mais importante fonte 
da instabilidade social no mundo globaliza-
do”, lembrando que é sob a ordem patriar-
cal de gênero que devem ser feitas as aná-
lises sobre a violência contra as mulheres.

Entrementes, é imperioso lembrar que des-
de o início o sistema patriarcal se impôs 
através de ameaças e atos de violência con-
tra a mulher. 

Sob o escólio doutrinário de Gerda Lerner, 
quando da obra A Criação do Patriarca-
do22, extrai-se primoroso estudo da história 
humana, e há a indicação de que a opressão 
da mulher pelo homem é produto de um de-
senvolvimento histórico. Comenta sobre os 
papéis de gênero conferidos às mulheres, 
e sempre impostos através da força (“sob 
pena de violência e morte”), passando a ser 
admitidos como normais. 
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De todo modo, importante ter consciên-
cia que o complexo patriarcal envolve o 
“patriarcalismo”, sustento de dominações 
culturais (v.g. dominações autoritárias e 
totalitárias) e que não se confunde com o 
sentido do termo “patriarcado”, o qual afe-
ta somente um tipo de coletivo: a mulher 
em abstrato. Essa é a visão do jusfilósofo 
Herrera Flores: 

O patriarcalismo, por sua vez, não confi-
gura uma posição estática ou um tipo de 
opressão autônoma e desvinculada de ou-
tras resultantes das relações capitalistas. 
Refere-se a um conjunto de relações de 
dominação articuladas: gênero, raça, sexo, 
classe social e etnia. (...) Politicamente, es-
se modelo do depredador patriarcal confi-
gura uma realidade que prima pelo abstra-
to sobre o concreto; axiologicamente, im-
põe um conjunto de crenças que se supõem 
superiores; e sociologicamente, constitui a 
base de exclusão. Dever-se-ia falar, então, 
para sermos exatos, de um capitalismo pa-
triarcal, racional, étnico, sexual e classista-
mente estruturado23. (grifos nossos)

É nessa ordem de ideiais que o patriarcalis-
mo é tido como um sistema de opressão a 
todas as categorias de pessoas vulneráveis 
(entre elas, a comunidade LGBTQIA+). 

O sistema patriarcal, portanto, é de grande 
peso na mantença da violência intrafamiliar 
(contra a diversidade de vítimas), pois es-
tá introjetado culturalmente na sociedade, 
mantido pelo capitalismo neoliberal. Na 
seara acadêmica, defende-se que o capita-
lismo e o patriarcado são tidos como “me-
canismos de dominação cruzados”, presen-
tes numa mesma sociedade (as chamadas 

“teorias de sistemas duais”) e até mesmo 
no campo doméstico, no qual exsurge um 
modo de produção próprio e operando em 
paralelo com a economia capitalista24.

Entrementes, é nítido que o aumento des-
se tipo de violência tem a contribuição do 
momento atual de relevância exacerbada 
do patriarcado neoconservador e neoliberal 
visto nos governos ultradireitas e no funda-
mentalismo religioso, que sustentam e en-
corajam o ódio contra as minorias em geral. 

Por fim, frise-se que a violência intrafami-
liar é composta por agressões domésticas, 
incluindo a intolerância e o abandono. E é 
também nesse cenário que a dor é sofrida 
por aquele que está envolvido nas questões 
referentes à identidade de gênero e orienta-
ção sexual, quais sejam, os integrantes da 
comunidade LGBTQIA+. 

3.	Violência intrafamiliar 
envolvendo a comunidade 
LGBTQIA+

O crescimento da violência perante a co-
munidade LGBTQIA+ é, dia a dia, visto 
nos meios de comunicação, e está evidente 
diante da análise realizada acima.

Já se fazem tardias as condutas estatais e 
principalmente as ações legislativas, as 
quais preterem sempre a análise e votação 
de projetos de lei em prol da comunidade25. 

Não obstante, e ainda que se reconheça a 
existência de ações voltadas ao afastamen-
to da LGBTfobia26 (como por ex., a cria-
ção do Conselho Nacional de Combate à 
Discriminação e o Disque 100), no cenário 
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não28) geram a percepção da necessidade 
de o Poder Judiciário começar a classifi-
car de forma adequada os crimes que en-
volvem a comunidade LGBTQIA+. Ainda 
assim, o relatório apresentou uma parte 
específica que trata da caracterização dos 
processos criminais com enfoque dado à 
vítima e, na parte que interessa ao artigo, 
traz a temática “quando o lar também agri-
de: vítimas de LGBTfobia em situação de 
violência doméstica”29.

Nesse tópico, os processos analisados en-
volveram número significativo tanto de ca-
sos em que a pessoa agressora morava com 
a vítima (14,7%), como de  casos em que 
se tratava de violência doméstica (14,2%). 
Das vítimas, 43,8% tiveram a atribuição 
de identidade como mulheres lésbicas, 
37,5% como mulheres trans e 12,5% como 
homens gays. Esse tipo de violência apa-
rece de formas variadas, indicando que as 
agressões que ocorriam por conta de into-
lerância de algum familiar (pai, mãe, irmão 
ou irmã intolerante à identidade de gênero 

jurídico começou a ser dada a devida aten-
ção à violência intrafamiliar na seara LGB-
TQIA+, pois o cenário de suicídios, rejei-
ções, expulsões demonstra ser um proble-
ma bastante persistente e de preocupação 
constante na seara dos direitos humanos.

No Brasil, têm-se ações provindas de duas 
instituições ligadas ao Poder Judiciário: o 
Conselho Nacional de Justiça (CNJ) e o 
Superior Tribunal de Justiça.

O CNJ27 apresentou, em agosto de 2022, 
relatório referente à pesquisa direcionada 
à discriminação e violência contra LGBT-
QIA+, levando em conta dados existentes 
na justiça criminal. A pesquisa utiliza uma 
série de fatores para atingir seu objetivo e, 
entre esses, faz um “pente fino” na distri-
buição dos processos criminais por tribunal 
de Justiça estadual averiguando a distribui-
ção da identidade LGBTQIA+ das vítimas; 
distribuição de acordo com vítimas cuja 
caracterização da LGBTfobia do caso se 
identifica a partir do desrespeito à orienta-
ção sexual. 

A pesquisa aborda as diversas dificuldades 
de coleta de dados, justamente por causa da 
complexidade das problemáticas inerentes 
à violência estrutural contra a população 
LGBTQIA+, que variam desde o apaga-
mento institucional e preconceitos velados 
até as mais explícitas brutalidades. 

As ressalvas feitas antes de indicar as con-
clusões (por ex., na maioria dos casos, não 
constava informação explícita acerca da 
orientação sexual e identidade de gênero 
das partes envolvidas, tampouco se o cri-
me havia sido motivado por LGBTfobia ou 

O SISTEMA PATRIARCAL, 

PORTANTO, É DE GRANDE PESO 

NA MANTENÇA DA VIOLÊNCIA 

INTRAFAMILIAR (CONTRA A 

DIVERSIDADE DE VÍTIMAS), 

POIS ESTÁ INTROJETADO 

CULTURALMENTE NA 

SOCIEDADE, MANTIDO PELO 

CAPITALISMO NEOLIBERAL
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ou orientação sexual da vítima) em meio às 
discussões familiares; violência doméstica 
contra mulheres/homens transexuais que, 
inclusive, sofrem transfobia; casos de ex-
-companheiro(a) que não aceita a sexuali-
dade revelada por ex-companheira(o) – em 
que foram identificados crimes de femini-
cídio; e até mesmo torturas praticadas por 
familiares que não aceitavam a orientação 
sexual da vítima. 

A conclusão desse tópico é no sentido de que: 

Em todos esses casos, há uma importante 
convergência: a intersecção das temáticas 
de gênero importa para que se possam 
pensar nas esferas de responsabilização 
dos agressores que busquem respostas es-
tatais que transcendem o poder de punir 
do Estado e adote, por exemplo, medidas 
protetivas para a proteção direcionada à 
vítima “sem apostar única e exclusiva-
mente na punição penal do agressor” [...]. 
Não houve identificação de nenhum caso 
de LGBTfobia que teria motivado medi-
da protetiva da vítima com relação à parte 
acusada, o que pode demonstrar uma di-
ficuldade do Estado em apresentar esse 
direcionamento de respostas efetivas que 
transcendam o direito de punir.30

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justi-
ça, em ação bastante atual (em 29 de janei-
ro de 2023, “Dia Nacional da Visibilidade 
Trans”), através da Secretaria de Comunica-
ção Social, informou sobre a série “TRANS-
formando Direitos: a visibilidade trans e os 
precedentes do STJ”. A intenção da corte da 
cidadania é a de demonstrar que a série con-
templa ações que vêm ao encontro da pro-
posta de ampliar o conhecimento a respeito 

da realidade de uma das populações mais 
discriminadas e excluídas da sociedade bra-
sileira e mostrar os impactos que as decisões 
do Judiciário podem alcançar31. 

Colhe-se, das informações prestadas pelo 
STJ, que a série divulga três temas relacio-
nados aos direitos das pessoas transgêne-
ro. E um desses precedentes corresponde a 
tema abordado no presente artigo, pois se 
refere a caso de violência intrafamiliar en-
volvendo transgênero. 

O julgamento em apreço trata de decisão 
tomada pelo STJ, quando sua Sexta Turma 
(REsp 1977124 / SP, jul. 05/4/202232) defi-
niu que a Lei Maria da Penha também deve 
ser aplicada aos casos de violência domés-
tica ou familiar contra mulheres transgêne-
ro. O relator do recurso, ministro Rogerio 
Schietti Cruz, considerou que, por se tra-
tar de vítima mulher, independentemente 
do seu sexo biológico, e tendo ocorrido a 
violência em ambiente familiar, deveria ser 
aplicada a legislação especial. 

Constam da ementa do emblemático julga-
do ensinamentos que devem ser divulga-
dos, no sentido de que:

4. Para alicerçar a discussão referente à 
aplicação do art. 5º da Lei Maria da Pe-
nha à espécie, necessária é a diferenciação 
entre os conceitos de gênero e sexo, assim 
como breves noções de termos transe-
xuais, transgêneros, cisgêneros e travestis, 
com a compreensão voltada para a inclu-
são dessas categorias no abrigo da Lei em 
comento, tendo em vista a relação dessas 
minorias com a lógica da violência domés-
tica contra a mulher.
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5. A balizada doutrina sobre o tema leva 
à conclusão de que as relações de gênero 
podem ser estudadas com base nas iden-
tidades feminina e masculina. Gênero é 
questão cultural, social, e significa intera-
ções entre homens e mulheres. Uma aná-
lise de gênero pode se limitar a descrever 
essas dinâmicas. O feminismo vai além, 
ao mostrar que essas relações são de poder 
e que produzem injustiça no contexto do 
patriarcado. Por outro lado, sexo refere-se 
às características biológicas dos aparelhos 
reprodutores feminino e masculino, bem 
como ao seu funcionamento, de modo que 
o conceito de sexo, como visto, não define 
a identidade de gênero. Em uma perspec-
tiva não meramente biológica, portanto, 
mulher trans mulher é.

Ainda, salienta o ministro relator que, na 
espécie, não apenas a agressão se deu em 
ambiente doméstico, mas também familiar 
e afetivo, entre pai e filha, eliminando qual-
quer dúvida quanto à incidência do subsis-
tema da Lei 11.340/06, inclusive no que diz 
respeito ao órgão jurisdicional competente  
̶ especializado  ̶ para processar e julgar a 
ação penal33. 

Sobreleva atentar que, conforme notícia 
veiculada pelo STJ, em agosto de 2022, 
após o precedente fixado pelo STJ, uma 
conduta favorável à comunidade LGB-
TQIA+ surgiu: a polícia civil de Minas 
Gerais  publicou a Resolução 8.225 para, 
alterando resolução anterior, estabelecer 
que “mulheres transexuais e travestis, ví-
timas de violência doméstica ou familiar 
baseada no gênero, devem ser atendidas 
em delegacia especializada, independen-

temente de mudança do nome no registro 
civil ou da realização de cirurgia de rede-
signação sexual”34. 

Notadamente, projetos, julgamentos e 
ações provindos do Poder Judiciário apro-
ximam a magistratura da luta por direitos 
da população LGBTQIA+, e o faz cumprir 
seu papel de defesa dos direitos fundamen-
tais, zelando pelos preceitos constitucio-
nais e agindo em prol do estado democrá-
tico de direito. 

Conclusão
Os agentes homofóbicos e transfóbicos não 
se resumem apenas àqueles que desprezam 
a comunidade LGBTQIA+ com olhares, 
palavras e não aceitação, e, sim, a grupo 
de pessoas que parte para a agressão física, 
espancamentos, atrocidades, homicídios. 
Todo esse quadro de atrocidades pode ser 
sofrido dentro do lar.

Não se olvide, então, do sofrimento da 
população de jovens LGBTQIA+ quando 
se percebem pertencentes ao grupo e seu 
enfrentamento com a família, sendo cons-
tatada a grande ocorrência de suicídios na 
comunidade em apreço, e o drama pessoal 
daquele que é transgênero sujeito mais 
apontado como sendo aquele que sofre 
com expulsões de casa e abandono de toda 
ordem.

Acredita-se que o poder público está (ainda 
que vagarosamente) dando alguns passos 
em prol da população LGBTQIA+, cons-
tatando-se, por exemplo, julgado proferido 
pelo STJ acolhendo a mulher transgênero 
no sistema protetivo da Lei Maria da Pe-
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nha. Ainda, mencionaram-se ações bem 
recentes de instituições do meio jurídico: o 
STJ apresentando a série “TRANSforman-
do Direitos: a visibilidade trans e os prece-
dentes do STJ”, e o CNJ com a iniciativa 
de apresentar relatório acerca da pesquisa 
direcionada à discriminação e violência 
contra LGBTQIA+.

De fato, há muito a ser feito, recordando 
que há a necessidade de se aprimorar dados 
provindos de diversos órgãos e  instituições 
a fim de viabilizar as pesquisas qualitativas 

e quantitativas complementares à investiga-
ção científica, partindo para as promoções 
de políticas públicas adequadas e efetivas. 

O artigo cumpre o seu intuito de analisar 
a situação proposta, exaltando, com nota 
de festejo, as ações provindas do Poder Ju-
diciário com o olhar voltado à questão da 
violência intrafamiliar envolvendo a co-
munidade LGBTQIA+ e, pois, em prol da 
tutela da dignidade das pessoas, indepen-
dente de suas identidades, expressões de 
gêneros e orientações sexuais. n
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Não é de hoje que existem discussões 
na doutrina brasileira e na jurisprudência 

quanto ao prazo para a impetração
do mandado de segurança, passando

pela análise da sua natureza 
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nacional hoje esparsa, de forma a propor-
cionar fácil acesso e unificação da legisla-
ção e de suas alterações, mas também da 
necessidade de se revisitar as ações cons-
titucionais e os processos de constitucio-
nalidade, no intuito de preencher lacunas 
existentes, aperfeiçoar os procedimentos 
e normatizar o processo constitucional co-
mo um todo, promovendo a efetividade da 
tutela jurisdicional dos direitos e garantias 
fundamentais.

Entre as ações constitucionais hoje existen-
tes na Constituição Federal do Brasil que, 
pela sua importância e essencialidade, de-
verão constar obrigatoriamente no Código 
de Processo Constitucional, destacam-se 
os “remédios constitucionais”, quais se-
jam, mandado de segurança, habeas cor-
pus, habeas data e mandado de injunção. 
Este estudo terá como objeto o mandado de 
segurança, considerado pela doutrina um 
dos principais instrumentos para assegurar 
a garantia e a eficácia dos direitos funda-
mentais perante excessos e desmandos pra-
ticados pelos detentores do poder público2.

Não é de hoje que existem discussões aca-
loradas na doutrina brasileira e na própria 
jurisprudência quanto ao prazo para a im-
petração do mandado de segurança, pas-
sando pela análise da sua natureza jurídica, 
se decadência ou prescrição, até pela sua 
inconstitucionalidade, tendo em vista a li-
mitação temporal criada pelo legislador or-
dinário na Lei 1.533/51, replicada na Lei 
12.016/09, hoje em vigor.

No mês de novembro de 2020, a 
Câmara dos Deputados criou 
uma comissão de juristas pre-
sidida pelo ministro Gilmar 

Mendes, do STF, para avaliar e sistemati-
zar as normas de processo constitucional, 
cujo objeto conforme consta no site da ins-
tituição1 é “consolidar e harmonizar o regi-
me jurídico aplicável ao processamento e 
ao julgamento de ações de controle abstra-
to de constitucionalidade, das reclamações 
constitucionais, do mandado de segurança, 
do habeas data, do mandado de injunção, e 
dos recursos extraordinários”, com desta-
que para a evolução da jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal.

Em que pese a recente criação da comis-
são, a matéria já é, há muito tempo, objeto 
de estudos na doutrina brasileira, sendo de 
extrema importância destacar o anteproje-
to do Código de Processo Constitucional, 
apresentado pelo saudoso professor Paulo 
Bonavides ao Conselho Federal da Ordem 
dos Advogados do Brasil em 21 de se-
tembro de 2015, fruto de intensos estudos 
iniciados no ano de 2010 e concretizados 
pela Comissão Especial de Juristas para o 
Código de Processo Constitucional, criada 
em 2013 pelo então presidente da Ordem 
dos Advogados do Brasil, Marcus Vinícius 
Furtado Coelho.

A sistematização, reavaliação, aprimora-
mento e codificação das normas de proces-
so constitucional exsurge não somente da 
necessidade da compilação da legislação 
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Nesse sentido, o estudo traz uma análise da 
questão com enfoque nos principais enten-
dimentos da doutrina nacional e internacio-
nal, bem como da jurisprudência nacional, 
em especial do Supremo Tribunal Federal, 
no intuito de carrear os fundamentos neces-
sários à apuração da constitucionalidade 
ou da inconstitucionalidade da exigência 
de prazo para ajuizamento  de ação cons-
titucional que visa à proteção de direitos 
fundamentais. 

1.	Evolução histórica do 
mandado de segurança

O mandado de segurança tem previsão no 
art. 5º, LXIX, da Constituição da República 
Federativa de 1988, enquadrando-se na cate-
goria dos direitos e garantias fundamentais 
contra abuso de poder promovido por agen-
te público, ou agente de pessoa jurídica no 
exercício de atribuições de poder público.

É atualmente regido pela Lei 12.016/09, 
que teve o propósito de unificar a sua 
regulamentação, tendo em vista a existência 
de diversas alterações legislativas ocorridas 
tanto no plano constitucional como no 
infraconstitucional, como também as teses 
fixadas pela jurisprudência brasileira.

Ocorre que a defesa da existência de um 
instrumento processual voltado à proteção 

contra atos ilegais da administração já era 
objeto de defesa na doutrina brasileira nos 
idos de 1896, quando Rui Barbosa defen-
deu o cabimento do interdito possessório 
para afastar ato do ministro da justiça que 
suspendeu professores da Escola Técnica 
do Rio de Janeiro sem a observância do 
processo administrativo próprio3.

Contudo, conforme leciona o professor 
Paulo Dantas4, o mandado de segurança 
passou a existir pela primeira vez na legis-
lação brasileira na Constituição de 1934, 
com base na legislação do direito anglo-a-
mericano e no juízo de amparo mexicano, 
mas, sobretudo, tendo como fonte a dou-
trina brasileira do habeas corpus, surgida 
na redação da primeira Constituição repu-
blicana de 1891, com objetivo de proteção 
do direito de locomoção e outras garantias 
fundamentais líquidas e certas, ligadas, por 
evidente, à locomoção.

Dada a referida previsão constitucional, 
foi editada a Lei 191/36, que disciplinou o 
mandado de segurança, afastando a sua im-
petração contra atos puramente políticos, 
disciplinares, contra a liberdade de loco-
moção e aqueles impugnáveis via recurso 
administrativo5.

Sobrevinda a Constituição Federal de 
1937, deixou de inserir em seu conteúdo 

O MANDADO DE SEGURANÇA TEM PREVISÃO NO ART. 5º, LXIX, DA CF/88, 

ENQUADRANDO-SE NA CATEGORIA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 

CONTRA ABUSO DE PODER PROMOVIDO POR AGENTE PÚBLICO, OU AGENTE 
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o mandado de segurança, ao qual ficou 
atribuído o status de legislação ordinária, 
sendo inclusive vedada a sua impetração 
contra atos do presidente da república, dos 
ministros de estado, dos governadores e 
dos interventores, por meio do Decreto-lei 
6/37. Foi, contudo, a última lei magna bra-
sileira a suprimir o remédio constitucional. 

Na Constituição de 1946, art. 141, § 24, 
tratou-se da proteção a direito líquido e 
certo não amparado por habeas corpus e na 
Constituição de 1967, art. 150, § 21, cons-
tou a proteção a direito individual líquido 
e certo não amparado por habeas corpus.

O Código de Processo Civil de 1939, diante 
da inexistência de previsão constitucional, 
fez constar entre os seus procedimentos es-
peciais o do mandado de segurança, e após 
a retomada do seu status constitucional com 
a carta de 1946, o writ foi disciplinado to-
talmente pela Lei 1.533/51, que revogou os 
dispositivos do Código de Processo Civil.

Promulgada a Constituição Federal de 1988 
e suas inovações quanto à possibilidade de 
impetração também contra atos de agentes 
de pessoas jurídicas privadas nas funções do 
poder público (art. 5º, LXIX); possibilidade 
de impetração na modalidade coletiva, além 
da individual (art. 5º, LXX); e possibilidade 
proteção a direitos individuais e coletivos, 
fez-se necessária nova regulamentação, a 
qual restou albergada pela Lei 12.016/09, 
que unificou as diversas inovações legisla-
tivas e jurisprudenciais.

2.	Aspectos relevantes
O mandado de segurança é uma ação uti-
lizada para amparar todos os direitos que 

não sejam protegidos por habeas corpus e 
habeas data, e que tenham sido ilegalmen-
te violados ou ameaçados de violação por 
parte de autoridades ou pessoas equipara-
das à autoridade.

Possui rito especial, caracterizado pela ce-
leridade e pela impossibilidade de dilação 
probatória. Está previsto nos incisos LXIX 
e LXX do art. 5º da Constituição Federal, 
entre os direitos e garantias fundamentais, 
e é regulamentado pela Lei 12.016/09, a 
Lei do Mandado de Segurança (LMS).

Existem três características principais que 
o diferenciam dos demais processos, quais 
sejam: celeridade no procedimento, priori-
dade de tramitação e forma de cumprimen-
to de decisões favoráveis ao impetrante.

A celeridade do procedimento se consubs-
tancia na tramitação rápida do processo, 
tendo em vista ser mais concentrado que 
o procedimento comum (CPC, arts. 318 
a 330) e que o procedimento de ações 
que tramitam em juizados especiais (leis 
9.099/95 e 10.259/01). Não há audiências, 
nem possibilidade de produção de provas 
que não sejam documentais, as quais de-
verão ser apresentadas juntamente com a 
primeira manifestação no processo.

Conforme disposição expressa do art. 20 
da Lei 12.016/09, “os processos de man-
dado de segurança e os respectivos recur-
sos terão prioridade sobre todos os atos 
judiciais, salvo habeas corpus”, de for-
ma que o rito do mandado de segurança, 
considerando-se apenas sua instância ori-
ginária, será semelhante ao de uma ação 
que tramite pelo rito ordinário e que seja 
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julgada antecipadamente em razão de as 
questões discutidas serem exclusivamente 
de direito.

Quando o mandado de segurança foi cria-
do, em 1934, sequer existia um código de 
processo civil e poucas eram as ações que 
admitiam a concessão de liminares, em 
contraposição à legislação atual que possi-
bilita a concessão de liminar em qualquer 
ação (CPC, arts. 294 a 302), não se tratan-
do de uma característica distintiva sua.

Tornou-se clássica a assertiva de Luís Eu-
lálio de Bueno Vidigal, de que “o mandado 
de segurança é, para usar de uma metáfora, 
o antídoto dessas medidas e por ser uma 
contramedida de execução é que se deno-
mina mandado de segurança”6.

Outra qualidade específica é a forma de 
cumprimento de decisões favoráveis ao im-
petrante, posto que, proferida a decisão que 
defere a liminar ou concede a segurança, há 
imediato envio dessa decisão à autoridade, 
que deve cumpri-la imediatamente ou no 
prazo fixado pelo juiz7.

Por todas essas características distinti-
vas do mandado de segurança e também 
do habeas corpus em relação à demais 
ações comuns, parte da doutrina passou 
a reconhecer a sua natureza de remédio 
constitucional.

A professora Maria Helena Diniz afirma 
que o significado jurídico da palavra re-
médio é “meio ou expediente para atingir 
a consecução de uma finalidade jurídica”, 
ou “medida para reparar prejuízo ou resta-
belecer a ordem ou uma situação”8, tanto 
que ganhou significado jurídico próprio no 

direito brasileiro, sendo um gênero que en-
globa todas as medidas jurídicas, ou seja, 
judiciais e extrajudiciais.

Celso Agrícola Barbi leciona que a dis-
tinção entre ações e remédios remonta ao 
direito medieval, mas já há algum tempo 
encontra-se nos dicionários de língua por-
tuguesa o significado jurídico da palavra 
remédio, que não coincide com o significa-
do que lhe era atribuído na Idade Média9.

A despeito da grande divergência histórica 
a respeito da natureza jurídica do mandado 
de segurança, atualmente há entendimento 
doutrinário amplamente majoritário no sen-
tido de reconhecer sua natureza jurídica de 
ação. Pontes de Miranda classifica as ações 
em declaratórias, constitutivas, condenató-
rias, executivas e mandamentais, sendo a 
ação mandamental “aquela que tem por fito 
preponderante que alguma pessoa atenda, 
imediatamente, ao que o juízo manda”, de 
forma que o mandado de segurança seria 
uma típica ação mandamental10.

Com o brilhantismo que lhe é natural, Hely 
Lopes Meirelles discorre sobre a natureza 
jurídica do mandado de segurança e con-
clui que se trata de uma ação civil e que, 
por essa razão, independentemente da ori-
gem ou natureza do ato impugnado, será 
sempre processado e julgado como ação 
civil, no juízo competente11.

Pedro Roberto Decomain ensina que:

[O] o mandado de segurança pode assumir 
feições combinadas de ação condenatória 
e mandamental ou constitutiva e manda-
mental, podendo também ser exclusiva-
mente mandamental. Prepondera, todavia, 
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no mandado de segurança, o caráter de 
ação mandamental, exatamente porque 
lhe é inerente que a autoridade apontada 
como coatora, em caso de procedência 
do mandado de segurança, deva atender 
precisamente ao que na sentença lhe for 
determinado.12 

Em termos práticos, a classificação do 
mandado de segurança como ação de na-
tureza mandamental ou não mandamen-
tal não implica relevância, na medida em 
que o seu enquadramento como garantia 
constitucional é o que lhe confere maior 
efetividade.

Nesse sentido:

[O] mandado de segurança está inserido 
no rol das garantias constitucionais funda-
mentais específicas, exercendo, ao lado do 
habeas corpus, do habeas data, do man-
dado de injunção, da ação civil pública, da 
ação popular, do dissídio coletivo etc. uma 
função extremamente importante para a 
proteção e efetivação dos direitos, espe-
cialmente os constitucionais, no Brasil.13

Segundo o professor Humberto Theodoro 
Júnior, o mandado de segurança não é ape-
nas mais uma ação no universo de ações ju-
diciais, posto que, dada a sua figura de ga-
rantia constitucional, atua como um remé-
dio diferenciado, não só pelo rito próprio e 
célere, mas como pela força extraordinária 
que o seu provimento pode gerar como ex-
pressiva garantia contra a ilegalidade prati-
cada pelo poder público14.

A utilização da via do mandado de segu-
rança, por suas características de celerida-
de, prioridade e eficiência executiva, tem 

como pressuposto fundamental a demons-
tração, pelo impetrante, da existência de 
violação a direito líquido e certo, por auto-
ridade pública em efetivo abuso de poder.

Os conceitos de liquidez e certeza impli-
cam condição básica para a impetração de 
mandado de segurança, pois os fatos de-
vem ser comprovados, sem qualquer chan-
ce de dúvida, através de prova unicamente 
documental e auferível de plano. 

Leonardo Greco leciona que o direito líqui-
do e certo é pressuposto processual objeti-
vo, ao aduzir que: 

O direito líquido e certo no mandado de 
segurança diz respeito à desnecessidade 
de dilação probatória para elucidação dos 
fatos em que se fundamenta o pedido. 
Trata-se de pressuposto processual ob-
jetivo (adequação ao procedimento) que 
não subtrai do autor o direito à jurisdi-
ção sobre o litígio, mas apenas invalida 
a busca através da via do mandado de 
segurança.15

Cassio Scarpinella Bueno explica que:

Direito líquido e certo não deve ser enten-
dido como “mérito” do mandado de segu-
rança, isto é, como sinônimo do conflito 
de interesses retratado pelo impetrante em 
sua petição inicial e levado para solução 
definitiva ao Estado-juiz. Direito líquido 
e certo é apenas uma condição da ação 
do mandado de segurança, assimilável ao 
interesse de agir e que, uma vez presente, 
autoriza o questionamento do ato coator 
por essa via especial e de rito sumaríssi-
mo, desconhecido pelas demais ações pro-
cessuais civis.16
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Nessa esteira, tem-se que o direito líquido e 
certo existirá quando os fatos alegados esti-
verem efetivamente demonstrados através de 
prova pré-constituída e não dependerem de 
instrução probatória. Cabe destacar que a im-
possibilidade de produção probatória nos au-
tos de mandado de segurança não é absoluta, 
posto que há possibilidade de deferimento de 
produção probatória em alguns casos.

Quanto à autoridade coatora juntar docu-
mentos às suas informações, deve o magis-
trado analisá-los devidamente e determinar 
o contraditório à parte impetrante. Da mes-
ma forma, se a parte não detém documentos 
quando impetra o mandado de segurança e, 
estando eles em mãos da administração pú-
blica, é possível a sua impetração sem prova 
pré-constituída, com pedido ao juízo para 
que a autoridade os apresente, conforme dis-
ciplina o art. 6º, §§ 1º e 2º, da Lei 12.016/09.

Francisco Antônio de Oliveira aborda o te-
ma sobre o aspecto da comprovação do di-
reito líquido e certo com condição da ação 
mandamental ao comentar que:

[O] mandamus é ação dotada de peculia-
ridades próprias. Isso significa que não 
admite dilação probatória. E se a denega-
ção da segurança tiver apoio na ausência 
de prova, não se formará a coisa julgada 
material e a parte poderá usar das vias 
ordinárias para discutir a matéria em sua 
inteireza, onde poderá produzir todas as 
provas que achar conveniente.17

No mesmo dispasão, a professora Berenice 
Soubhie Nogueira Magri afirma que:

[S]e a sentença denegatória do mandado 
de segurança limita-se a dizer que o im-

petrante não tem direito líquido e certo 
(por inexistência do exame dos fatos e da 
análise do direito aplicável ou mesmo in-
suficiência de prova), está aberto o acesso 
à renovação da demanda por outra via pro-
cessual; e, na hipótese de a sentença dene-
gatória da ordem considerar os fatos como 
provados e concluir pela inexistência de 
qualquer direito subjetivo do impetrante, 
há coisa julgada material, inviabilizando a 
repropositura da ação.18

Conclui-se assim que o mandado de segu-
rança é ação constitucional de cunho man-
damental, com rito próprio e célere desti-
nado à proteção de direito líquido e certo, 
sempre que houver lesão ou ameaça de 
lesão a estes direitos por parte de autorida-
de pública ou de pessoa jurídica de direito 
privado no exercício de funções do poder 
público.

3.	Do prazo para impetração 
do mandado de segurança

A Lei 12.016/09, que disciplina atualmente 
o mandado de segurança individual e co-
letivo, traz expressa disposição a respeito 
do prazo para sua propositura: “Art. 23. O 
direito de requerer mandado de segurança 
extinguir-se-á decorridos 120 (cento e vin-
te) dias, contados da ciência, pelo interes-
sado, do ato impugnado”.

Conforme lição do professor Humberto 
Theodoro Júnior, a existência de um prazo 
fixo para a impetração do mandado de se-
gurança passou a constar em nossa legisla-
ção desde a entrada em vigor da Lei 191/36 
que o regulamentou após a sua criação pela 
Constituição de 1934, prazo que foi mantido 
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sucessivamente pelo CPC de 1939, pela Lei 
1.533/51 e pela atual Lei 12.016, publicada 
em 10 de agosto de 200919.

A regra atual apenas reproduz a norma pre-
vista no art. 18 da revogada Lei 1.533/51, 
que contava com a seguinte redação: “O 
direito de requerer mandado de seguran-
ça extinguir-se-á decorridos cento e vinte 
dias contados da ciência, pela interessado, 
do ato impugnado”, bem como do art. 331 
do Código de Processo Civil de 1939: “O 
direito de requerer mandado de segurança 
extinguir-se-á depois de cento e vinte (120) 
dias contados da ciência do ato impugna-
do,” e do art. 3º da Lei 191/36: “O direi-
to de requerer mandado de segurança ex-
tingue-se depois de 120 dias, contados da 
sciencia do acto impugnado”.

Nos ordenamentos jurídicos de outros paí-
ses, em que há instituição e regulamenta-
ção de ações de natureza mandamental, 
denota-se que o instituto foi introduzido 
na América Central e, posteriormente, foi 
recepcionado por diversos ordenamentos 

jurídicos da América do Sul. Em sistemas 
jurídicos da Europa, da África e da Ásia, 
foi recepcionado em países como Albânia, 
Alemanha, Andorra, Áustria, Cabo Verde, 
Coreia do Sul, Croácia, Eslováquia, Espa-
nha, Eslovênia, Geórgia, Hungria, Mace-
dônia, Macau, Montenegro, Polônia, Re-
pública Tcheca, Rússia, Sérvia, Suíça20.

No México, o instituto do “juicio de am-
paro”, que surgiu na constituição estadual 
de Yucatán, em 1834, tem como objeto as-
segurar os direitos e garantias individuais 
garantidos pelo texto constitucional nos 
mesmos moldes do mandado de segurança.

O juicio de amparo não existe somente no 
México, mas em diversas repúblicas da 
América Central, como El Salvador, Nica-
rágua, Honduras e Guatemala, tendo tam-
bém sido introduzido na Constituição Es-
panhola de 1931. Por meio da Constituição 
de 1976, a Espanha reviveu o “recurso de 
amparo”, para socorrer os direitos consti-
tucionalmente protegidos e que sofressem 
transgressões.
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Diferentemente da norma brasileira, no 
México, o prazo para impetração do “am-
paro”, como regra geral, é de 15 dias, sal-
vo quando: a) for reclamada regra geral 
autoaplicável, ou o procedimento de extra-
dição, em que será de trinta dias; b) quando 
a sentença condenatória definitiva for rei-
vindicada em processo penal, que imponha 
pena de prisão, o prazo é de até oito anos; 
c) quando a proteção for promovida contra 
atos que tenham ou possam ter por efeito 
de privação total ou parcial, temporária ou 
definitiva, da propriedade, posse ou gozo 
de seus direitos fundiários, o prazo é de 
sete anos; e d) quando o ato atacado impli-
que perigo de privação da vida, atentado à 
liberdade pessoal, deportação ou expulsão 
incomunicável, proscrição ou exílio, desa-
parecimento forçado de pessoas e incor-
poração forçada ao Exército, Marinha ou 
Aeronáutica nacionais, o “amparo” poderá 
ser ajuizado a qualquer tempo21. 

Na Espanha, o prazo para intentar o “re-
curso  de amparo” varia de acordo com o 
ato vulnerador do direito fundamental in-
vocado: a) se os atos (ou omissões) forem 
oriundos do Executivo, desde que esgota-
das as vias ordinárias, poderá ser maneja-
do no prazo de 20 dias, contados da noti-
ficação da decisão prolatada no processo 
judicial prévio, ou nos termos do art. 43, 
2, LOTC; b) se as violações forem origina-
das imediata e diretamente de um ato (ou 
omissão) judicial, a interposição do recurso 
deverá ocorrer no prazo de 30 dias, conta-
dos, igualmente, da notificação da decisão 
proferida no processo judicial, conforme 
delineado no art. 44, LOTC; ou c) se o ato 
atacado sem valor de lei for emanado do 
Parlamento, poderá ser impugnados pela 
via do amparo em até três meses, computa-
dos a partir do momento em que se tornam 
permanentes, nos termos dos regramentos 
internos da respectiva casa legislativa (art. 
42, LOTC)22. 

Na Argentina, os constituintes de 1994 
acrescentaram no art. 43 da Lei 16.986 
a alínea “e” que prevê que a “acción de 
amparo” deverá ser intentada no prazo de 
15 dias da data em que o ato foi execu-
tado ou deveria ter ocorrido: “e) La de-
manda no hubiese sido presentada dentro 
de los quince días hábiles a partir de la 
fecha en que el acto fue ejecutado o debió 
producirse”23.

No Chile, o “recurso de amparo” tem pre-
visão expressa no art. 21 da constituição 
política da república e pode ser impetrado 
pelo indivíduo preso, detido ou preso com 
violação das disposições da constituição 
ou das leis do país, bem como a favor de 

O JUICIO DE AMPARO NÃO 

EXISTE SOMENTE NO MÉXICO, 

MAS EM DIVERSAS REPÚBLICAS 

DA AMÉRICA CENTRAL. POR 

MEIO DA CONSTITUIÇÃO DE 

1976, A ESPANHA REVIVEU 

O “RECURSO DE AMPARO”, 

PARA SOCORRER OS DIREITOS 

CONSTITUCIONALMENTE 

PROTEGIDOS E QUE 

SOFRESSEM TRANSGRESSÕES
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qualquer pessoa que sofre ilegalmente 
qualquer outra privação, perturbação ou 
ameaça ao seu direito de liberdade pes-
soal e segurança individual. Não há prazo 
fixado, de forma que pode ser intentado 
enquanto perdurar a privação, ameaça ou 
perturbação da liberdade24.

No Paraguai, também há previsão expres-
sa na constituição do país da possibilidade 
de impetração da ação de amparo nas si-
tuações em que qualquer pessoa que, por 
ato ou omissão manifestamente ilegítima 
de autoridade ou pessoa, se considere gra-
vemente lesada, ou em perigo iminente de 
sê-lo, em direitos ou garantias consagrados 
na constituição e na lei, e que pela urgên-
cia do caso não possa ser sanado por meios 
ordinários, poderá requerer amparo perante 
o magistrado competente. O procedimento 
será breve, sumário, gratuito e de ação po-
pular para os casos previstos em lei e a pe-
tição deverá ser ajuizada dentro de 60 dias 
úteis a contar da data em que o prejudicado 
tomou conhecimento do ato ou omissão 
ilegítima, conforme previsão do art. 4º da 
Lei 340/17, que regulamenta o “amparo” 
definido no art. 134 da constitucional na-
cional daquele país25.

No Peru, a ação que se assemelha ao man-
dado de segurança é a demanda de amparo, 
prevista no código de processo constitu-
cional do Peru e que dispõe sobre o prazo 
de ajuizamento no art. 44 com a seguinte 
redação:

Artículo 44.  ̶   Plazo de interposición de 
la demanda

El plazo para interponer la demanda de 
amparo prescribe a los sesenta días há-

biles de producida la afectación, siempre 
que el afectado hubiese tenido conoci-
miento del acto lesivo y se hubiese hallado 
en posibilidad de interponer la demanda. 
Si esto no hubiese sido posible, el plazo se 
computará desde el momento de la remo-
ción del impedimento.

Tratándose del proceso de amparo inicia-
do contra resolución judicial, el plazo pa-
ra interponer la demanda se inicia cuan-
do la resolución queda firme. Dicho plazo 
concluye treinta días hábiles después de la 
notificación de la resolución que ordena 
se cumpla lo decidido.

Nos Estados Unidos, conforme informa-
ções disponíveis no site do departamento 
de justiça americano, o mandamus – ação 
semelhante ao mandado de segurança bra-
sileiro – é recurso extraordinário que só 
deve ser interposto em circunstâncias ex-
cepcionais de emergência peculiar ou im-
portância pública, que não substitui outros 
remédios, mas só é cabível quando inexis-
tam outras ações passíveis de ajuizamento. 
Segundo julgamento do caso CMH Homes 
v. Perez, 340 SW3d 444, 454, não há pre-
visão de prazo fixo para a impetração do 
mandado de segurança26.

Na Alemanha, existe o instrumento da “re-
clamação constitucional”, ação extraordiná-
ria que pode se valer qualquer pessoa sub-
metida ao poder público alemão para sus-
pender medida estatal que represente vio-
lações de direitos fundamentais, dos quais 
seja titular, previstos nos arts. 20, IV, 33, 38, 
101, 103 e 104 da constituição do país. 

Segundo Leonardo Martins, a reclamação 
constitucional na Alemanha deve ser proposta 
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e fundamentada dentro de 30 dias, caso seja 
intentada contra decisão proferida pelos ór-
gãos do poder judiciário daquele país. Caso a 
reclamação constitucional se dirija contra lei 
ou contra determinado ato estatal, ou contra 
a não abertura do acesso à via jurisdicional, 
deve ser proposta somente dentro de um ano 
a partir da entrada em vigor da lei ou da pro-
mulgação do ato estatal27.

Conforme leciona o professor Humberto 
Theodoro Júnior, na doutrina brasileira há 
muita discussão a respeito da natureza jurí-
dica do prazo para impetração o mandado 
de segurança previsto na legislação atual. 
Para parte dos doutrinadores, se trata de 
prazo preclusivo, para outros, prazo sim-
plesmente extintivo, alguns considerando 
se tratar de prazo prescricional e a maioria 
reconhece a natureza de prazo decadencial.

Pontes de Miranda adota uma posição sin-
gular, afirmando que se trata de prazo pre-
clusivo de direito especial28. Já Alfredo 
Buzaid defende que o prazo é extintivo de 
uma faculdade29.

O saudoso mestre Hely Lopes Meirelles 
sustenta a natureza decadencial do prazo 
previsto na legislação brasileira ao abordar 
que “este prazo é de decadência do direito 
à impetração – e, como tal, não se suspende 
nem se interrompe desde que iniciado30.

No mesmo sentido, Celso Agrícola Barbi, 
referindo-se ao prazo em questão, diz que 
“esse prazo tem em vista a forma proces-
sual e não a relação jurídica substancial; 
por isso, não é considerado pela doutrina, 
acertadamente, como prazo de prescrição 
mas sim como de decadência, insuscetível, 

portanto, de interrupção ou suspensão”31.

Ainda segundo ensina o professor Theodo-
ro Júnior, a natureza preclusiva defendida 
pela doutrina tem fundamento no fato de 
que tal prazo não afeta o direito subjetivo 
material da parte, enquanto a natureza de 
prazo extintivo se estrutura na circunstân-
cia da perda da faculdade operada interna-
mente em processo já existente. Contudo, 
se trata de uma “perda” ou “extinção” de 
direito, verificável antes da existência da 
relação processual, situação que se aproxi-
ma da decadência32.

Tem-se, nessa esteira, que a doutrina pre-
dominante qualifica o dito prazo como 
decadencial, entendimento espelhado na 
jurisprudência pátria, em especial pelo Su-
premo Tribunal Federal que consolidou a 
matéria por meio da Súmula 632/STF: “É 
constitucional lei que fixa o prazo de deca-
dência para a impetração de mandado de 
segurança”.

No que diz respeito à contagem do prazo de-
cadencial, o art. 23 da Lei 12.016/09 dispõe 
que o prazo legal para ajuizamento do man-
dado de segurança será contado da ciência, 
pelo interessado, do ato impugnado.

Em que pese transpareça clara a norma pos-
ta, na prática o dia de início da contagem 
do prazo decadencial de 120 dias não é de 
fácil constatação, de forma que a análise 
deve ser feita conforme o caso concreto.

Isso porque os atos de autoridades passí-
veis de impugnação pelo mandamus po-
dem ocorrer em diversas situações e mo-
mentos. Muitas vezes são emitidos dentro 
de processos administrativos, nos quais há 
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variados mecanismos de intimação pes-
soal. Em outras situações são atos omissi-
vos, nos quais não há intimação ou notícia 
ao interessado. Há que se observar ainda a 
possibilidade de impetração de forma pre-
ventiva, na qual sequer o impetrante sofreu 
violação em seu direito líquido e certo, de 
modo que, enquanto persistir a situação de 
perigo, poderá se valer da segurança.

O que se pode concluir, por consequência, 
é que nos casos em que há divulgação ofi-
cial, como edital de concurso público, pu-
blicação de lei ou outro ato normativo, o 
prazo se inicia na respectiva publicação. 
Em caso diverso, é necessária a análise do 
mundo fático, de forma a se verificar o mo-
mento em que houve o inequívoco conhe-
cimento do ato pelo interessado.

Segundo Sérgio Ferraz, supõe-se o conhe-
cimento do ato se este é publicado em órgão 
oficial, por força do princípio da publicida-
de dos atos da administração; doutra parte, 
publicado o ato, sua comunicação pessoal 
superveniente ao interessado não reabre o 
prazo nem o faz renascer se já exaurido33.

Outra situação que foge à regra geral é a 
hipótese de ato de trato sucessivo, no qual 
o prazo decadencial renova-se mês a mês, 
tendo em conta que os seus efeitos se pro-
longam no tempo, de forma periódica e 
reiterada, alcançando tempo presente e 
futuro. Enquadra-se, nessa espécie, o ato 
omissivo. Nesses casos, o prazo decaden-
cial tem início a cada lesão ao direito líqui-
do e certo ocorrida.

Contudo, quando há previsão legal de prazo 
para a prática do ato considerado omissivo, 

o termo inicial do prazo decadencial come-
ça a contar do momento em que se esgotou 
o prazo estabelecido na norma34.

O Superior Tribunal de Justiça tem distin-
guido em seus julgamentos a ocorrência de 
ato administrativo concreto de efeitos per-
manentes e atos administrativos sucessivos 
e autônomos. 

Segundo o professor Humberto Theodoro 
Júnior, o ato jurídico de efeito permanente 
é de ato único, mas com efeitos que persis-
tem de maneira permanente, contra o qual se 
inicia a contagem do prazo decadencial para 
impetração do mandado de segurança na da-
ta do conhecimento do ato. A exemplo, cita 
o caso de indeferimento de pagamento de 
vantagem salarial a servidor. Por outro lado, 
os atos sucessivos autônomos são aqueles 
decorrentes de interpretação equivocada da 
lei, como a redução a menor dos vencimen-
tos do servidor ocorrida mês a mês, que faz 
reabrir, a cada lesão, o prazo decadencial35.

OUTRA SITUAÇÃO QUE FOGE À 

REGRA GERAL É A HIPÓTESE DE 

ATO DE TRATO SUCESSIVO, NO 

QUAL O PRAZO DECADENCIAL 

RENOVA-SE MÊS A MÊS, TENDO 

EM CONTA QUE OS SEUS 

EFEITOS SE PROLONGAM NO 

TEMPO, DE FORMA PERIÓDICA 

E REITERADA, ALCANÇANDO 

TEMPO PRESENTE E FUTURO
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O prazo decadencial, diferentemente do 
prazo prescricional, não está sujeito a sus-
pensões ou interrupções após iniciado, 
posto que a ação e o direito partilham da 
mesma origem. Nesse sentido, o Supremo 
Tribunal Federal editou a Súmula 430 com 
a seguinte redação: “Pedido de reconside-
ração na via administrativa não interrompe 
o prazo para o mandado de segurança”.

No entanto, o Superior Tribunal de Justiça 
tem entendido que o prazo para impetração 
do mandado de segurança é decadencial e 
não se suspende durante o recesso judicial, 
dando-se somente a prorrogação para que 
seja protocolado no primeiro dia útil após 
o recesso36. No mesmo sentido, a corte 
firmou entendimento de que o prazo deca-
dencial deve ser contado da data da impe-
tração, mesmo quando tenha sido apresen-
tado perante juízo incompetente37.

Ainda quanto ao início do prazo deca-
dencial, a redação do art. 6º, § 6º, da Lei 
12.016/09 determina que a extinção do 
mandado de segurança, sem resolução do 
mérito, não restabelece o prazo o de 120 
dias, de forma que a sua impetração só po-
derá ocorrer dentro do prazo decadencial.

4.	Da ausência de justificativa 
constitucional para a fixação 
de prazo para impetração 
do mandado de segurança

Conforme já abordado nos itens anterio-
res, o mandado de segurança tem nature-
za jurídica de ação constitucional man-
damental, prevista no art. 5º, LXIX, da 
Constituição da República Federativa de 

1988, enquadrando-se na categoria dos di-
reitos e garantias fundamentais, que versa 
sobre normas com acentuado caráter prin-
cipiológico, tratando-se de evidente remé-
dio constitucional que, de forma célere e 
prioritária, garante a proteção contra  vio-
lações de direitos líquidos por atos da ad-
ministração pública.

Do texto da Constituição Federal de 1988 
não se encontra assentado de forma expressa, 
ou sequer tácita, qualquer limitação temporal 
à possibilidade de exercício do mandado de 
segurança. Da mesma forma, não se verifica 
qualquer limitação temporal no art. 150, § 21, 
da Constituição Federal de 1967 ou no art. 
141, § 24, da Constituição de 1946.

Inexistente qualquer previsão constitucio-
nal de fixação de prazo para impetração do 
mandamus, conclui-se que as limitações 
existentes no ordenamento jurídico brasilei-
ro sempre tiveram e têm, atualmente, previ-
são única e exclusivamente em leis ordiná-
rias, quais sejam: a) art. 18 da revogada Lei 
1.533/51; b) art. 331 do Código de Processo 
Civil de 1939 e c) art. 3º da Lei 191/36.

Diante deste cenário, eclodiu, na doutrina 
brasileira, ampla discussão a respeito da 
constitucionalidade das normas infracons-
titucionais que limitam a possibilidade de 
impetração do mandado de segurança a 
prazo fixo, decadencial, não sujeito a qual-
quer suspensão ou interrupção, senão ape-
nas quanto à prorrogação do prazo tal para 
impetração para o dia útil seguinte após o 
recesso forense.

Existem vozes que defendem a legalida-
de e a constitucionalidade do prazo e ou-
tros a sua inconstitucionalidade por impor 
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restrição a uma garantia fundamental defe-
rida pela Constituição sem qualquer previ-
são de limitação de prazo para exercício.

A Ordem dos Advogados do Brasil arguiu 
em 14 de setembro de 2009 a inconstitu-
cionalidade de seis disposições da Lei 
12.016/09, entre elas o art. 23, que fixa o 
prazo de decadencial de 120 dias, sob o ar-
gumento de que tal normal limita o acesso 
ao Poder Judiciário.

No julgamento da referida ADI em 9 de 
junho de 2021, que restou autuada sob n. 
4.29638, o relator originário, ministro Mar-
co Aurélio, votou pelo reconhecimento da 
inconstitucionalidade do dispositivo por 
entender que “o cidadão conta com o quin-
quênio para acionar a Administração Pú-
blica. Não é razoável estabelecer-se, para a 
impetração, período diverso, estranho à or-
dem jurídica, à disciplina constitucional”.

Apesar do entendimento do ministro Mar-
co Aurélio, o mesmo restou vencido nesse 
ponto pela divergência apresentada pelo mi-
nistro Alexandre de Moraes e acompanhada 
pelos demais ministros no sentido de que:

[É] razoável e condizente com a via do 
“writ” constitucional, voltada para aten-
der a direito líquido e certo do impetrante, 
a fixação do prazo de 120 (cento e vinte) 
dias para a extinção do direito de requerer 
a prestação jurisdicional especificamente a 
partir do mandado de segurança, remanes-
cendo a possibilidade de ajuizamento de 
outras ações judiciais.

Na verdade, o STF apenas manteve o enten-
dimento já consolidado na corte através da 
Súmula 632, aprovada na sessão plenária 

de 24 de setembro de 2003, com o seguinte 
enunciado: “É constitucional lei que fixa o 
prazo de decadência para a impetração de 
mandado de segurança”.

Na doutrina, pela constitucionalidade do 
prazo fixo, o professor Humberto Theodo-
ro Júnior sustenta ser necessário aceitar a 
existência da limitação temporal, posto que 

não seria razoável (justo) que o ofendido 
ou ameaçado ficasse liberado para usar um 
procedimento que foge, em boa parte, dos 
padrões gerais do devido processo legal e 
da garantia plena do contraditório e ampla 
defesa por um tempo indeterminado ou 
muito longo.

Continua o professor afirmando que

 chega-se a uma proporcional e razoável har-
monização entre todos os princípios constitu-
cionais incidentes sobre o caso, evitando a in-
desejável supremacia absoluta de uma garantia 
constitucional sobre as demais que com ela 
concorrem, dentro do âmbito do acesso à justi-
ça, segundo o devido e justo processo idealiza-
do pela Lei Maior.”39

Segundo Paulo Roberto de Gouvêa Medi-
na, o acolhimento de inconstitucionalidade 
do prazo decadencial previsto em norma 
ordinária poderia prejudicar o ordenamen-
to jurídico, posto que 

a prevalecer, todos os prazos extintivos, 
especialmente os de decadência, seriam 
questionáveis, em vista da abrangência do 
princípio da inafastabilidade da tutela juris-
dicional, consagrado no artigo 5º, XXXV 
da Constituição, certamente por isso, a ju-
risprudência não acolhe tal objeção.
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Em defesa da inconstitucionalidade do 
prazo decadencial, o doutrinador Cassio 
Scarpinella defende que embora tenha fi-
xado vários pressupostos e requisitos para 
sua impetração, a Constituição quedou-se 
silente quanto a seu exercício vincular-se 
ou poder vincular-se a um prazo certo e 
determinou, no § 1º do art. 5º, que as nor-
mas que definem direitos e garantias têm 
aplicação imediata, têm eficácia plena, e, 
portanto, independem de regulamentação 
infraconstitucional40.

Nas palavras do constitucionalista Georges 
Abboud, a exigência de limitação temporal 
é inconstitucional pois “as restrições do MS 
são dadas pela CF 5º, LXIX, de modo que 
é defeso à lei infraconstitucional dispensar 
requisitos exigidos pela CF ou acrescentar 
outros, não previstos na CF, como é o caso 
do prazo”.

Sérgio Ferraz manifesta-se sobre o assunto, 
afirmando que:

Quando, por exemplo, afirma-se que o 
mandado de segurança deve ser impetra-
do no prazo de cento e vinte dias a partir 
do cometimento do ato coator, está-se di-
zendo alguma coisa que o constituinte não 
disse porque não quis. 

Caso o constituinte quisesse dizer que a 
utilização do mandado de segurança deve 
passar necessariamente por algum critério 
de tempo, algum sinal ele teria lançado. 
Mas não o fez. E é bom que se diga que ele 
assim também procedeu com referência ao 
habeas corpus, ao habeas data, ao man-
dado de injunção e à ação direta de cons-
titucionalidade e de inconstitucionalidade. 

Em nenhum destes outros instrumentos 
processuais existe qualquer direção ou si-
nal do constituinte, mínimo que seja, no 
sentido de que devem ser balizados por 
um critério de tempo para sua utilização.41

Segundo os professores Nelson Nery Jú-
nior e Rosa Maria de Andrade Nery, os re-
quisitos e limites do mandado de segurança 
estão estabelecidos apenas no texto cons-
titucional (CF 5º, LXIX e LXX), que não 
remeteu seu regime jurídico à lei federal, 
cabendo ao legislador ordinário apenas o 
poder regulamentar de fixar contornos pro-
cedimentais para seu exercício42. 

Denota-se, nesta esteira, que a discussão 
acerca da autorização constitucional para 
fixação, por meio de legislação ordinária, 
de limitação temporal para propositura do 
mandado de segurança não resta ultrapassa-
da, conforme parte da doutrina entende, mas 
ainda se encontra viva e pertinente, princi-
palmente neste momento em que é criada a 
“Comissão de Juristas para elaboração do 
Código de Processo Constitucional”.

De fato, a limitação temporal imposta pelo 
legislador infraconstitucional não impede 
o acesso do jurisdicionado ao Poder Judi-
ciário, posto que a ausência de impetração 
do mandado de segurança no prazo deca-
dencial não limita o direito subjetivo do 
impetrante, uma vez que é possível o ajui-
zamento de outras ações próprias dentro do 
prazo prescricional previsto no Código de 
Processo Civil.

A própria Lei 12.016/09 prevê expres-
samente em seu art. 19 que mesmo após 
impetrada ação mandamental e denegada 
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a segurança, sem decidir o mérito, não há 
impedimento para que o requerente, por 
ação própria, pleiteie os seus direitos e os 
respectivos efeitos patrimoniais.

Contudo, se a análise do tema se pautar 
apenas nesta premissa, a qual inclusive é o 
fundamento do voto do ministro Alexandre 
de Moraes, que conduziu o resultado do 
julgamento da Ação Direta de Inconstitu-
cionalidade 4.296 e manteve o teor do art. 
23 da Lei 12.016/09, seria opor ao manda-
do de segurança a simples natureza de ação 
subsidiária das demais, sem a devida proe-
minência que a Constituição lhe confere ao 
criá-lo como remédio de proteção contra 
abusos de poder de agentes da administra-
ção pública ao lado do habeas corpus e de 
outras ações constitucionais.

Oportuno refletir que o decurso do tempo 
não modifica a liquidez e certeza do di-
reito, nem tampouco os efeitos que o ato 
coator da administração pública produz 
sobre a esfera jurídica do cidadão afetado, 
de forma que a celeridade e prioridade na 
tramitação do mandado de segurança são 
de extrema importância enquanto perdure 
a lesão, e não apenas no prazo de 120 dias 
previsto na normal infraconstitucional.

Conforme já mencionado no tópico ante-
rior, países como México e Alemanha, ape-
sar de preverem em suas legislações prazo 
para impetração de ações semelhantes ao 
mandado de segurança brasileiro, reco-
nhecem a necessidade prazos superiores a 
um ano, conforme o direito violado. Países 
como Estados Unidos e Chile sequer têm 
previsão de prazo, podendo ser utilizado o 
remédio enquanto perdurar a lesão.

Como já abordado supra, o Código de Pro-
cesso Civil previu uma série de medidas 
que buscam a proteção, de forma célere, 
contra abusos de direito, como a tutela de 
urgência e a tutela de evidência previstas 
nos arts. 300 e 311. Contudo, o procedi-
mento previsto para ambos os casos não 
alcança a proteção célere, prioritária e de 
execução rápida, características do manda-
do de segurança, não se tratando, portanto, 
de procedimentos similares ou substitutos 
conforme entende a doutrina majoritária e 
a jurisprudência dos tribunais.

Na leitura da doutrina e da jurisprudência 
que defendem e reconhecem a constitucio-
nalidade da norma ordinária, não há menção 
a qualquer estudo de cunho científico que 
embase ou justifique a necessidade preemi-
nente da estipulação de prazo para impetra-
ção da ação mandamental, nem tampouco 
que a inexistência de prazo ou a aplicação 
do prazo prescricional possam, de alguma 
forma, tumultuar ou desnaturar a ação.

Entre as ações constitucionais, o mandado 
de segurança é o único que tem previsão, 
mediante lei infraconstitucional, de aplica-
ção do prazo decadencial e em período infe-
rior a um ano. A ação popular deve ser pro-
posta dentro do prazo de cinco anos previsto 
no art. 21 da Lei 4.717/65, e a ação direta de 
inconstitucionalidade se submete ao prazo 
previsto no Decreto-lei 20.910/32, ou seja, 
ao prazo prescricional de cinco anos.

Dentro de tal perspectiva, indaga-se qual 
seria a razão para a manutenção de um pra-
zo fixo decadencial de 120 dias, que não 
permite suspensão ou interrupção, que não 
tem qualquer previsão constitucional, que 
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não tem qualquer embasamento científico e 
que não está em consonância com a regula-
mentação de outras ações constitucionais? 

E mais: qual seria a razão para privar o ci-
dadão de se valer de remédio constitucional 
efetivo e eficaz para promover a defesa de 
seu direito líquido e certo violado por ato do 
Estado, o qual, com toda a sua supremacia ju-
rídica, econômica e legal, se sobrepõe inde-
vidamente à vontade individual, impondo ao 
mesmo o uso de outro instrumento de menor 
efetividade pelo mero transcurso de tempo?

Nesse prisma, há que se priorizar a efetivi-
dade, a instrumentalidade, a economia pro-
cessual e o devido processo legal, além de 
observar o texto da Emenda Constitucional 
45/04, que inseriu, na Constituição Fede-
ral, a garantia de que “a todos, no âmbito 

judicial e administrativo, são assegurados 
a razoável duração do processo e os meios 
que garantam a celeridade de sua tramita-
ção”, ou seja, se há instrumento constitu-
cional de maior efetividade e celeridade na 
proteção do direito reivindicado, deve este, 
por excelência, estar à disposição do cida-
dão, sem qualquer limitação.

O silêncio constitucional quanto à regu-
lamentação do prazo para impetração do 
mandamus deve ser interpretado como o 
é, inexistente, e não como indefinição que 
indica necessidade de limitação ou cercea-
mento de direito ao uso do remédio. Vale 
dizer: a regulamentação das garantias cons-
titucionais presta-se para ampliar, nunca 
para diminuir tais garantias, principalmen-
te contra atos ilegais ou inconstitucionais 
cometidos pela administração pública. n
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A PRÉ-CONFIGURAÇÃO 
DOS RISCOS 
NO CONTRATO 
ADMINISTRATIVO
Por LUIZ SERGIO FERNANDES DE SOUZA1

Desembargador do Tribunal de Justiça de São Paulo

As vantagens da adoção da matriz de alocação
de riscos podem ser avaliadas à

vista de acontecimento ocorrido em São 
Paulo em 2023, no qual as chuvas

deixaram milhões de unidades consumidoras
sem energia elétrica durante três dias
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contrato. Na esfera do direito administrati-
vo, o conceito também assume um relevan-
te papel porque a recomposição do equi-
líbrio econômico-financeiro (pensando-se 
aqui na figura do contrato administrativo), 
considerado o momento da celebração do 
contrato e o momento de sua execução, de-
pende não só da anormalidade do evento 
que gerou a onerosidade excessiva, como 
também do fato de se ter ou não previsto o 
que seria previsível.

A ideia de previsibilidade, recorrendo-se 
ao campo da filosofia, remete à experiência 
que se tem numa determinada esfera de ati-
vidade. Esta relação pode ser justificada na 
base de uma indução por enumeração, que 
é a forma mais simples de argumento in-
dutivo: a partir de casos particulares, cons-
trói-se um enunciado geral, que vale não só 
para aqueles casos, mas para a generalida-
de deles. A propósito da experiência acu-
mulada em diversos segmentos da admi-
nistração pública, indicativa da presunção 
de risco, veja-se o art. 103,      § 6º, da Lei 
de Licitações e Contratos Administrativos, 
que doravante tratarei por LLC:

Art. 103. O contrato poderá identificar os 
riscos contratuais previstos e presumíveis 
e prever matriz de alocação de riscos, alo-
cando-os entre contratante e contratado, 
mediante indicação daqueles a serem assu-
midos pelo setor público ou pelo setor pri-
vado ou daqueles a serem compartilhados.

§ 6º Na alocação de que trata o caput deste 
artigo, poderão ser adotados métodos e pa-

Pretendo discutir brevemente a 
prévia definição e repartição de 
riscos nos contratos administrati-
vos, à luz dos imperativos cons-

titucionais da eficiência, moralidade e 
impessoalidade, que balizam a atuação do 
poder público, chamando a atenção para 
aspectos de relevância, com repercussões 
de ordem prática e ética, da chamada ma-
triz de risco, construto largamente utilizado 
nas ciências aplicadas, a exemplo da enge-
nharia e da administração de empresas, e 
que se incorporou ao direito, do ponto de 
vista normativo, por meio da lei que trata 
da parceria público-privada (arts. 4º, VI, e 
5º, da Lei 11.079/04) e da lei que instituiu o 
regime de contratação diferenciada (art. 9º, 
§ 5º, da Lei 12.462/11), encontrando defi-
nição e maior detalhamento, contudo, Lei 
14.133/21, que cuida das licitações e dos 
contratos administrativos. 

Risco pode ser definido como probabilida-
de de perigo, para o homem ou para o meio 
em que vive, de insucesso ou malogro em 
determinada empreitada, fatos decorrentes 
de acontecimento eventual, incerto, previ-
sível ou imprevisível, cuja ocorrência in-
depende da vontade exclusiva dos envolvi-
dos. A previsibilidade de um evento impor-
ta para o direito em geral, particularmente 
no que diz respeito ao cumprimento das 
obrigações, tanto assim que os civilistas 
construíram uma teoria específica, acen-
tuando que, no limite, a imprevisão pode 
dar margem até mesmo à resolução do 

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2029%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20%F0%9F%91%89%20Clique%20aqui%20para%20fazer%20o%20download:%20https://bit.ly/RJPR_29
https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2029%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20%F0%9F%91%89%20Clique%20aqui%20para%20fazer%20o%20download:%20https://bit.ly/RJPR_29


74 REVISTA JUDICIÁRIA DO PARANÁ #29 I MAR - ABR - MAIO 24

DOUTRINA

drões usualmente utilizados por entidades 
públicas e privadas, e os ministérios e se-
cretarias supervisores dos órgãos e das en-
tidades da Administração Pública poderão 
definir os parâmetros e o detalhamento dos 
procedimentos necessários à sua identifi-
cação, alocação e quantificação financeira.

A onerosidade excessiva é ocorrência que 
pode ser demonstrada por simples cálculo 
contábil, na base de elementos da engenha-
ria. Isto não se passa com a anormalidade 
do evento e com a previsibilidade do evento, 
cuja aferição envolve certo grau de subjeti-
vidade. Bem por isto, a LLC inova ao definir 
de maneira detalhada e operacional a matriz 
de risco, conceito que reporta a práticas 
já existentes nas empresas que trabalham 
com gerenciamento de riscos, incorporando 
aquilo que já vinham fazendo, inclusive, as 
empresas públicas e as sociedades de eco-
nomia mista, às quais não se aplica   ̶  pelo 
menos diretamente  ̶  a Lei 14.133/21.

A análise dos riscos que possam comprome-
ter o sucesso da licitação, tanto quanto a boa 
execução contratual (art. 18, X, da LLC), e 
a distribuição da responsabilidade por estes 
riscos, que o legislador trata por “alocação”, 
há de ser feita, pois, de maneira objetiva, 
clara e precisa, na base de alguns critérios 
que a própria LLC estabelece (art. 22, §§ 1º 
e 2º). Desta expressão, corrente na econo-
mia, lá empregada com outro sentido, não 
precisaria ter se valido o legislador, é certo, 
porque o direito tem designação apropriada 
para transmitir o sentido com que está sendo 
utilizada no texto legal. De qualquer forma, 
a adequação de um instituto jurídico não se 
vê comprometida pelo emprego de denomi-
nação imprópria. 

A matriz de riscos, conforme o significado 
estabelecido na norma, é cláusula contra-
tual definidora de riscos e responsabilidades 
entre as partes, por meio da qual se busca 
manter o equilíbrio econômico-financeiro 
inicial do contrato, à vista da possibilida-
de de eventos supervenientes à contratação 
(art. 6º, XXVII, da LLC). É necessário que 
esses riscos sejam contemplados na fase 
preparatória da licitação, na qual se elabora 
a minuta do contrato (art. 18, V, VI, X, da 
LLC), etapa que envolve precisamente (a) 
planejamento; (b) estudo técnico; (c) defi-
nição do objeto; (d) definição das condi-
ções de execução; (e) orçamento estimado; 
(f) modalidade de licitação, atividades im-
prescindíveis à formulação do edital, peça 
que inaugura o certame, propriamente dito, 
e em que se acha a matriz de alocação de 
riscos (art. 22, caput, da LLC).

A matriz de riscos não é obrigatória (art. 22, 
caput, da LLC), exceção feita à contratação 
de obras e serviços de grande vulto (cujo va-
lor estimado supere R$ 200 milhões  ̶  art. 6º, 
XXII, da LLC), às hipóteses em que for ado-
tado regime de contratação integrada (obras 
e serviços de engenharia em que o contrata-
do é responsável por elaborar e desenvolver 
projetos básico e executivo  ̶  art. 6º, XXXII, 
da LLC) ou o regime de contratação semi-
-integrada (obras e serviços de engenharia 
em que o contratado é responsável por ela-
borar e desenvolver projeto executivo   ̶ art. 
6º, XXXIII, da LLC), em ambos os casos, 
com fornecimento de bens ou prestação de 
serviços especiais (art. 22, § 3º, da LLC). 

Nas contratações integradas ou semi-in-
tegradas, os riscos decorrentes de fatos 
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supervenientes deverão ser alocados, na 
matriz de riscos, ao contratado (art. 22, § 4º, 
da LLC), com possibilidade de remuneração 
do risco (art. 23, § 5º, da LLC), o que é de-
corrência do fato de que, nestes regimes de 
contratação, a escolha das soluções constan-
tes do projeto básico é do contratado. Acres-
cente-se que, se houver necessidade de de-
sapropriação, a diferença de valor entre o 
custo efetivo dela e a estimativa também de-
verá ser objeto de distribuição objetiva dos 
riscos (art. 46, § 4º, IV, da LLC). 

A expressa previsão de obrigatoriedade da 
matriz de alocação de riscos no edital rela-
tivo a obras e serviços de grande vulto e a 

contratos integrados e semi-integrados (art. 
22, § 3º, da LLC) não é indicativa de que 
esteja a administração pública, nos demais 
casos, dispensada da definição de riscos e 
responsabilidades, pois, se houver, segun-
do a análise de riscos, integrante da fase 
preparatória da licitação (art. 18, caput, 
da LLC), probabilidade da ocorrência de 
eventos que possam comprometer o suces-
so da licitação e a boa execução do contra-
to, a alocação deverá constar do edital e, 
por via de consequência, do contrato. É o 
que se retira da interpretação da regra do 
art. 92, IX, da LLC. Enfim, todo e qualquer 
contrato haverá de refletir a alocação feita 
na análise de risco. 
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Daí por que, a meu juízo, a norma do art. 
103, caput, da LLC não pode ser interpretada 
como faculdade de os contratantes contem-
plarem matriz de risco. Esta é obrigatória, se 
assim indicar o planejamento feito na fase 
preparatória da licitação. E nada impede que, 
mesmo inexistindo indicação na fase de pla-
nejamento, o contrato, cuja minuta integra o 
edital, adote matriz de riscos, compartilhan-
do-os entre os contratantes, ou indicando se 
haverão de ser assumidos pelo poder público 
ou pelo setor privado, tudo conforme a natu-
reza do risco, o exame da condição de benefi-
ciário das prestações e da capacidade do setor 
para melhor gerenciar o risco (art. 103, caput 
e § 1º, da LLC). Isto definirá o equilíbrio eco-
nômico-financeiro (art. 103, § 4º, da LLC).

Poderão também os riscos ser objeto de con-
trato feito com seguradora, hipótese em que, 
preferencialmente, serão alocados ao con-
tratado (art. 103, § 2º, da LLC). Se se enten-
der que a assunção do risco pelo contratado, 
exista ou não seguro, interferirá no custo do 
valor estimado da contratação, o particular 
será remunerado pelo fato de tê-lo assumido 
(art. 103, § 3º; 22, caput; e 23, § 5º, da LLC).  
Em decorrência da regra do art. 103, § 5º, 
da LLC  ̶  que se tem de ler em consonância 
com o § 4º  ̶ , sempre que mantidas forem as 
condições do contrato e da matriz de aloca-
ção de riscos, haverá presunção juris et de 

jure (absoluta, pois) de manutenção do equi-
líbrio econômico-financeiro, exceção feita a 
fatos da administração que o legislador es-
pecifica (art. 103, § 5º, I e II).

As vantagens da adoção da matriz de alo-
cação de riscos podem ser avaliadas à 
vista de acontecimentos que se deram no 
período de feriado prolongado (02.11.23 a 
05.11.23), no qual as chuvas, com rajadas 
de vento que atingiram boa parte do estado, 
deixaram milhões de unidades consumido-
ras sem energia elétrica durante três dias 
consecutivos ou mais, o que prejudicou o 
atendimento de hospitais, interferindo na 
realização do Enem, na atividade dos pos-
tos de combustível e do comércio em geral, 
tanto quanto no abastecimento de água da 
cidade de São Paulo, pois a falta de energia 
elétrica comprometeu o regular funciona-
mento das estações elevatórias da Sabesp. 

A esta altura, a alguém ocorreria argumen-
tar com a ocorrência de força maior. Mais 
ainda, uma centena de árvores caiu no in-
terior do Parque Ibirapuera, sem que hou-
vesse prejuízo ao fornecimento de energia, 
porque ali inexiste fiação aérea   ̶  diriam. 
Mas a questão não é essa. A modelagem 
dos contratos de concessão dos serviços 
de energia elétrica é inadequada, como se 
passa com contratos relativos a outros seg-
mentos, objeto de concessão do serviço 

NA CIDADE DE SÃO PAULO, A LEI 14.023/05 DETERMINA QUE AS OBRAS NECESSÁRIAS 

À PASSAGEM SUBTERRÂNEA SEJAM REALIZADAS PELA PRÓPRIA DISTRIBUIDORA DE 

ENERGIA, MAS SEM QUE O LEGISLADOR DISPONHA ACERCA DA FONTE DE CUSTEIO. O 

DECRETO 47.817/06, A SUA VEZ, ATRIBUIU O CUSTO INTEIRAMENTE À CONCESSIONÁRIA
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público, mercê de legislação defasada, co-
mo se retira não só da Lei 8.987/95   ̶ que 
rege a concessão de serviço público   ̶, co-
mo também da Lei 8.666/93, cuja revoga-
ção integral se dará decorridos dois anos da 
publicação da Lei 14.133/21, que trata das 
licitações e contratos administrativos, com 
destaque para a concorrência, modalidade a 
que estão submetidas as licitações do setor. 

Decerto, o fato de a Lei 8.987/95 haver 
consignado que a concessão está sujeita a 
“cláusulas indispensáveis ao contrato” não 
garante por si só a adequada prestação do 
serviço público, porquanto, embora neces-
sárias, não se revelam suficientes, objeti-
vo que parece ter inspirado a atual Lei de 
Licitação e Contratos, na formulação da 
ideia da matriz de alocação de riscos ou de 
matriz de riscos, cabendo lembrar que esse 
regime legal se aplica supletivamente à Lei 
8.987/95, diante de expressa previsão (arts. 
14 e 18, caput, ambos da Lei 8.987/95). Em 
decorrência, a matriz de riscos, nos contra-
tos de concessão cuja natureza e particula-
ridade permitam inferir a superveniência 
de fatos que possam interferir no sucesso 
da licitação e na boa execução contratual, é 
cláusula necessária (art. 92, IX, da LLC); ao 
mesmo tempo, como na matriz de risco se 
faz a prévia distribuição das responsabilida-
des (alocação), nisto se revelam, o quanto 
possível, as cláusulas suficientes para que o 
contrato seja executado sem contratempos. 

No caso da concessionária dos serviços de 
energia elétrica, uma formulação adequada 
(v. a definição de serviço adequado na norma 
do art. 6º, § 1º, da Lei 8.987/95) seria a alo-
cação dos riscos meteorológicos e climáticos 
ao setor privado, pois faz parte de seu poder 

de perito, que se põe no campo da eletrostá-
tica. Com isto, estar-se-ia aplicando a regra 
do art. 103, § 1º, da LLC (a alocação do risco 
deve ter em conta: a) a natureza do risco; b) o 
beneficiário das prestações a que se vincula; 
c) a capacidade de cada setor para gerenciar 
o risco). Também assim estaria contemplada 
a mitigação dos efeitos do risco, o que aten-
de à norma do art. 22, § 1º, da LLC. 

A este ponto, argumentaria a concessio-
nária dizendo que os riscos são agravados 
pela existência de árvores. Ocorre que elas 
fazem parte da paisagem urbana, objeto de 
regulações que instrumentalizam o plano 
diretor de uso e ocupação do solo do mu-
nicípio. O que não se consente, por certo, é 
com o plantio de árvores debaixo dos fios e 
cabos de energia elétrica. De qualquer sor-
te, esta situação (que concorre para o co-
lapso da cobertura vegetal da cidade, por-
que a poda se faz em formato de forquilha, 
debilitando a árvore em razão do desenvol-
vimento excessivo de ramos epicórmicos) 
poderia ser resolvida com a adequada orde-
nação da arborização do município, o que 
envolve a passagem subterrânea dos fios. 

Na cidade de São Paulo, a  Lei 14.023/05 de-
termina que as obras necessárias à passagem 
subterrânea sejam realizadas pela própria 
distribuidora de energia, mas sem que o le-
gislador disponha acerca da fonte de custeio. 
O Decreto 47.817/06, a sua vez, atribuiu o 
custo inteiramente à concessionária, o que 
inclui o refazimento de calçadas. Entretan-
to, claro está que isto interfere no equilíbrio 
econômico-financeiro, a exigir recomposi-
ção, ocorrendo dizer, também, que diversas 
leis municipais, ao dispor sobre a obrigato-
riedade de tornar subterrâneo o cabeamento 
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de energia elétrica, foram declaradas incons-
titucionais pelo órgão especial do Tribunal 
de Justiça de São Paulo (ADI 2137161-
23.2020.8.26.0000, rel. Moacir Peres, j. 
07.04.21; ADI 2167708-80.2019.8.26.0000, 
rel. João Carlos Saletti, j. 03.03.21). No Su-
premo Tribunal Federal, há julgamento, da 
relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, 
no sentido de que a questão está afeta à com-
petência do município para legislar sobre a 
política ambiental e urbana, não se tratando 
de estabelecer diretrizes às concessionárias, 
isto sim, competência privativa da União 
(RE 764.029-RJ, j. 10.12.09).

É controvertida, como se vê, a possibilida-
de de o município, invocando seu peculiar 
interesse, disciplinar a ocupação do espaço 
público urbano no que tange à instalação 
de equipamentos destinados à prestação 
dos serviços de energia elétrica, dissensão 
também presente na doutrina2. 

Enfim, o que falta não é a adequação dos 
termos da concessão dos serviços de energia 
elétrica ao fato da administração (determina-
ção que incide diretamente sobre o contrato, 
retardando ou impedindo sua execução), já 
que é polêmica a competência dos muni-
cípios para determinar à concessionária a 
realização do cabeamento subterrâneo, so-
bretudo às próprias expensas, mas o ajusta-
mento da concessão à regra do art. 37, caput, 
da CF (que consagra a eficiência como um 
dos princípios que norteiam a administração 
pública), chamando-se a atenção para o fato 
de que a eficiência, ou a efetiva persecução 
dela, nas contratações, há de ser levada em 
conta na aplicação da LLC (art. 5º e 11, par. 
único). A ser assim, a administração pública, 
na fase preparatória, deverá cuidar para que 

sejam levados em conta os riscos envolvidos 
no contrato, os quais, à falta de adequado tra-
tamento, poderão comprometer a boa execu-
ção contratual (art. 18, X e XIII, da LLC). 
Neste sentido é que se diz (como lembrado 
há pouco) que, em tese, não a matriz de ris-
co, mas antes, a análise de risco é obrigatória 
(art. 92, IX, da LLC).

No caso que tomei como paradigma  ̶  conces-
são dos serviços de energia elétrica  ̶ , não só 
o “fato da administração” e o “fato do prínci-
pe” podem interferir na execução do contra-
to, desfazendo o equilíbrio econômico-finan-
ceiro, mas também a força maior. E como se 
trata de “contrato de serviço de grande vulto”  
 ̶  a justificar a obrigatoriedade da matriz de 
risco  ̶ , razoável que sejam levados na devida 
conta eventos climáticos e atmosféricos, para 
a pré-configuração daquele equilíbrio, inclu-
sive com a obrigatoriedade de contratação de 
seguro por parte da concessionária (art. 22, § 
2º, III, e 103, § 2º, da LLC). 

Conquanto fatos como aqueles ocorridos no 
feriado estendido não sejam propriamente 
anormais, e muito menos imprevisíveis (to-
dos sabem que chove nos meses de setembro 
a março; todos sabem que, nas últimas déca-
das, em decorrência do aquecimento global, 
da degradação e impermeabilização do solo, 
da poluição dos rios, do desmatamento e da 
falta de adequada gestão dos resíduos sóli-
dos, tem-se agravado crescentemente o ce-
nário dos desastres e catástrofes ambientais, 
com repercussão na qualidade de vida e inte-
gridade da população), e ainda que a atuação 
da concessionária dos serviços de energia 
elétrica, na mitigação das consequências do 
evento, não tenha sido adequada, concorrem 
para as dificuldades na execução do contrato 
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de concessão dos serviços de energia elétrica 
a ausência de uma eficiente política de ar-
borização, em grande parte dos municípios 
brasileiros, tanto quanto a inexistência de 
efetiva discriminação de competências en-
tre o município e a União, o que envolve a 
atuação da agência reguladora do setor e do 
Ministério das Cidades. 

Bem por isto, a inserção, na alocação de ris-
cos e na matriz de riscos, de fatos jurídicos 
que possam repercutir no correto cumprimen-
to do contrato administrativo servirá, quando 
menos, para prevenir controvérsias acerca de 
causa superveniente, ligada a fenômenos da 
natureza, que excluiria, em tese, a responsabi-
lidade da contratada. Isto constitui os agentes 
públicos, nos limites de suas atribuições, no 
dever da correta elaboração da matriz de ris-
co, em conformidade com a natureza e a di-
mensão do contrato  ̶   facultada a previsão de 
taxa de risco no valor estimado da contratação  
 ̶ , com o que se estará, de antemão, afastan-
do causa de extinção de contrato (art. 137, V, 
da LLC), que só se justifica se os eventos e 
suas “consequências incalculáveis” (expres-
são cujo sentido não se reduz a fatos de al-
cance imprevisível), passíveis de inviabilizar 

a execução contratual, não estiverem contem-
plados na matriz de riscos (art. 124, II, d, e 22, 
§ 2º, II, da LLC). Tais aspectos são de fun-
damental importância, diante do que dispõe a 
regra do art. 103, § 5º, da LLC: 

Art. 103. O contrato poderá identificar os 
riscos contratuais previstos e presumíveis 
e prever matriz de alocação de riscos, alo-
cando-os entre contratante e contratado, 
mediante indicação daqueles a serem assu-
midos pelo setor público ou pelo setor pri-
vado ou daqueles a serem compartilhados.

§ 5º Sempre que atendidas as condições do 
contrato e da matriz de alocação de riscos, 
será considerado mantido o equilíbrio eco-
nômico-financeiro, renunciando as partes 
aos pedidos de restabelecimento do equi-
líbrio relacionados aos riscos assumidos, 
exceto no que se refere:

I  ̶  às alterações unilaterais determinadas 
pela Administração, nas hipóteses do inci-
so I do caput do art. 124 desta Lei;

II  ̶  ao aumento ou à redução, por legisla-
ção superveniente, dos tributos diretamen-
te pagos pelo contratado em decorrência 
do contrato. n
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duzir, mas sim em função da quantidade de 
informação técnico-científica que forem ca-
pazes de produzir, armazenar e fazer circu-
lar como mercadoria; com isso, o domínio 
da informação se torna recurso estratégico.

Daí a designação de sociedade da informa-
ção, resultado de uma revolução tecnológi-
ca projetada pelo impacto direto do uso da 
informação e das “tecnologias da informa-
ção e comunicação” (TICs), que envolvem 
aquisição, armazenamento, processamen-
to e distribuição da informação por meios 
eletrônicos, responsáveis pela remodelação 
da sociedade contemporânea, notadamente 
quanto às relações sociais, econômicas e 
jurídicas, impulsionada pela rede mundial 
de computadores, que se apresenta como 
uma importante ferramenta facilitadora da 
supressão do tempo e superação do espaço.

Essa supressão do tempo e superação do 
espaço justifica o termo modernidade lí-
quida cunhado por Zygmunt Bauman, que, 
utilizando a metáfora da fluidez dos líqui-
dos, mostra a capacidade de mutabilidade 
e rapidez da atual sociedade, ante a irrele-
vância do espaço e aniquilação do tempo 
pela capacidade de se alcançar qualquer 
espaço instantaneamente com o uso das 
novas tecnologias, notadamente a partir da 
popularização do acesso à internet, matriz 
da sociedade da informação.

A internet foi um marco na história da huma-
nidade que provocou inúmeras mudanças, 
como a maneira das pessoas se relacionarem, 
cada vez mais marcada por interações digitais.

Aevolução dos eventos históri-
cos nacionais e internacionais 
que marcam as últimas décadas, 
identificada como pós-moderni-

dade3 ou modernidade líquida4, é reflexo do 
complexo e incessante fenômeno da globali-
zação, instrumentalizado pela troca acelera-
da de informações por meio de novas mídias 
digitais que encurtaram distâncias e modifi-
caram as percepções do tempo pela socieda-
de, dada a rapidez desse novo mundo digital.

Note-se que as grandes revoluções, verifi-
cadas a partir de novas formas de perceber 
o mundo, desencadearam profundas altera-
ções nas estruturas sociais e nos sistemas 
econômicos. Nesse contexto, a sociedade 
evoluiu de uma economia agrícola para uma 
economia industrial, que marcou a transi-
ção da força muscular para energia mecâ-
nica, e, finalmente, para uma economia in-
formacional, cujo processo de modificação 
é provocado pelo impacto das transforma-
ções tecnológicas sobre o conhecimento e o 
saber, frente ao surgimento de novas tecno-
logias digitais e de comunicação. 

Esse cenário essencialmente cibernético 
e informacional é caracterizado por Jean-
-François Lyotard como pós-moderno5, ten-
do a informação se tornado insumo básico 
do desenvolvimento. Tanto é assim que o 
autor acredita que a competição econômico-
-política entre as nações se dará, neste con-
texto pós-moderno, não mais em função da 
quantidade de matéria-prima ou de manu-
faturados que possam eventualmente pro-
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Prova disso são as diversas redes sociais, 
as trocas de correios eletrônicos (e-mails) e 
aplicativos de mensagens instantâneas, pelos 
quais é possível adicionar ao círculo de con-
vívio digital amigos reais, do mundo físico, e 
estreitar ou esgarçar laços afetivos reais.

Soma-se a isso o surgimento de bancos di-
gitais (internet banking, fintechs), contas 
online, cartões digitais e criptomoedas, que 
viabilizam a realização de transações ban-
cárias, financeiras e comerciais.

O desenvolvimento tecnológico também 
alterou o modo de representação e arma-
zenamento dos bens, uma vez que outro-
ra era comum a guarda de fotos, vídeos, 
músicas, escritos, livros, documentos em 
meios físicos, primordialmente o papel, 
agora possíveis de armazenamentos e tro-
cas eletrônicas e magnéticas. Atualmente, 
boa parte dessas coisas é armazenada em 

meio digital, seja no computador ou em 
dispositivos de armazenamento, como HD 
externo ou na nuvem (modo de armazena-
gem em servidores compartilhados e inter-
ligados pela internet), ou até mesmo em 
redes sociais6.

A partir da imersão coletiva nesse ciberes-
paço, ou seja, nesse espaço de comunicação 
aberto pela interconexão mundial de com-
putadores e suas memórias, tornaram-se 
inúmeras as formas e modos de interação, 
transformando o ciberespaço no principal 
canal de comunicação e suporte de memó-
rias da própria humanidade7.

A vida vai se passando também no cibe-
respaço e, assim, os bens corpóreos vão 
ganhando representações e possibilidades 
de câmbios digitais, como também surgem 
novas situações, dignas de proteção jurídi-
ca e também quantificação econômica. Vis-
lumbra-se o surgimento de uma nova gama 
de situações que começam a se delinear 
como se bens fossem, nos moldes conside-
rados pelo direito civil.

Enquanto vivos e presente a personalida-
de dos responsáveis por essas interações 
cibernéticas, parece fácil identificar a con-
ta em uma rede social de um determina-
do influenciador digital, com milhares ou 
milhões de seguidores, como parte do seu 
patrimônio. Porém, tendo ele falecido, 
qual qualificação teria essa conta digital? 
Sabendo que a noção de patrimônio cla-
ma pela personalidade, poderia essa conta 
em uma rede social de um influenciador 
digital ser considerada um bem que inte-
gra sua herança? Teriam seus sucessores 
direitos a ela? 

ENQUANTO VIVOS E PRESENTE A 

PERSONALIDADE DOS RESPONSÁVEIS 

POR ESSAS INTERAÇÕES 

CIBERNÉTICAS, PARECE FÁCIL 

IDENTIFICAR A CONTA EM UMA 

REDE SOCIAL DE UM DETERMINADO 

INFLUENCIADOR DIGITAL, COM 

MILHARES OU MILHÕES DE 

SEGUIDORES, COMO PARTE DO SEU 

PATRIMÔNIO. PORÉM, TENDO ELE 

FALECIDO, QUAL QUALIFICAÇÃO 

TERIA ESSA CONTA DIGITAL?

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2029%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20%F0%9F%91%89%20Clique%20aqui%20para%20fazer%20o%20download:%20https://bit.ly/RJPR_29


TAYSA PACCA FERRAZ DE CAMARGO e JORGE SHIGUEMITSU FUJITA 83

HERANÇA DIGITAL: O DIREITO SUCESSÓRIO NA SOCIEDADE DA INFORMAÇÃO

	 O direito sucessório como 
direito fundamental de 
garantia do patrimônio

John Gilissen8, ao esboçar uma história 
universal do direito, principia pelos povos 
sem escrita, organizados em grupos rela-
tivamente extensos chamados clãs, reve-
lando como se dava o processo de captura 
dos objetos em geral por seus membros, 
os quais lhes imprimiam sua “individuali-
dade” mágica. O objeto era uma extensão 
encantada do próprio corpo. Extinta a vida, 
o objeto deveria seguir o corpo. É sintomá-
tico o vocábulo “pertença”, usado por Gi-
lissen, ao se referir a esses objetos, mesmo 
se invocarmos o termo tal qual ainda cris-
talizado no Código Civil (art. 939). Perten-
ças são bens que não constituem parte de 
outro, apenas se destinam ao uso, serviço 
ou aformoseamento de outro, e isso, por 
tempo duradouro. Não há, pois, proprieda-
de individual, tampouco sucessão:

Tal como o homem está misticamente li-
gado aos membros do seu clã, ele sente-se 
ligado do mesmo modo a certos objetos. 
De resto, a sua individualidade ultrapassa 
o seu corpo físico; tudo o que faz parte do 
seu corpo e que dele foi separado fisica-
mente continua a identificar-se com ele; a 
prática mágica pode exercer-se tanto so-
bre cabelos cortados, unhas, excrementos, 
como sobre a própria pessoa. Do mesmo 
modo, tudo o que se vai identificar com 
o corpo pertence-lhe já; por exemplo, o 
fruto que ele colheu para comer e, por 
extensão, a arma que ele fabricou para se 
defender, ou a canoa de que se serve para 
a pesca.

Assim, as formas de propriedade pessoal 
apresentam-se como pertenças sob o as-
pecto da participação mística das coisas no 
ser humano. Por outro lado, esta pertença 
não diz respeito ao indivíduo mas à linha-
gem, ou mesmo ao clã de que faz parte; 
pois tudo entra na comunidade de linha-
gem clânica. Esta pertença tem um caráter 
sagrado; ela é inviolável, sob pena de san-
ções sobrenaturais; os bens são em princí-
pio inalienáveis. Basta, por vezes, marcar 
com um sinal exterior (por exemplo, um 
traço, um pau) a sua intenção de se apro-
priar de uma coisa para a tornar “tabu”, ou 
seja, interdita aos outros.

Com a morte do chefe do clã, o que lhe per-
tence é muitas vezes enterrado ou incinerado 
com ele, em virtude da lei da participação.10

Ocorre que “as necessidades econômicas 
obrigam muitas vezes a se deixar subsistir 
certos objetos (armas, reservas de alimen-
tos etc.) em favor dos sobreviventes, fazen-
do, assim, aparecer as primeiras formas de 
sucessão de bens”11.

Parte-se de um cenário onde todos os obje-
tos seguiam o morto em sua morte para ou-
tro em que parte deles passa a subsistir. Co-
mo esses objetos remanescentes integram 
a comunhão de bens do clã, como anota 
Clóvis Beviláqua12, pouca preocupação há 
no tocante à sua destinação.

Assim, o grupo não morria com o faleci-
mento de um dos seus integrantes e a mor-
te de qualquer um deles gerava a imediata 
transmissão do que lhe tocava como parte 
ideal aos demais. Por isso, onde não há a 
noção de propriedade privada, não há su-
cessão causa mortis13.
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Os objetos, com o tempo, passam a não 
mais seguir o morto em sua incógnita jor-
nada, eles passam a representar sua vida 
para depois de sua morte. Os objetos pas-
sam a vivificar os mortos perante os vivos. 
Daí Fustel de Coulanges14 dissertar que o 
direito de propriedade foi estabelecido para 
o cumprimento de um culto hereditário, não 
podendo, assim, extinguir-se ao cabo da 
curta vida do indivíduo. Dizendo de outra 
forma, como fez Demolombe (apud Carlos 
Roberto Gonçalves): “a propriedade não 
existiria se não fosse perpétua, e a perpe-
tuidade do domínio descansa precisamente 
na sua transmissibilidade post mortem”15.

A propriedade serve ao vivo e assim o man-
tém para depois de seu passamento. Ganha 
ela importância para além da econômica, 
espiritual. A vida neste e, quiçá, noutros 
mundos depende da propriedade adquirida 
e mantida na família, não mais no clã.

A transmissão sucessória complementa o 
direito de propriedade, pois se projeta para 
além da morte do autor da herança. Caso a 
propriedade se extinguisse com a morte de 
seu titular e não se operasse a transmissão 
ao seu sucessor, então não seria proprieda-
de, mas sim mero usufruto16.

Ou seja, sem o direito sucessório, incom-
pleto se tornaria o direito de propriedade, 
mas não apenas ele. Todo o sistema obriga-
cional decorrente da Lex Poetelia-Papiria, 
que extinguiu a servidão por dívida, vincu-
lando o patrimônio, e não mais a pessoa, 
estaria prejudicado.

Note-se que o grande avanço da Lex Poe-
telia-Papiria repousa justamente na aboli-

ção da resposta pela dívida com o próprio 
corpo e sua substituição pelo patrimônio, o 
qual passou a responder pelo débito17. Ou 
seja, o vínculo pessoal que era puramente 
material, no qual o devedor respondia pela 
dívida com seu próprio corpo, a partir da 
Lei Poetelia-Papiria (326 a.C.), passou a 
ser um vínculo jurídico, isto é, imaterial, 
respondendo, então, pelo débito, não mais 
o corpo do devedor, mas o seu patrimô-
nio18. Houve, assim, a passagem da respon-
sabilidade pessoal para a responsabilidade 
patrimonial.

Percebe-se, com isso, que o direito suces-
sório é um reforço à noção jurídica de pa-
trimônio. San Tiago Dantas19 destaca que 
três são os elementos caracterizadores do 
patrimônio: a imputabilidade, uma só pes-
soa e a constituição dele como uma relação 
jurídica. Ainda segundo ele, é fundamental 
lembrar que o patrimônio, no direito civil, 
abrange ativo e passivo, devendo-se ob-
servar a “íntima e indissolúvel relação que 
existe entre a personalidade e o patrimô-
nio”. Prossegue:

Para bem a compreender-se, precisa-se 
indagar: pode alguém transferir a outrem 
o seu patrimônio? Pode certa pessoa des-
pojar-se do seu patrimônio, transferindo-
-o em bloco a um estranho e apresentan-
do-se daí por diante como uma pessoa 
sem patrimônio?

Semelhante operação é impossível. [...] 
[...]

Só uma coisa permite que o patrimônio se 
separe do homem e esta é, para a pessoa 
física, a morte.

Para a pessoa jurídica é extinção. 
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Vê-se, portanto, que a relação entre a per-
sonalidade e o patrimônio é uma relação ín-
tima e indissolúvel de patrimônio e de ade-
rência à pessoa, para o qual patrimônio so-
mente pode ser considerado como um todo 
autônomo quando a pessoa desaparece.20

Portanto, propriedades, direitos, créditos 
e débitos, amalgamados como patrimônio 
pela argamassa da personalidade da pessoa 
(que assim só existe no direito quando vi-
va), são assim, in totum, intransmissíveis 
durante sua vida. Extinta a personalidade 
pelo passamento, a lei mantém o patrimô-
nio, sua existência, em vez de dilui-lo ime-
diatamente. Ela o transforma em herança, 
para que se resolva o patrimônio entre cre-
dores e herdeiros, legais ou testamentários, 
do finado, o que ocorrerá segundo o direito 
sucessório.

Perpetua-se, assim, pela própria sucessão, 
o patrimônio, evitando-se desordenada 
dispersão da riqueza. Percebeu-se que a 
proteção da transmissibilidade dos bens e 
direitos, para além da morte, estimulava 
a produção e acumulação de riquezas, o 
que, de modo geral, coincidia com o pró-
prio interesse social.

Por isso, ao lado da propriedade privada, 
é, pois, o direito sucessório um dos pila-
res da organização econômica humana, 

potencializado pelo capitalismo. Não por 
outro motivo, quando se tentou “superar” o 
capitalismo pelas vias socialistas e comu-
nistas, ao lado do direito de propriedade, 
extinguiu-se o direito de herança. Em con-
traponto, é justamente por essas razões ba-
silares que a Constituição Federal de 1988, 
com nítida opção ideológica por uma eco-
nomia capitalista, fundada na valorização 
do trabalho e na livre iniciativa (art. 170 da 
CF/88), enuncia os direitos de propriedade 
e à herança como sendo fundamentais (in-
cs. XXII e XXX do art. 5º da CF/88).

Do patrimônio à herança
Vimos que o patrimônio é uma noção que 
vai além da soma de propriedades. Ele não 
é um prosaico amontoado de bens. Ele 
avoca uma dimensão pessoal, implica nas 
obrigações. Na verdade, é ele, e não a pes-
soa, que responde pelas obrigações desta. 
Liga-se, pois, o patrimônio à pessoa, que 
assim só existe para o direito enquanto vi-
va, mas que dele assim não pode se desfa-
zer. Pode o titular de um direito de crédito 
cedê-lo. Pode o proprietário de uma pro-
priedade de um bem móvel, ou imóvel não 
gravado ou que não esteja fora do comér-
cio, aliená-lo. Claro que, ao assim fazer, 
esses bens e direitos integrarão o patrimô-
nio de outrem. 

CURIOSO QUE É JUSTAMENTE QUANDO SE EXTINGUE A PESSOA QUE SEUS 

BENS, DIREITOS E OBRIGAÇÕES SE REVELARÃO MAIS CLARAMENTE COMO 

PATRIMÔNIO, E NÃO APENAS COMO BENS CONSIDERADOS EM SI PRÓPRIOS
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Em suma, embora possamos dispor de nos-
sas propriedades e direitos, igual liberdade 
não dispomos no tocante ao patrimônio. 
Sua transferência, pela pessoa natural, só 
ocorre pela morte, justamente pela extin-
ção da personalidade.

Curioso que é justamente quando se extin-
gue a pessoa que seus bens, direitos e obri-
gações (ressalvadas as personalíssimas) se 
revelarão mais claramente como patrimô-
nio, e não apenas como bens considerados 
em si próprios, somados a outros, ao se 
transformarem em herança.

Lembre-se que o princípio da saisine, ex-
pressamente albergado pelo Código Civil 
brasileiro (art. 1.784), não transmite os 
bens singularmente aos herdeiros por oca-
sião da abertura da sucessão. Contudo, a 
herança é, conforme redação do art. 1.791, 
do mesmo Código, “um todo unitário, ain-
da que vários sejam os herdeiros”. Assim, 
ela perdura até a ultimação da partilha, 
quanto à propriedade e posse, indivisível e, 
por isso, regulada pelas normas relativas ao 
condomínio, conforme dicção do parágrafo 
único do já citado art. 1.791. Acrescemos: 
são reguladas pelas normas do condomínio 
pro indiviso, tanto que o art. 1.794 do Có-
digo Civil reza que o coerdeiro não poderá 
ceder a sua quota hereditária a pessoa es-
tranha à sucessão, se outro coerdeiro a qui-
ser, tanto por tanto.

Não nos olvidamos que o art. 1.793, tam-
bém do CC/2002, permite a cessão do di-
reito à sucessão aberta e do quinhão de que 
disponha o coerdeiro. Todavia, lembremo-
-nos de que o que ocorre nessa operação 
é a cessão do direito em parte do patrimô-
nio, da herança. O cessionário sub-roga-se 
ao herdeiro, de modo que engano grossei-
ro comete quem pensa que essa cessão se 
equipara à alienação de um bem individua-
lizado da herança.

Essa lógica geral do sistema não se subver-
te pela possibilidade defendida por alguns 
juristas, entre eles o saudoso Zeno Velo-
so21, da cessão de direitos hereditários de 
bens singulares, sob o argumento de que o 
§ 2º do art. 1.793 do CC/2002 comina ape-
nas de ineficácia a cessão de direito heredi-
tário pelo coerdeiro sobre um bem da he-
rança considerado singularmente. Segundo 
o autor:

[A] cessão de um bem individuado, entre 
os que compõem o espólio, não é negócio 
jurídico inválido. Não é nulo, nem anu-
lável. A censura da lei está no plano da 
eficácia. A cessão, neste caso, é ineficaz, 
não produz efeito, é inoponível aos demais 
herdeiros, dado que a herança é uma uni-
versalidade, e até a partilha, indivisível.22 

Embora essa prática seja relativamente co-
mum na realidade nacional, um negócio 

A CESSÃO DE UM BEM INDIVIDUADO, ENTRE OS QUE COMPÕEM O 

ESPÓLIO, NÃO É NEGÓCIO JURÍDICO INVÁLIDO. NÃO É NULO, NEM 

ANULÁVEL. A CENSURA DA LEI ESTÁ NO PLANO DA EFICÁCIA
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feito dessa forma não equivale àquele de 
compra e venda. Assim, embora, no final de 
toda sua escrituração notarial e registral, e 
se não houver nenhum percalço (e as chan-
ces de eles existirem são altas), ele possa 
produzir resultado parelho, faz ele, antes, 
que o pretenso “adquirente”, na verdade 
cessionário, submeta-se às normas suces-
sórias do autor da herança, que ingressará 
em seu inventário ou poderá promovê-lo a 
depender do caso concreto.

Arnaldo Rizzardo indica exatamente esse 
caminho ao comentar a cessão dos direitos 
hereditários, em que, para ele, “há a aliena-
ção, pela qual os direitos hereditários pas-
sam para outra pessoa, que pode integrar a 
relação de herdeiros ou ser um estranho”23.

No direito, muitas vezes o caminho impor-
ta mais que o ponto de chegada e estão-lhe 
atrelados riscos econômicos e jurídicos. 
Quanto mais longo o caminho, maiores es-
ses riscos.

Resta, pois, examinar com atenção quais 
são os componentes da herança.

A composição da herança: 
dos bens, direitos e obrigações 
analógicos aos digitais
Já vimos que a herança é o patrimônio que 
a lei mantém aglutinado ainda que perecida 
a personalidade daquele que o detinha.

É, pois, a herança um patrimônio transi-
toriamente sem pessoa. Transitoriamente, 
pois, como herança, permanecerá in totum 
aglutinada só até serem computadas e sal-
dadas eventuais dívidas do finado e parti-

lhada, transferida, já como cota de proprie-
dade ao patrimônio dos vivos, herdeiros do 
finado, para ao patrimônio deles acrescer.

A herança compõe-se, assim, dos bens de 
propriedade do autor da herança por oca-
sião do seu passamento, além dos direitos e 
obrigações que detinha enquanto vivo.

Mas, o que são bens?

Sílvio Venosa explica que:

Entende-se por bens tudo o que pode pro-
porcionar utilidade aos homens. Não deve 
o termo ser confundido com coisas, embo-
ra a doutrina longe esteja de ser uníssona. 
Bem, numa concepção ampla, é tudo que 
corresponde a nossos desejos, nosso afeto 
em uma visão não jurídica. No campo jurí-
dico, bem deve ser considerado aquilo que 
tem valor, abstraindo-se daí a noção pecu-
niária do termo. Para o direito, bem é uma 
utilidade econômica ou não econômica.

O termo bem é uma espécie de coisa, em-
bora por vezes seja utilizado indiferente-
mente. Coisas são os bens apropriáveis 
pelo homem. Como assevera Serpa Lopes 
(1962, v. 1: 354): ‘sob o nome de coisa, 
pode ser chamado tudo quanto existe na 
natureza, exceto a pessoa, mas como bem 
só é considerada aquela coisa que existe 
proporcionando ao homem uma utilidade, 
porém, com o requisito essencial de lhe fi-
car suscetível de apropriação’.

Assim, todos os bens são coisas, mas nem 
todas as coisas merecem ser denominadas 
bens. O sol, o mar, a lua são coisas, mas 
não são bens, porque não podem ser apro-
priados pelo homem.24
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A lei civil brasileira (arts. 79 a 103 do 
CC/2002) classifica os bens a partir de di-
ferentes critérios, a saber: (a) quando consi-
derados em si mesmos, entre bens imóveis 
e móveis; fungíveis e consumíveis; divisí-
veis e indivisíveis; e singulares e coletivos; 
(b) reciprocamente considerados, entre 
principais e acessórios, benfeitorias, per-
tenças, frutos; (c) públicos e particulares.

Os bens dividem-se em corpóreos e incor-
póreos. Os bens corpóreos são aqueles que 
têm existência física, material, e podem ser 
tangidos pelo homem, podendo ser móveis 
ou imóveis. Já os bens incorpóreos não têm 
existência tangível, eles têm uma existên-
cia abstrata ou ideal, mas podem possuir 
valor econômico.

Ressalte-se que não é apenas a tangibili-
dade que oferece o elemento diferencia-
dor, pois há coisas corpóreas naturalmente 
intangíveis, e há coisas incorpóreas que 
abrangem bens tangíveis, como é o caso da 
herança, por exemplo, considerada em seu 
conjunto como bem incorpóreo, apesar de 
se poder integrar de coisas corpóreas25.

Essa diferenciação e classificação são de 
suma relevância, pelos regimes jurídicos 
próprios que conferem aos bens, a depender 
de sua classificação, titularidade ou estado.

Uma de especial relevo é a distinção entre o 
regime de bens móveis e imóveis, pois, no 
Brasil, ressalvada a usucapião, a transfe-
rência intervivos dos bens não ocorre pelo 
contrato, mas pela tradição em relação aos 
móveis (arts. 1.266 e 1.267 do CC/2002) e 
pelo registro no cartório de registro de imó-
veis, em relação aos imóveis (art. 1.227 do 
CC/2002).

Lembre-se: ainda que a herança seja com-
posta apenas por bens móveis ou mesmo 
por direitos, o inc. II do art. 80 do Código 
Civil brasileiro determina que se conside-
ram imóveis para os efeitos legais o direito 
à sucessão aberta.

Ocorre que mesmo a tradição, que, via de 
regra, é a própria entrega física da coisa 
com a intenção de aliená-la, precisou, pela 
natureza de muitas das coisas compreendi-
das como bem pelo direito, ser representa-
da ora de modo simbólico, ora ficto.

Veja-se, a tradição, ainda que ficta ou sim-
bólica, torna real a transmissão.

Isso, pois, no fundo, como argutamente 
observou o economista peruano Hernan-
do de Soto, citado por Marcelo Salaroli de 
Oliveira26, a riqueza está não na coisa em 
si mesma, mas na sua representação como 
riqueza em títulos seguros de propriedade, 
pois é por eles que os bens se tornam ativos 
econômicos, com vida paralela à sua exis-
tência material.

Ora, se assim não fosse, como poderíamos 
admitir que a mera alteração escritural de 
nomes, em uma ficha arquivada no cartó-
rio de registro de imóveis, alteraria a pro-
priedade de um bem imóvel? Ou, como se 
manteria e justificaria o direito cambiário? 
Ou ainda, como se daria curso à própria 
moeda?

Pois bem, chegamos aí no ponto de relevo: 
tanto os bens quanto os direitos e débitos 
que compõem a herança demandam, no sis-
tema jurídico econômico ao qual o Brasil 
sempre pertenceu, uma representação, uma 
documentação. Desde priscas eras, isso foi 
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feito no suporte do papel, mas modificou-
-se drasticamente, sobretudo a partir da se-
gunda metade do século 20, com o avanço 
tecnológico, notadamente da informática e 
das telecomunicações.

Surgiram os meios telemáticos de trans-
missão e arquivamento de informações, ao 
ponto de hoje falarmos em documentos na-
tivamente digitais.

A alteração do substrato de retenção de 
uma informação não lhe pode retirar a va-
lidade que dispunha quando lançada no su-
porte físico do papel.

Tanto assim que o próprio direito cambiá-
rio, fortemente ligado ao princípio da car-
tularidade, já prevê a possibilidade da du-
plicata eletrônica, emitida sob a forma es-
critural, mediante lançamento em sistema 
eletrônico de escrituração gerido por quais-
quer das entidades que exerçam a ativida-
de de escrituração de duplicatas, conforme 
art. 3º da Lei 13.775, de 20 de dezembro 
de 2018.

Ou seja, a riqueza, corpórea ou incorpórea, 
demanda uma representação documental, 
antes feita no papel, quase invariavelmente 
de forma verbal, agora possível pela digita-
lização. Sobre tornar a realidade física em 
digital, invocamos as pertinentes palavras de 
Esther Morón, citada por Newton de Lucca:

Para poder apreciar as vantagens e con-
sequências de ‘ser digital’, deve aconse-
lhar-se reflexionar sobre a diferença entre 
átomos e bits. Como já se afirmou, a maior 
parte da informação nos chega em forma 
de átomos: livros, periódicos, revistas. O 
mundo é feito de átomos. Um bit não tem 

cor, tamanho nem peso. É o DNA da infor-
mação. É tão somente um número, cuja re-
presentação mais elementar é uma sequên-
cia de zeros e uns. Os bits sempre foram o 
elemento básico da informação, mas nos 
últimos vinte e cinco anos tem-se conse-
guido digitalizar cada vez mais tipos de in-
formação, auditiva e visual, por exemplo, 
reduzindo-os de igual maneira a números.

Digitalizar significa converter em números 
o que se quer transmitir. A digitalização 
permite que distintos tipos de dados e de 
informação, como textos, voz e imagens, 
possam converter-se em números, serem 
tratados do mesmo modo e transmitidos 
pelas mesmas linhas. O fenômeno multi-
mídia, ou hipermídia, é o resultado da di-
gitalização de todos os tipos de sinais.

A digitalização da informação é um con-
ceito chave para entender as novas tecno-
logias e sua generalização tem operado 
uma divisão radical entre o analógico e o 

O PRÓPRIO DIREITO CAMBIÁRIO, 

FORTEMENTE LIGADO AO PRINCÍPIO 

DA CARTULARIDADE, JÁ PREVÊ 

A POSSIBILIDADE DA DUPLICATA 

ELETRÔNICA, EMITIDA SOB A 

FORMA ESCRITURAL, MEDIANTE 

LANÇAMENTO EM SISTEMA 

ELETRÔNICO DE ESCRITURAÇÃO 

GERIDO POR QUAISQUER DAS 

ENTIDADES QUE EXERÇAM A 

ATIVIDADE DE ESCRITURAÇÃO
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digital. O mundo digital é o mundo da in-
formação convertida em dígitos e o mundo 
analógico é o restante.27 

Ora, a tecnologia atual permite a digitalização 
e também a operação reversa, de quase tudo.

Não por outra razão é que Manuel Castells, 
embora não empregue o termo digitaliza-
ção, mas virtualização, para descrever a 
transformação da realidade em símbolos 
comunicáveis, sustenta existir uma virtua-
lidade real, como:

[...] um sistema em que a própria realida-
de (ou seja, a experiência simbólica/mate-
rial das pessoas) é inteiramente capturada, 
totalmente imersa em uma composição de 
imagens virtuais no mundo do faz de conta, 
no qual as aparências não apenas se encon-
tram na tela comunicadora da experiência, 
mas se transformam na experiência. Todas 
as mensagens de todos os tipos são incluí-
das no meio porque este fica tão abrangente, 
tão diversificado, tão maleável, que absorve 
no mesmo texto de multimídia toda a expe-
riência humana, passado, presente e futuro, 
como naquele ponto único do Universo que 
Jorge Luís Borges chamou de ‘Aleph’.28

Nessa nova realidade, tornada possível pelo 
atual estágio da tecnologia que não cessa de 
avançar, Pietro Perlingieri29 destaca que os 
bens não patrimoniais também merecem tu-
tela independente de sua eventual relevância 
econômica, defendendo, com isso, que a in-
formação, como coisa incorpórea, deve ser 
tratada como um bem jurídico, assim como 
os bens compreendidos no ambiente virtual, 
principalmente nesse contexto de sociedade 
da informação, onde impera a desmateriali-
zação das atividades humanas influenciadas 

pelos avanços tecnológicos que mudaram a 
forma de produção de bens.

É nessa perspectiva que os bens digitais se 
assemelham aos bens jurídicos considera-
dos incorpóreos, por serem intangíveis fi-
sicamente e dotados de utilidade, com ou 
sem caráter econômico, emocional e/ou 
informacional.

Lembra Bruno Torquato Zampier Lacer-
da30 que os bens digitais são bens incor-
póreos que são progressivamente inseridos 
na internet por um usuário, consistindo em 
informações de caráter pessoal que trazem 
alguma utilidade àquele, tendo ou não con-
teúdo econômico.

Esses bens são fruto das inovações tecno-
lógicas vivenciadas pela sociedade nas úl-
timas décadas, por isso devem ser definidos 
de forma ampla e não exclusiva, para que 
se possa incluir uma gama de bens informa-
cionais intangíveis associados ao mundo 
online ou digital, incluindo perfis em redes 
sociais (por exemplo, Facebook, Twitter, 
Google+, LinkedIn), e-mails, tweets, da-
dos virtuais de jogos (por exemplo, Second 
Life, World of Warcraft, Lineage), textos 
digitalizados, e-books, imagens, fotos, mú-
sicas, senhas de contas associadas à comer-
cialização de bens e serviços digitais, seja 
como comprador, usuário ou comerciante 
(por exemplo, eBay, Amazon, Youtube), 
nomes de domínio, entre outros31.

Percebe-se, pois, que os bens digitais abran-
gem os mais variados conteúdos, como 
fotos, vídeos, músicas, livros, mensagens, 
documentos, informações e dados pessoais 
postados e compartilhados no ciberespaço. 
Daí a necessidade de classificá-los como 
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bens digitais patrimoniais, com valor eco-
nômico, e bens digitais existenciais, sem 
valor econômico, mas com valor pessoal, 
ligados aos direitos da personalidade.

Os bens jurídicos patrimoniais são aque-
les apreciáveis economicamente, isto é, 
avaliáveis em dinheiro, enquanto os não 
patrimoniais são aqueles que não possuem 
valor econômico, fruto de relações afetivas 
ou direitos da personalidade.

No que se refere ao valor econômico dos 
bens digitais, vale mencionar os nomes de 
domínio, necessários à manutenção de uma 
marca; as contas de comerciantes que ope-
ram nos mercados virtuais, como Amazon, 
Mercado Livre e eBay; os dados virtuais 
de jogos eletrônicos; as bibliotecas digi-
tais de livros (e-books), músicas, filmes; 
as moedas virtuais; as milhas aéreas; as fo-
tos, vídeos e mensagens postadas por pes-
soas famosas, incluídos aqui os chamados 
influenciadores digitais, que são pessoas 
formadoras de opinião que influenciam mi-
lhares de seguidores por meio de conteúdo 
publicado em suas redes sociais, como Ins-

tagram e Youtube; entre outros. 

Já na categoria dos bens digitais existen-
ciais inserem-se, por exemplo, as fotos, 
vídeos e mensagens postadas nas redes so-
ciais ou e-mails com fins pessoais, íntimos 
e privativos do indivíduo, que não dispõem 
de valor econômico para toda e qualquer 
pessoa, mas têm valores inestimáveis pa-
ra seu titular e familiares pela perspectiva 
emocional que possuem, vinculados, as-
sim, à própria personalidade do titular do 
bem. Não se olvide, ainda, que o conjunto 
de informações e dados extraídos dos perfis 
das redes sociais ou buscas pode tornar-se 
um bem digital com valor econômico para 
o provedor, já que com essas informações 
ele pode traçar perfis de consumidores.

Evidente, portanto, que, no decorrer de 
uma vida, essas inúmeras informações e 
arquivos, de conteúdo econômico ou emo-
cional, são depositadas diariamente na rede 
pelos usuários, e essa rede, numa socieda-
de da informação, ou numa sociedade em 
rede, como definida por Manuel Castells32, 
acaba por ser uma nova realidade.
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Desse modo, os bens assim conformados, 
numa realidade digital, não são irreais. Po-
dem ser imateriais, mas não intangíveis. 
Formam uma manifestação da existência de 
interesses de seus titulares no ambiente vir-
tual, podendo ser ativos e passivos, daí a ne-
cessidade de o direito de propriedade alcan-
çar o mundo virtual, permitindo o uso, gozo, 
fruição e disposição desses bens digitais.

Esse imenso acervo digital formado ao lon-
go da vida, assim como os créditos, débitos 
e propriedades de bens móveis ou imóveis, 
enquanto viva a pessoa, comporão seu pa-
trimônio. Formam, aliás, um verdadeiro 
patrimônio digital.

Como tal, após seu passamento, deverão, a 
nosso ver, igualmente compor sua herança. 
O usuário poderia exercer sua faculdade 
de dispor, deletando sua conta e/ou perfil.  
Deveria poder fornecer um bem digital em 
garantia para um credor; poderia aliená-lo 
gratuitamente através da doação do perfil 
de um influenciador digital, por exemplo.

E, afirmando essa possibilidade do exercí-
cio de direito de propriedade sobre os bens 
digitais, devem naturalmente estar sujeitos 
à sucessão. Nessa perspectiva, a questão 
que se coloca é: qual será a destinação dos 
bens digitais  da pessoa falecida?

Para demonstrar a complexidade da questão 
que se coloca, é essencial analisar alguns 
casos emblemáticos que levaram às cortes 
a discussão sobre a possibilidade de herdei-
ros acessarem um bem digital do falecido.

Um dos primeiros casos em que se discu-
tiu a possibilidade de acesso dos herdeiros 
a um bem digital de um falecido ocorreu 

em 2004, nos Estados Unidos da América, 
quando um pai (John Ellsworth) requereu 
acesso à conta de e-mail Yahoo! de seu fi-
lho, Justin Ellsworth, militar falecido na 
explosão de uma bomba no Iraque. En-
quanto estava em solo iraquiano, Justin se 
comunicava com a família e amigos por 
meio de sua conta de e-mail Yahoo! e ne-
la mantinha uma espécie de diário. Justin 
morreu sem passar para ninguém seu login 
da conta de e-mail33.

O Yahoo! negou o pedido de John para que 
liberasse o acesso aos e-mails de seu filho, 
sob a alegação de ser obrigado a garantir 
a privacidade e confidencialidade, bem co-
mo pelos termos de uso e serviço, aceitos 
por Justin, que dispunham claramente que 
a conta era intransferível e que terminava 
com a morte do usuário34.

Em 20 de abril de 2005, o tribunal de su-
cessões do condado de Oakland, Michigan, 
onde o caso foi processado, ordenou que 
o Yahoo! enviasse ao pai cópia de todo o 
conteúdo do e-mail do filho falecido em 
formato digital (gravado em CD-ROM) e 
em formato impresso.

Quanto à rede social, mais especificamente 
o Facebook, a primeira vez que este impas-
se de acesso externo à conta de um usuário 
falecido ocorreu foi nos Estados Unidos da 
América, no estado de Oregon, em 2007, 
quando uma mãe (Karen Williams) buscou 
acesso à conta de seu filho falecido, Loren 
Williams. Karen havia obtido a senha de 
acesso à rede social de seu filho por meio 
de um amigo de Loren e entrou em contato 
com o Facebook solicitando que não fos-
se excluída a conta. Todavia, após algum 
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tempo, a senha foi alterada ou desativada 
pelo Facebook, impedindo-a de acessar a 
conta. Após um período de negociações, 
foi determinada judicialmente a permissão 
de Karen acessar a conta do filho, mas ape-
nas por um período de dez meses, quando a 
conta seria, então, desativada35.

Outro caso envolvendo o Facebook ocor-
reu em Manchester, na Inglaterra, em 2008, 
no qual os parentes de Sahar Daftary, fale-
cida após cair do décimo segundo andar de 
um prédio, solicitaram acesso e divulgação 
do conteúdo de sua conta dos vinte dias an-
tes de sua morte, para instruir o inquérito 
policial inglês, uma vez que temiam que 
pudesse ser um caso de suicídio e queriam 
investigar seu estado mental nos dias que 
antecederam sua morte.

O pedido foi feito sob uma lei federal dos 
Estados Unidos, a Stored Communications 
Act (SCA), que permite litigantes estran-
geiros a buscarem uma ordem judicial para 
obrigar a produção/veiculação de docu-
mentos para uso em processos estrangeiros, 
bem como sob o argumento de que, como 
mãe e representante legal de sua filha, ela 
poderia autorizar essa divulgação36.

O pedido foi negado pelo Facebook sob o 
argumento de que sua política de privacida-
de não permitia que terceiros fizessem lo-
gin em conta de terceiros, ainda que fossem 
seus herdeiros. A decisão judicial do caso 
estabeleceu que o Facebook, apenas volun-
tariamente, poderia dar acesso à conta de 
um usuário falecido, em razão da necessi-
dade legal de proteção de dados pessoais37.

Também há casos em sentido contrário, 
no qual o pleito não é pelo acesso à con-

ta do falecido, mas sim por sua exclusão. 
Como, por exemplo, no caso ocorrido no 
Mato Grosso do Sul, Brasil, em 2012, no 
qual uma mãe solicitou a exclusão da conta 
de sua filha falecida ao Facebook, por meio 
das ferramentas disponibilizadas pelo pró-
prio site, mas não obteve êxito, recebendo 
como resposta que o perfil da filha seria 
transformado em um memorial post mor-
tem, de acordo com as diretrizes da política 
da empresa para usuários falecidos38. To-
davia, a mãe alegava ser doloroso conviver 
com o perfil de sua filha e as mensagens de 
lamentações dos amigos. Assim, após di-
versas tentativas administrativas, em 2013 
a mãe ingressou com esse pedido na Justi-
ça, que foi concedido liminarmente39.

No mesmo ano, nos Estados Unidos, a 
imprensa ecoou que o ator Bruce Willis 
desejava processar a Apple para obter o 
direito de legar às suas filhas sua biblio-
teca musical do iTunes. A informação foi 
posteriormente negada, mas trouxe à tona 
a discussão sobre a propriedade de músi-
cas compradas em meio digital, bem como 
de e-books, não se tratando, na verdade, de 

A IMPRENSA ECOOU QUE O ATOR 

BRUCE WILLIS DESEJAVA OBTER O 

DIREITO DE LEGAR ÀS SUAS FILHAS 

SUA BIBLIOTECA MUSICAL DO 

ITUNES. A INFORMAÇÃO TROUXE 

À TONA A DISCUSSÃO SOBRE 

A PROPRIEDADE DE MÚSICAS 

COMPRADAS EM MEIO DIGITAL
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propriedade, e sim de uma licença que per-
mite acesso ao conteúdo digital e termina 
com a morte do usuário40.

Assentados nas premissas anteriormente 
aduzidas e nos casos apresentados, perce-
be-se nitidamente que o direito positivo 
não conseguiu acompanhar a eminente di-
gitalização da sociedade, tornando-se um 
empecilho advindo dessa modernização.

Acreditamos que, como o direito brasileiro 
adotou a regra da transmissão imediata das 
titularidades de quem morreu (princípio de 
saisine), não admitindo que os direitos res-
tem sem sujeito, dessa forma, os sucessores 
(legítimos ou testamentários) investem-se 
imediatamente nas titularidades, assim co-
mo que os bens digitais acumulados em vi-
da pelo de cujus deveriam fazer parte deste 
todo unitário que se transfere aos herdeiros.

Quanto aos bens digitais passíveis de valo-
ração econômica, não há dúvida que esses 
compõem o acervo do falecido e serão au-
tomaticamente sucedidos pelos herdeiros 
ou legatários, uma vez que se encaixam 
perfeitamente no clássico conceito de pa-
trimônio transmissível.

Já quanto aos bens digitais de caráter exis-
tencial, que carecem de valoração eco-
nômica, a questão tende a ser um pouco 
mais complexa e controversa. Isso porque 

há doutrinadores que entendem que esses 
bens não podem ser incluídos na herança, 
uma vez que se confundem com os direitos 
personalíssimos que são extintos quando 
da morte do seu titular. Além dos direitos 
de personalidade, pode-se mencionar tam-
bém o direito de privacidade e intimidade, 
tanto do falecido como dos terceiros que 
com ele mantiveram relações nos meios 
digitais e estariam, de certa forma, entrela-
çados pelo conteúdo.

Dessa forma, esses bens não integrariam a 
categoria de interesse sucessório, mas po-
deriam ser objeto de disposições de última 
vontade, em codicilo ou testamento; no ca-
so, testamento digital.

Alguns defensores dessa corrente susten-
tam que nem mesmo o titular desses con-
teúdos de caráter existencial poderia optar 
pela destinação de seus bens para herdei-
ros quando esses puderem comprometer 
a personalidade de outrem, o que ocorre, 
por exemplo, com as conversas do aplicati-
vo WhatsApp, e-mails e redes sociais, que 
dispõem de espaços reservados para con-
versas privadas, como as direct messages 
do Facebook e do Instagram41. 

Em contrapartida, para outra parte da dou-
trina, seguida por nós, esses bens digitais 
existenciais, insuscetíveis de valoração eco-
nômica, também devem fazer parte do patri-

JÁ QUANTO AOS BENS DIGITAIS DE CARÁTER EXISTENCIAL, A QUESTÃO TENDE A SER 

UM POUCO MAIS COMPLEXA E CONTROVERSA. ISSO PORQUE HÁ DOUTRINADORES 

QUE ENTENDEM QUE ESSES BENS NÃO PODEM SER INCLUÍDOS NA HERANÇA
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mônio do falecido, compondo, assim, a he-
rança, por serem dotados de inestimável va-
lor sentimental ao de cujus e seus herdeiros.

Assim, a transmissão de todos os bens digi-
tais, passíveis ou não de valoração econô-
mica e sentimental, haveria de ser a regra, 
excetuada apenas nos casos em que hou-
vesse manifestação de vontade do próprio 
titular em vida em sentido contrário.

Tal entendimento passou a reverberar com 
maior intensidade após o julgamento, em 
2018, de um caso ocorrido na Alemanha, 
no qual os pais de uma adolescente de 15 
anos, falecida em um acidente no metrô de 
Berlim, em 2012, entraram com uma ação 
contra o Facebook, pleiteando acesso à con-
ta da filha. De acordo com o casal, o acesso 
lhes permitiria esclarecer as circunstâncias 
da morte da filha, se advinda de suicídio ou 
acidente, bem como para obter provas a se-
rem utilizadas na defesa dos pais em ação 
judicial de reparação moral movida pelo 
condutor do transporte público, que alegava 
ter sofrido abalo emocional em decorrência 
do envolvimento no suposto suicídio42.

Os pais já haviam tentado, sem êxito, aces-
sar a conta da filha menor, que havia sido 
criada com o consentimento de ambos, no 
ano anterior ao do falecimento, quando 
ainda tinha 14 anos de idade – a partir dos 
dados de acesso fornecidos pela própria fi-
lha. No entanto, não tiveram sucesso, pois 
o Facebook havia transformado a conta da 
usuária em um “memorial” virtual, após 
ter sido notificado por um terceiro sobre o 
falecimento, sob o argumento de proteção 
aos direitos da usuária falecida e de tercei-
ros com quem, porventura, tivesse trocado 

mensagens privadas43. Defendeu, a rede 
social, que “o conteúdo das mensagens 
deveria permanecer em sigilo mesmo após 
a morte do usuário, uma vez que eventual 
acesso dos herdeiros violaria a sua privaci-
dade e a de seus interlocutores”44, bem co-
mo alegou que “os adolescentes costumam 
trocar detalhes íntimos nas redes sociais, 
que, muitas vezes, desejam manter longe 
do conhecimento dos pais”45.

Após longa disputa judicial, a corte federal 
alemã, Bundesgerichtshof, reconheceu a 
pretensão dos pais, herdeiros únicos da me-
nor, de ter acesso à conta e a todo o conteúdo 
nela existente, uma vez que essa pretensão 
decorre do contrato de consumo (contrato 
de utilização) existente entre a adolescente e 
o Facebook, o qual é transmissível aos her-
deiros com a morte. Para a corte, o direito 
sucessório à herança digital não se opõe aos 
direitos de personalidade post mortem da fa-
lecida, ao direito geral de personalidade do 
de cujus ou dos terceiros interlocutores, ao 
sigilo das comunicações, nem tampouco às 
regras sobre proteção de dados pessoais46.

Essa corrente é reforçada, ainda, pela com-
preensão de que, quando o que se pretende 
proteger é o caráter existencial do conteú-
do, a fim de preservar a privacidade, inti-
midade e personalidade do falecido e de 
terceiros, essa tutela há de ser reconhecida 
independentemente do meio no qual esse 
conteúdo se materializa, seja em meio físi-
co, como escritos em papel, cartas, diários, 
ou em meio digital, como as redes sociais, 
e-mails, nuvem de armazenamento de da-
dos, entre outros, pois o caráter existencial 
não resulta da forma como as informações 
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estão corporificadas ou salvas, mas sim de 
seu próprio conteúdo. Dessa forma, “os va-
lores e princípios subjacentes ao direito das 
sucessões garantem também a transmissi-
bilidade da herança existencial, encontre-
-se ela em meios digitais ou analógicos”47.

Conclusão
Desde as épocas mais remotas, o direito su-
cessório delineou-se como meio de assegu-
rar e transmitir para além da morte os bens 
de alguém, mas, mais do que isso, com a 
marcha da história, esse direito se mostrou 
indissociável da própria noção de patrimô-
nio, que, pela vinculação à personalidade 
de seu titular, pereniza-se pelo direito su-
cessório após a extinção dela pela morte, 
transformando-se em herança.

O patrimônio e a herança são um todo in-
divisível, composto não apenas pelas pro-
priedades, mas por créditos e débitos, de seu 
titular ou do seu autor, e como tal permane-
cerão, até que, ultimada a partilha, integrem 
o patrimônio dos herdeiros do autor da he-
rança. Esse patrimônio e, subsequentemen-
te, a herança devem albergar tudo aquilo que 
comporta proteção jurídica do direito. E co-
mo tal, as novas realidades digitais, por se 
aproximarem da definição de bens predicada 
pelo direito civil, podem ser identificadas co-
mo bens digitais e, como tais, parte integran-
te do patrimônio e da herança do seu autor.

Como examinado neste artigo, tal enten-
dimento não é unânime. Há defensores 
que sustentam que apenas os bens digitais 
de caráter patrimonial estariam sujeitos à 
transmissibilidade, enquanto os bens digi-
tais de caráter existencial não estariam in-

cluídos na herança, uma vez que se confun-
dem com os direitos personalíssimos que 
são extintos quando da morte do seu titular.

Contudo, como debatido nas linhas preté-
ritas deste artigo, entendemos que os bens 
digitais existenciais, sejam eles suscetíveis 
ou não de valoração econômica, devem in-
tegrar o patrimônio do falecido, compon-
do, assim, a herança, por serem dotados de 
inestimável valor sentimental ao de cujus e 
a seus herdeiros.

Reforçando nosso entendimento, ao fazer-
mos uma comparação entre as comunica-
ções realizadas por e-mails, whatsapp, re-
des sociais, entre outras, e as comunicações 
realizadas por meios físicos, como cartas, 
livros, diários, fotos impressas, enfim, sabe-
mos que estas, quando do falecimento de seu 
titular, ficam à disposição dos seus herdeiros 
e podem ser por eles acessadas, uma vez que 
não há no ordenamento jurídico qualquer 
vedação ao acesso a esses bens físicos acu-
mulados no mundo analógico, mesmo quan-
do dotados de conteúdo íntimo e sigiloso do 
falecido. Daí por que nos parece no míni-
mo incoerente permitir a transmissibilidade 
desses bens analógicos e em contrapartida 
vedar a transmissão daqueles armazenados 
em meios digitais, pois o caráter existencial 
é o mesmo em ambas as situações.

Frise-se que o caráter existencial do bem 
não deve estar no suporte em que as in-
formações estão armazenadas e corporifi-
cadas, mas sim no seu próprio conteúdo. 
Por isso, há a necessidade de se assegurar 
a transmissibilidade dos bens digitais, tan-
to aqueles que detêm conteúdo patrimonial 
como os de caráter existencial. n
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A possibilidade jurídica de uma pessoa ter
mais de dois genitores em seu registro é

denominada multiparentalidade. Ela é admitida
tanto judicialmente como de forma

extrajudicial. Objetiva-se, aqui, analisar a
multiparentalidade judicial em recorte específico
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1.	Da multiparentalidade judicial
A possibilidade jurídica de uma pessoa ter 
mais de dois genitores em seu registro é 
denominada multiparentalidade. Ela é ad-
mitida tanto judicialmente como de forma 
extrajudicial. Objetiva-se, aqui, analisar a 
multiparentalidade judicial, em especial 
após o julgamento do Recurso Extraordi-
nário 898.060. Para tanto, em um primeiro 
momento, será mostrado o que é a multi-
parentalidade, quais os primeiros casos que 
ocorreram no Brasil e sua evolução temáti-
ca até a chegada no Supremo Tribunal Fe-
deral com o RE 898.060, ou seja, os ante-
cedentes da fixação do Tema 622. 

1.1	 Os antecedentes da tese
Preceitua o Código Civil, em seu art. 1.593, 
que o parentesco é natural (biológico) ou 
civil (de outra espécie, como a adoção)  ̶  
cabe aqui a observação se a afinidade se-
ria uma forma de parentesco ou não; este 
artigo entende que não, já que não existe, 
por exemplo, um efeito patrimonial dessa 
relação.

Seguindo uma “tradição” civilista, o paren-
tesco, para o Código Civil, é visto de forma 
excludente (já que o artigo acima mencio-
nado informa que ele é natural ou civil, por 
consequência, não pode ocorrer de forma 
concomitante, embasado em vínculos dis-
tintos) e, por consequência, a filiação tam-
bém o é: ou a filiação advém de laços bio-
lógicos ou da lei. Essa “tradição civilista” é 
fruto de uma sociedade patriarcal, na qual 

O direito de família, sensível às 
alterações sociais, vem sen-
do modificado à medida que o 
comportamento das pessoas se 

adequa às suas novas realidades de vida. 
Um dos efeitos dessa transformação refle-
te-se no reconhecimento da filiação, que 
historicamente parte de um reconhecimen-
to de filhos advindos apenas por vínculos 
matrimoniais, para os filhos que tiveram 
um reconhecimento fora dessas uniões. 
Hoje, tem-se a igualdade jurídica de todos 
os filhos, dissociando-se do estado civil de 
seus genitores.

Os padrões até então existentes eram a mo-
noparentalidade (apenas um genitor no re-
gistro) e a biparentalidade (dois genitores 
no registro). Como dito, com as mudanças 
de comportamento social, a possibilidade 
jurídica do divórcio e a busca pela reali-
zação plena dos componentes de uma en-
tidade familiar, os modelos de família vão 
se alterando (a exemplo da  homoafetiva). 
Nessas remodelagens, novas famílias vão 
se formando e é muito comum que muitas 
advenham de uma família anterior, sendo 
comum que  padrastos ou madrastas exer-
cem o papel de pai ou mãe na vida de seus 
enteados.

Nasce, assim, um novo modelo de reco-
nhecimento de filiação  ̶  a de inserção de 
um novo pai ou mãe ao registro desses fi-
lhos, possibilitando três ou mais genitores, 
ou seja, a multiparentalidade. 
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apenas os filhos advindos de uma relação 
matrimonial é que poderiam ser reconheci-
dos. Os demais não tinham nenhum direito 
e ficavam marginalizados. Aos poucos, a 
legislação avança (como, por exemplo, a 
lei de investigação de paternidade, lei de 
alimentos) e começa-se a permitir o reco-
nhecimento de filhos de relações extrama-
trimoniais. Com o advento da Constituição 
Federal de 1988, em seu art. 227, § 6º, essa 
desigualdade é rechaçada, dando lugar à 
igualdade jurídica dos filhos.

Nesse contexto, o matrimônio dava ensejo 
a uma presunção de que os filhos advindos 
dessa relação seriam filhos do marido da 
mãe - “pater is est quem nuptiae demons-
trant”. Ocorre que nem sempre isso é ver-
dade. Por vezes, esse filho pode ser filho 
biológico de outra pessoa. Desse modo, o 
pai registral é diferente do pai biológico, de 
modo que, de tal divergência, apenas um 
poderia constar no registro na qualidade de 
pai  ̶  ou o registral ou o biológico.

Nascia, então, um conflito entre o pai bio-
lógico não registral e o pai socioafetivo re-
gistral  ̶  ou o contrário. A jurisprudência, 
por sua vez, ora optava em manter um, ora 
outro. Quando do surgimento do exame de 
DNA, a prevalência tendia a ocorrer pelo 
pai biológico, retirando-se o socioafetivo 
do registro.

Todavia, com o passar do tempo, com a re-
modelagem das famílias, em especial pelo 
papel exercido pelo padrasto ou madrasta, 
retirar o pai registral, que criou a criança, 
nutrindo afeto por ela, poderia ferir o me-
lhor interesse desse filho ou filha. Em de-
terminadas decisões, havia a prevalência 
do pai socioafetivo em detrimento do bio-
lógico no registro.

Ocorre que essa escolha sobre qual pai de-
veria ser mantido na certidão de nascimen-
to, o biológico ou o socioafetivo, é algo 
muito difícil, já que suprime um lado da 
história de vida da pessoa. Mas, até então, 
“o melhor dos mundos” não existia, que é a 
possibilidade de se manter os dois genito-
res no registro.

Foi, então, que, com a remodelagem das 
famílias, isso passou a afetar diretamente 
a convivência com os filhos. Os filhos, que 
até então tinham apenas um pai e uma mãe, 
passam a conviver com pessoas que ocupam 
e desempenham papéis de pais nesse novo 
modelo familiar. Sobre essa evolução que 
afeta a estrutura da filiação, afirma Gustavo 
Ferraz de Campos Monaco (2021, p. 39) que 
esse conceito se modifica em especial pelos 
“avanços científicos alcançados na área bio-
lógica e na evolução das técnicas médicas”, 
em decorrência da filiação advinda das téc-
nicas de reprodução assistida.

PRECEITUA O CÓDIGO CIVIL, EM SEU ART. 1.593, QUE O PARENTESCO É NATURAL 

(BIOLÓGICO) OU CIVIL (DE OUTRA ESPÉCIE, COMO A ADOÇÃO). CABE AQUI A OBSERVAÇÃO 

SE A AFINIDADE SERIA UMA FORMA DE PARENTESCO OU NÃO: ESTE ARTIGO ENTENDE 

QUE NÃO, JÁ QUE NÃO EXISTE, POR EXEMPLO, UM EFEITO PATRIMONIAL DESSA RELAÇÃO
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Com isso, passou-se a perceber que, em de-
terminados casos, em especial de recompo-
sições familiares, havia genitores biológicos 
e socioafetivos exercendo papéis de pais e 
mães de modo concomitante. Quando tais 
casos começaram a chegar até o Poder Ju-
diciário, a prevalência e a escolha de antes 
não mais caberiam para essas novas situa-
ções. Dessa busca, nasce a possibilidade 
jurídica da multiparentalidade, dando lugar 
a um parentesco e filiação inclusivos e não 
excludentes, admitindo-se pais biológicos e 
socioafetivos ao mesmo tempo. Permite-se, 
dessa forma, que o parentesco deixe de ser 
excludente, podendo, a depender do caso 
concreto, coexistir (PAIANO, 2016, p. 24).

A multiparentalidade vem aperfeiçoar a 
compreensão do parentesco e filiação, per-
mitindo que o parentesco seja natural e 
civil, cabendo, inclusive, uma proposta le-
gislativa de inclusão de um parágrafo pri-
meiro no art. 1593, de forma a constar que 
“§ 1º O parentesco poderá ser natural e ci-
vil quando resultar de multiparentalidade” 
(PAIANO, 2016, p. 219).

O modelo até então existente, de se ter ape-
nas um genitor no registro (monoparentali-
dade) ou dois (biparentalidade), modifica-
-se e é ampliado, para poder permitir que o 
filho tenha três ou até quatro genitores, em 
situações de multiparentalidade.

Como dito, a multiparentalidade é a possi-
bilidade jurídica de se ter mais de dois ge-
nitores no registro, com vínculos biológico 
e socioafetivo (ou um duplo vínculo so-
cioafetivo). Pode ser dividida em multima-
ternidade ou multipaternidade (PAIANO, 
2016, p. 186-198). Casos de multimaterni-

dade podem ocorrer com duas mães (bioló-
gica e socioafetiva) e um pai (cita-se como 
exemplo casos de recomposições familia-
res, seja por viuvez e separação, ou tam-
bém  inseminações artificiais, caseiras ou 
não, em que o doador do material genético 
não seja anônimo), ou até mesmo três mães 
(casos de adoção por casal homoafetivo fe-
minino com manutenção da mãe biológica 
em razão de grupos de irmãos). Os casos 
de multipaternidade de dois pais e uma 
mãe ocorrem também pelas recomposições 
familiares (novas uniões) ou em situações 
de traição (o marido/companheiro registra 
o filho e depois descobre que não é o pai 
biológico).

Em 2016, a doutrina já apontava outras 
ocorrências que poderiam gerar multipa-
rentalidade: adoção; inseminação heteró-
loga por casais homoafetivos, mantendo-
-se o doador como não anônimo; adoção 
à brasileira, em que posteriormente o filho 
busca a inserção do genitor biológico; pos-
se de estado de filhos dos filhos de criação 
(PAIANO, 2016, p. 177). Essas são cir-
cunstâncias exemplificativas das quais a 
multiparentalidade pode advir.

As ações em que se discutem os vínculos 
de filiação são muitas (em especial as de in-
vestigação de paternidade), mas foi no ano 
de 2012 que que a multiparentalidade co-
meçou a ter seu reconhecimento por meio 
de decisões judiciais. Não existe nenhum 
impedimento legal para tal reconhecimen-
to, e o fenômeno “vem reconhecer juridi-
camente situações que já existem de forma 
fática” (PAIANO, 2016, p. 176). Com isso, 
foi “possível vislumbrar-se a coexistência 
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de parentalidades, flexibilizando a certe-
za de que apenas uma é exclusiva e certa” 
(PAIANO, 2016, p. 172).

Três foram as ações ocorridas no ano de 
2012 que desencadearam o reconhecimen-
to da multiparentalidade no Brasil. A pri-
meira delas ocorreu em Ariquemes (Ron-
dônia), com a investigação de paternidade 
cumulada com anulação de registro civil 
em face do pai biológico e do pai registral. 
No caso, percebeu-se que a filha tinha co-
mo pai tanto o biológico como o socioafe-
tivo, motivo pelo qual a multiparentalidade 
foi a melhor solução (RONDÔNIA, 2012).

No mesmo ano, na cidade de Itu, também 
ocorreu uma situação de multiparentalida-
de: a mãe da criança faleceu no parto, o pai 
casou-se novamente e a criança foi criada 
pela madrasta, que exercia o papel de mãe. 
Com isso, houve a possibilidade do reco-
nhecimento (PAIANO, 2016, p. 188).

Ainda no ano de 2012, em Cascavel, no 
Paraná, em uma ação de adoção unilate-
ral, prevaleceu a não destituição do poder 
familiar do pai biológico, mantendo-o ao 
lado do padrasto, reconhecido como pai 
socioafetivo (PARANÁ, 2013).

Em pesquisa realizada em 2016, apurou-
-se que, à época, 12 estados do Brasil já 
tinham decisões de multiparentalidade 
em seus tribunais, contando com 18 ações 
(PAIANO, 2016 , p. 174-175). Hoje, con-
forme se mostrará adiante, as demandas de 
multiparentalidade são muitas e seu reco-
nhecimento é algo mais aceito, em especial 
após o julgamento com repercussão geral 
da temática pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, favorável ao reconhecimento.

Esclarece a doutrina que “a multiparenta-
lidade é um fenômeno jurisprudencial e 
doutrinário, advindo de uma interpretação 
conforme, integrativa e expansiva, que 
permite o reconhecimento de mais de um 
pai ou mãe a uma mesma pessoa, de modo 
que conste em seu registro de nascimento 
as consequências desse reconhecimento” 
(PAIANO, 2016, p. 174  ̶  175)  ̶  as de or-
dem patrimonial e extrapatrimonial.

Com esse enfrentamento, os casos passa-
ram a surgir em primeiro grau de jurisdi-
ção, chegaram aos tribunais estaduais, ao 
Superior Tribunal de Justiça e, finalmente, 
ao Supremo Tribunal Federal.

Como já dito, em decisões de primeiro grau 
de jurisdição, não havia abertura para a pos-
sibilidade de sair dos modelos tidos como 
padrões de monoparentalidade ou biparen-
talidade. Apenas com o amadurecimento do 
tema, a partir dessas decisões acima men-
cionadas, de 2012, que teve início, de forma 
ainda tímida, a multiparentalidade.

A título de exemplo, em uma busca livre 
em consulta ao site do Tribunal de Justiça 
de São Paulo, com o termo “multiparenta-
lidade”, o primeiro julgado é de 8 de maio 
de 2017 (SÃO PAULO, 2017). No ano de 
2018, os casos encontrados foram três. Em 
2019 (busca em 4 de abril de 2022), 28 de-
mandas estão relacionadas ao tema. Verifi-
ca-se, com essa pequena amostragem, que 
os antecedentes da tese praticamente não 
mencionavam a multiparentalidade.

No STJ, dois são os casos contrários à multi-
parentalidade. O primeiro foi julgado antes 
da fixação da tese pelo STF. Nesse julgado, 
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o STJ manteve apenas a filiação biológica 
(BRASIL, 2015)1. Possivelmente, se o jul-
gamento tivesse ocorrido após 2016, a mul-
tiparentalidade poderia ter sido admitida.

O segundo caso também não foi favorável 
e manteve o pai socioafetivo. No Recurso 
Especial 1674849/RS (BRASIL, 2018), o 
STJ refutou a possibilidade de se estabele-
cer a multiparentalidade tão somente pelo 
desejo da mãe, resguardando direito futuro 
da criança em investigar a paternidade e in-
cluir o pai biológico2.

Quando do julgamento do segundo caso no 
STJ, o STF já havia se posicionado favora-
velmente à fixação da tese, mas o STJ não 
observou o preceito do Tema 622. Isto por-
que, ao mencionar que o pai biológico não 
tinha o desejo de figurar como pai e com isso 
não se deveria inseri-lo como tal, é como se 
a corte estivesse prestigiando uma conduta 
irresponsável de pais que não assumem seu 
papel. De tal sorte, ao permitir que apenas 
com a maioridade o filho ingresse nova-
mente com outra ação para inserir seu pai 
biológico no registro, afastam-se pai e filha 
por 18 anos ou mais. Quando o STF admi-
tiu a inserção do pai biológico no registro 
do filho, com a admissão da duplicidade de 
vínculos, não foi estabelecida a inserção de 
vínculos biológicos desde que o afeto fosse 
demonstrado. Não houve ali nenhuma con-
dição para tal ato. Discorda-se da decisão 
desse julgamento porque impediu a filha de 
ter reconhecida, desde o início da demanda, 
a inserção da filiação biológica.

Em termos gerais, Claudio Luiz Bueno de 
Godoy (2018, p. 618), analisando julgados 
do STJ, traz à baila a situação dos “filhos 

privados da ciência e contato com quem 
os gerou, por isso defendendo-se lhes deva 
depois ser assegurado não só o conheci-
mento dessa origem genética, mas, ainda, 
os efeitos patrimoniais que daí se extraem, 
próprios da filiação”. Essa reflexão trazida 
por Godoy encaixa-se no julgado acima, 
em que melhor sorte teria o filho se pudes-
se ter o reconhecimento do pai biológico e 
eventual convívio com este.

Por isso, acredita-se, aqui, que essa deci-
são, contrária ao estabelecido pelo STF, te-
nha sido assim por falta de um amadureci-
mento do significado da multiparentalidade 
na comunidade jurídica. Todos os demais 
casos (cinco) reconheceram os vínculos 
plurais de filiação. Percebe-se, assim, que, 
à medida que o assunto foi se sedimentan-
do no âmbito jurídico, as decisões segui-
ram a determinação fixada no Tema 622.

O caso que levou o Supremo ao julgamento 
da temática teve origem em Santa Catarina 

JÁ ESCLARECIDAS AS ESPÉCIES 

DE FILIAÇÃO E O CONTEXTO DO 

SURGIMENTO DA MULTIPARENTALIDADE 

NO BRASIL, REITERA-SE, AQUI, 

QUE A MULTIPARENTALIDADE É 

A POSSIBILIDADE DE SE MANTER 

TANTO A FILIAÇÃO BIOLÓGICA 

COMO SOCIOAFETIVA NO 

REGISTRO, SEM EXCLUSÃO OU 

“ESCOLHA” DE ALGUMA DELAS
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e, em resumo, era uma situação de filha com 
pai registral socioafetivo que pretendia sua 
substituição pelo biológico, com pedido de 
alimentos (SANTA CATARINA, 2011)3.

Enfim, como inúmeros eram os casos se-
melhantes em julgamento, havia um clamor 
social para uma definição sobre o assunto, 
em especial dos institutos de direito de fa-
mília (IBDFAM e ADFAS   ̶ fosse pela sua 
permissão ou proibição). Assim, diante dos 
princípios constitucionais familiares previs-
tos no art. 226 e seguintes da Constituição 
Federal, como o da paternidade responsá-
vel, bem como o princípio da dignidade da 
pessoa humana, a esse caso foi dada reper-
cussão geral, gerando o Tema 622, autuan-
do-o como Recurso Extraordinário 898.060. 
Na sequência, analisar-se-á criticamente o 
julgamento pelo STF com relação ao tema, 
observando os principais fundamentos dos 
votos, bem como seus aspectos doutrinários.

2.	A fixação da tese (STF, 
RE 898.060)4

Já esclarecidas as espécies de filiação e o 
contexto do surgimento da multiparentali-
dade no Brasil, reitera-se, aqui, que a multi-
parentalidade é a possibilidade de se manter 
tanto a filiação biológica como socioafetiva 
no registro, sem exclusão ou “escolha” de 
alguma delas. Essas demandas, estampando 
as novas e atuais relações familiares, come-
çaram a ter procedência para inclusão de 
ambos os genitores no ano de 2012. Deu-se 
início, pela via jurisprudencial, à possibili-
dade jurídica da multiparentalidade, mudan-
do, assim, os padrões até então estabelecidos 
(monoparentalidade ou biparentalidade).

Cabe lembrar que a multiparentalidade é 
estabelecida pela análise do caso concre-
to, em que se tem um genitor biológico e 
outro, ao mesmo tempo, socioafetivo (ou 
ambos socioafetivos). Enquanto o vínculo 
socioafetivo demonstra-se pelo elo afetivo 
entre pai/mãe e filho (que precisa ser cons-
truído ao longo do tempo), o vínculo bioló-
gico comprova-se com o exame de DNA.

No início, o tema sofreu resistência por 
parte da doutrina, gerando, inclusive, cer-
ta confusão, questionando se não seria o 
caso de apenas se conhecer a origem gené-
tica (art. 48 do ECA) como um direito da 
personalidade, sem inserir a paternidade/
maternidade com suas consequências jurí-
dicas patrimoniais e extrapatrimoniais, ou 
se seria mesmo a situação de ser mantida a 
filiação com múltiplos vínculos parentais.

Foi, então, que o tema chegou ao Supre-
mo Tribunal Federal, por meio do caso 

CABE LEMBRAR QUE A 

MULTIPARENTALIDADE É 

ESTABELECIDA PELA ANÁLISE DO 

CASO CONCRETO, EM QUE SE TEM 

UM GENITOR BIOLÓGICO E OUTRO, 

AO MESMO TEMPO, SOCIOAFETIVO 

(OU AMBOS SOCIOAFETIVOS). 

ENQUANTO O VÍNCULO 

SOCIOAFETIVO DEMONSTRA-SE PELO 

ELO AFETIVO ENTRE PAI/MÃE E FILHO, 

O VÍNCULO BIOLÓGICO COMPROVA-

SE COM O EXAME DE DNA
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julgado em Santa Catarina, autuando-se o 
procedimento como Recurso Extraordiná-
rio 898.060. Entendeu-se pela afronta ao 
dispositivo constitucional  ̶  art. 226 e 227 
da CF (princípio da paternidade respon-
sável, igualdade jurídica dos filhos e pela 
violação do princípio da dignidade da pes-
soa humana). Existe no Brasil um número 
muito grande de ações que discutem a pa-
ternidade. Por isso, havia uma necessidade 
de analisar esse recurso com um olhar para 
esses novos núcleos familiares, remodela-
dos, para que se tivesse uma tutela jurídica 
ampla, com o reconhecimento ou não de 
ambas as espécies.

Dito isso, passa-se, então, a analisar o en-
tendimento prevalecente e os votos venci-
dos em seus principais aspectos, apontando 
em que medida tal decisão foi acertada ou 
não, quais os avanços dela decorrentes, pa-
ra, finalmente, aferir a resistência doutriná-
ria sobre o tema.

Os votos dos ministros não estão disponí-
veis no site do Supremo Tribunal Federal 
e as considerações que serão mencionadas 
foram extraídas do inteiro teor do recurso 
extraordinário, disponível no site do STF, 
bem como do vídeo da votação disponível 
no site YouTube (PLENO..., 2016).

2.1	 Do entendimento prevalecente

Do julgamento do RE 898.060, a tese fixa-
da foi de que “a paternidade socioafetiva, 
declarada ou não em registro público, não 
impede o reconhecimento do vínculo de 

filiação concomitante baseado na origem 
biológica, com os efeitos jurídicos pró-
prios” (BRASIL, 2016).

A tese é inovadora porque rompe com o 
modelo tradicional de filiação e desvincu-
la-se das amarras do passado, que foram 
calcadas em uma sociedade patriarcal ex-
cludente.

Decorre da tese que o reconhecimento 
da filiação biológica não é tão somente o 
conhecimento da origem genética, mas é 
também o estabelecimento do vínculo de 
filiação com esse genitor. Não cabe, a par-
tir de então, escolher, a critério do julga-
dor ou das partes, se o pai biológico deve 
substituir, excluindo o registral, ou se o pai 
biológico não deve ser inserido, já que se 
tem um pai registral. Com o Tema 622, 
abriu-se o caminho para que as inúmeras 
decisões de primeiro e segundo graus de 
jurisdição, como também do STJ, sigam o 
padrão estabelecido, permitindo-se a inclu-
são do genitor que não conste no registro. 
Por consequência do reconhecimento, ga-
rantindo a igualdade jurídica dos filhos e a 
não hierarquização entre as espécies de fi-
liação, os efeitos jurídicos são inatos: uma 
vez reconhecido como pai, surge para ele 
deveres dessa qualidade, de ordem patri-
monial e extrapatrimonial.

Cabe aqui destacar quais premissas servi-
ram de base para a fixação da tese: igualda-
de jurídica dos filhos; reformulações e ex-
pansão nos modelos familiares estipulados 
pelo legislador; pleno desenvolvimento das 
famílias em suas relações afetivas interpes-
soais; direito à busca pela felicidade (im-
plícito no art. 1º, III, da Constituição Fe-
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deral); necessidade de ampliação da tutela 
normativa a todas as formas de parentali-
dade com o acolhimento dos vínculos de 
filiação – afetivos e biológicos, sem neces-
sidade de se decidir por um ou por outro; 
melhor interesse do descendente; possibi-
lidade da pluriparentalidade no direito es-
trangeiro; e a premissa de que os arranjos 
familiares que não foram regulados pelo 
legislador não podem ficar desprotegidos 
por essa omissão legislativa, merecendo 
tutela jurídica concomitante, para todos os 
fins de direito (BRASIL, 2016).

O relator, ministro Luiz Fux, entendeu pela 
possibilidade das duas espécies de paterni-
dade, nos termos da fixação da tese (BRA-
SIL, 2016). Acompanharam o voto do re-
lator os ministros Ricardo Lewandowski, 
Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Rosa Weber, 
Cármen Lúcia e Celso de Mello.

A tese da multiparentalidade não havia 
sido pedida pelas partes no processo, não 
era objeto da demanda. Na verdade, o pai 
biológico não queria figurar como tal  ̶  
pretendia que o pai socioafetivo perma-
necesse no registro. A filha, por sua vez, 
queria a substituição da filiação socioafe-
tiva pela biológica, e não a dupla paterni-
dade. Todavia, conforme se pode aferir do 
acórdão da decisão já aqui colacionado, 
pai (socioafetivo) e filha “continuarão a 
se manter como pai e filha independente-
mente do resultado do processo judicial” 
(SANTA CATARINA, 2011).

Mesmo não tendo sido postulada a dupla 
paternidade, em seu voto, o relator, minis-
tro Luiz Fux, entendeu pelo seu cabimento. 
Nesse sentido, afirma Fabíola Albuquerque 

Lobo (2021, p. 80): “Foi dessa maneira que 
a multiparentalidade ingressou no sistema 
jurídico brasileiro, de modo surpreendente 
e inesperado, não só pelas incipientes dou-
trina e jurisprudência brasileiras, mas tam-
bém por não ter sido objeto do pedido e dos 
recursos nesse caso paradigma”.

Sobre os votos favoráveis, salientam-se os 
seguintes pontos: a paternidade responsá-
vel5 e o dever de cuidado6, o contexto das 
famílias atuais, a possibilidade da dupla 
paternidade7, a importância do afeto e o 
direito à felicidade, o que valorizou esse 
novo paradigma de núcleo formador do 
conceito de família.

Os argumentos trazidos pelos ministros ti-
veram por base princípios constitucionais 
explícitos e implícitos, deveres legais de-
correntes da paternidade e as característi-
cas das famílias atuais que buscam a reali-
zação dos membros que a constituem.

Da síntese dos votos aqui referidos, os 
ministros foram favoráveis à tese do re-
conhecimento da multiparentalidade, evo-
cando o princípio constitucional da pa-
ternidade responsável, não podendo o pai 
biológico fazer a escolha de querer ou não 
ser pai. Na verdade, as pessoas têm esse 
direito de ser ou não pais antes da con-
cepção do filho. Mas, uma vez nascido, aí 
não se tem escolha, está-se diante de uma 
consequência jurídica desse nascimento   ̶   
que é o dever de cuidado, assistência ma-
terial e moral. No mais, quando se referem 
ao direito da felicidade, trazem à baila a 
discussão do contexto das famílias atuais, 
inclusiva e plural, que almejam sua reali-
zação plena.
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A igualdade jurídica dos filhos está previs-
ta no art. 227, § 6º, da Constituição Fede-
ral, reproduzido no art. 20 do Estatuto da 
Criança e do Adolescente, bem como no 
art. 1.596 do Código Civil. A categorização 
de filhos, a distinção de direitos e o não re-
conhecimento jurídico estão vedados legal-
mente em nosso ordenamento há tempos, 
sendo tal princípio reiterado em diversos 
dispositivos legais. Analisando o art. 227, 
§ 6º, da Constituição, Gustavo Ferraz de 
Campos Monaco (2021, p. 43) afirma que o 
dispositivo “põe fim à longa história de dis-
criminações encontrada na legislação bra-
sileira” e que “não se pode, neste momento 
da legislação pátria, permitir, ainda, dis-
criminações e tratamento diferenciado que 
costumavam acontecer em outras épocas”.

Como já mencionado, serviu também de 
base para a decisão prevalente o princípio 
da paternidade responsável  ̶  art. 226, § 7º, 
da Constituição Federal, também previsto 
no Código Civil como consequência da 
proteção dos filhos (art. 1583 e seguintes) 
e do poder familiar (art. 1630 e seguintes). 
Ter filhos é um ato de escolha dos genitores 
(salvo exceções, como casos de violência 
sexual), inclusive o planejamento familiar 
é algo que cabe ao casal, de forma livre. 
Mas, uma vez que esses filhos são coloca-

dos no mundo, eles devem ter o reconheci-
mento (espontâneo ou não) dos pais, e isso 
já não é um ato de escolha, e sim uma obri-
gação que, se descumprida, possui con-
sequências jurídicas. Por isso, defende-se 
aqui, da análise do caso levado ao STF, que 
a inserção do pai biológico no registro da 
filha não é uma faculdade, mas um dever, 
já que biologicamente o vínculo entre eles 
estava comprovado pelo exame de DNA. E 
como tal, decorre da paternidade responsá-
vel o dever de cuidado para com os filhos.

O que foi levado ao Supremo Tribunal 
Federal é se a corte continuaria a manter 
o embate entre a filiação biológica e a so-
cioafetiva, tendo uma delas como prefe-
rencial, ou se avançaria na temática, per-
mitindo o reflexo dessa concomitância para 
tantos outros casos que chegariam ao poder 
judiciário e trariam a mesma situação.

Pretende-se demonstrar que a família (e por 
consequência a paternidade/maternidade) 
precisa ser analisada não apenas sob o viés 
legalista, apenas por critérios biológicos, já 
que a família e a filiação são mais que isso. 
Existe o  viés sociológico permeando as re-
lações familiares e, na dinamicidade dessas 
relações, o direito estaria cometendo injus-
tiças se tivesse que escolher uma das for-
mas de parentalidade, razão pela qual o te-

O QUE FOI LEVADO AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL É SE A CORTE CONTINUARIA 

A MANTER O EMBATE ENTRE A FILIAÇÃO BIOLÓGICA E A SOCIOAFETIVA, 

TENDO UMA DELAS COMO PREFERENCIAL, OU SE AVANÇARIA NA TEMÁTICA, 

PERMITINDO O REFLEXO DESSA CONCOMITÂNCIA PARA TANTOS OUTROS CASOS 

QUE CHEGARIAM AO PODER JUDICIÁRIO E TRARIAM A MESMA SITUAÇÃO
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ma necessita de avanço, mesmo não tendo 
sido o pedido específico das partes no caso 
em análise. Por isso, há a defesa aqui sobre 
o fato de a tese vencedora ter sido acertada 
e merecer elogios diante de seu progresso, 
já que, no que concerne à filiação, permi-
tiu avançar, pela via jurisprudencial, para 
o reconhecimento do que de fato já existia.

Anderson Schreiber (2021, p. 2126-2127), 
ao comentar a decisão do STF, afirma que 
essa foi “corajosa e ousada, na medida em 
que exprimiu clara ruptura com o dogma 
antiquíssimo, segundo o qual cada pessoa 
tem apenas um pai e uma mãe”. Enten-
de que o Supremo, ao adotar um modelo 
oposto ao da dualidade parental, calcado 
na “verdade” biológica, foi claro e objeti-
vo em seu posicionamento (SCHREIBER, 
2021, p. 2127). Segundo o autor, em um 
campo tão delicado como o da família, cer-
cado de “pré-conceitos” de origem religio-
sa, social e moral (por vezes, moralista), o 

STF adotou um posicionamento claro e ob-
jetivo, em sentido diametralmente oposto 
ao modelo da dualidade parental, consoli-
dado na tradição civilista e construído à luz 
da chamada “verdade biológica” (LUSTO-
SA; SCHREIBER, 2016, p. 849).

Desse modo, diante das novas realidades 
familiares, não se trata de escolhas, mas 
sim de possibilidades de trazer, para o re-
gistro do filho, sua realidade de vida, sem 
suprimir parte de sua história, mas acres-
centando-lhe um novo capítulo. Por isso, 
há a defesa da multiparentalidade como 
instrumento garantidor do direito de múl-
tiplos vínculos parentais.

O STF deixou de lado uma análise superfi-
cial do problema e enfrentou a questão, tra-
zendo uma abertura para o conflito de em-
bates entre as espécies de filiação, de não 
mais uma prevalecer sobre a outra, mas 
sim pela sua coexistência. Porém, tudo o 
que muda radicalmente os padrões existen-
tes por vezes incomoda, acarretando, como 
consequência, duras críticas da doutrina, 
conforme se verá adiante.

Sobre a análise da tese prevalecente, de-
fende-se que, com sua fixação, permitiu-se 
evoluir no campo das filiações. Seu acerto 
não foi o de analisar o pedido posto pelas 
partes, mas de abrir os olhos da Justiça pa-
ra as realidades familiares atuais, trazendo 
consequências jurídicas ao reconhecimen-
to da multiparentalidade. Tanto é verdade 
que, em decorrência da sua possibilidade 
jurídica, mostrando o avanço da tese, pro-
vimentos foram editados pelo CNJ a fim 
de se permitir, inclusive, o reconhecimento 
espontâneo, em cartório, da multiparenta-

EXISTE O VIÉS SOCIOLÓGICO 

PERMEANDO AS RELAÇÕES 

FAMILIARES E, NA DINAMICIDADE 

DESSAS RELAÇÕES, O DIREITO 

ESTARIA COMETENDO INJUSTIÇAS 

SE TIVESSE QUE ESCOLHER UMA 

DAS FORMAS DE PARENTALIDADE, 

RAZÃO PELA QUAL O TEMA 

NECESSITA DE AVANÇO, MESMO NÃO 

TENDO SIDO O PEDIDO ESPECÍFICO 

DAS PARTES NO CASO EM ANÁLISE
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lidade. Tudo isso só foi possível porque o 
STF, como dito, enxergou as atuais mode-
lagens familiares, reconhecendo a conco-
mitância das formas de parentalidade.

2.2	Dos votos vencidos
Foram vencidas em parte as teses do minis-
tro Luiz Edson Fachin (acompanhado pelo 
ministro Teori Zavascki) e a do ministro 
Marco Aurélio (STF. RE 898.060/SC). A 
tese defendida pelo ministro Fachin (STF. 
RE 898.060/SC) pretendia a prevalência da 
paternidade socioafetiva. Já a do ministro 
Marco Aurélio suscitou a prevalência do 
liame biológico (STF. RE 898.060/SC).

Primeiramente, será feita a análise do voto 
vencido do ministro Marco Aurélio. Afir-
mou que houve um erro substancial no 
registro da pessoa natural e que, por uma 
ficção jurídica, o pai afetivo passaria a ser 
pai biológico (PLENO..., 2016). Postulou 
pela prevalência do vínculo biológico.

Percebe-se, da exposição do voto do minis-
tro, que, para ele, pai é o pai biológico. Em 
sua fala final, afirma: “por uma ficção jurí-
dica, pai afetivo passa a ser pai biológico”. 
Assim, está na contramão de toda a evo-
lução vivida no direito de família. A famí-
lia, na atualidade, também está calcada em 
laços afetivos, construídos em seu cotidia-
no. Afirmar que pai afetivo passa a ser pai 
biológico é ir contra o próprio dispositivo 
legal que reconhece que o parentesco é na-
tural ou civil. Muito se avançou e se cons-
truiu para que as amarras do passado, em 
que se reconheciam filhos apenas advin-
dos de uma relação matrimonial, fossem 
rompidas. A igualdade jurídica dos filhos, 
prevista no texto constitucional, requer es-

sa concepção de pluralidade. E é por essa 
pluralidade que, na atualidade, não se po-
de mencionar que “pai socioafetivo passa 
a ser pai biológico”. São figuras distintas, 
mas que podem exercer o mesmo papel, a 
mesma função, a de pai. Mas, mesmo com 
suas origens distintas, tanto um quanto ou-
tro podem ser considerados pais. Por isso, 
hoje, dentro dessa concepção pluralista de 
família, ambas as origens de paternidade 
podem ser reconhecidas e admitidas, sem 
exclusão  ̶  como outrora acontecia, quando 
prevalecia a filiação biológica ou socioafe-
tiva. Ou seja, atualmente, dá-se de modo 
concomitante e de acordo com a realidade 
vivida por determinadas famílias. Não se 
pode mais admitir o pensamento de que 
filiação está apenas relacionada aos laços 
biológicos. Por isso, a não prevalência do 
voto do ministro Marco Aurélio ocorreu de 
forma acertada.

A segunda tese vencida foi a do ministro 
Luiz Edson Fachin (acompanhado por Teo-
ri Zavascki). Pretendia estabelecer a pre-
valência da paternidade socioafetiva. Para 
Fachin, não era o caso de um conflito de 
paternidades, mas sim o direito de revelar a 
ascendência genética (sem o estabelecimen-
to da filiação biológica) (PLENO..., 2016).

Chama-se aqui a atenção para dois pontos 
levantados pelo ministro: a prevalência da 
paternidade socioafetiva e a revelação do 
ascendente genético, de modo que o pa-
rentesco biológico pode ser estabelecido 
desde que inexista uma relação que a ele 
se sobreponha, podendo, apenas, ser esta-
belecida a multiparentalidade quando o pai 
biológico quer ser o pai e o pai socioafetivo 
não quer deixar de sê-lo.
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Fazendo a análise desses pontos aqui le-
vantados, percebe-se que o que a autora da 
demanda pretendia não era o conhecimento 
da origem genética. Foi além. A pretensão 
era o reconhecimento e inserção da paterni-
dade biológica em seu registro, em substi-
tuição ao pai registral socioafetivo, em es-
pecial porque ela precisava de ajuda finan-
ceira para seguir com seus estudos. Mesmo 
porque, com o exame de DNA, a autora já 
sabia que o réu era seu pai biológico.

Não se tratava de fazer um paralelo com 
o direito de se conhecer a ancestralidade, 
previsto no art. 48 do ECA. O direito de 
saber a ascendência genética permite que o 
filho tenha revelada sua ancestralidade sem 
criar vínculos de parentesco. Esse direito 
realmente foi estabelecido para casos espe-
cíficos de adoção que rompem os laços bio-
lógicos e não permitem uma reconstrução 
de parentesco com a família biológica. Pa-
ra essas situações, então, o filho pode vin-
dicar sua origem genética. Todavia, não era 
esse o objetivo da autora, que queria, sim, 
ter sua paternidade biológica descoberta 
para criação do vínculo de parentesco.

Enquanto o estado de filiação traz a quali-
dade de pai ao filho, o direito à ancestrali-
dade, ou conhecimento da origem genéti-
ca, permite que o filho tome conhecimento 
de quem é seu genitor, porém sem impor 
efeitos jurídicos ao pai biológico. Como 
dito, previsto no art. 48 do ECA, ele existe 
para que não se restabeleçam vínculos de 
parentesco com os pais biológicos. Inse-
rir estado de filiação é trazer um pai para 
quem o vindica e, obviamente, suas con-
sequências jurídicas.

Refuta-se aqui que o parentesco biológico 
possa ser estabelecido desde que inexis-
ta uma relação que a ele se sobreponha. 
Não é o caso de sobreposições de vínculos 
parentais. Conforme dito anteriormente, 
diante da realidade plural de determinadas 
famílias, esses vínculos não são mais de 
sobreposições ou exclusões. São casos, 
sim, de reconhecimentos concomitantes. 
Primeiro porque desfazer o vínculo so-
cioafetivo seria como apagar uma parte da 
história vivida por pai e filha, o que seria 
desleal tanto com um quanto com outra. 
Por outro lado, a filha buscava o estabe-
lecimento da paternidade biológica por 
necessidade financeira, para poder cus-
tear seus estudos, e não permitir isso seria 
também negar dois direitos: o da paterni-
dade e o dos alimentos.

Por isso, afasta-se o argumento levantado 
pela tese vencida de que a multiparenta-
lidade só possa ser estabelecida quando 
o pai biológico quer ser o pai e o pai so-
cioafetivo não quer deixar de sê-lo. Isso 
porque a grande realidade do Brasil, no 
que se refere às ações de investigação de 
paternidade, é a de que os pais biológicos 
não reconhecem espontaneamente seus 
filhos, necessitando das ações de investi-
gação. Se a multiparentalidade fosse re-
conhecida apenas quando o pai biológico 
assim o desejasse, estar-se-ia prestigiando 
uma conduta de irresponsabilidade, ferin-
do o princípio da paternidade responsável. 
Durante período em que o pai biológico 
deixa de reconhecer seu filho, ele se exi-
me de suas condutas de pai, sejam elas 
patrimoniais ou extrapatrimoniais, o que 
é muito cômodo.
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De acordo com o ministro Fachin, fica a cri-
tério do pai esse estabelecimento ou não, por 
conta da existência de um vínculo socioafeti-
vo já firmado. Cabe aqui lembrar uma obser-
vação feita por José Luiz Gavião de Almeida, 
sobre desigualdades fáticas e os filhos ainda 
não reconhecidos, com relação aos seus efei-
tos jurídicos. Afirma Gavião que, em casos 
de desigualdade fática, seria impossível sua 
extinção, uma vez que, por exemplo, filhos 
não vindos de casamento não podem ter o 
reconhecimento automaticamente estabeleci-
do, necessitando de perfilhação voluntária ou 
judicial (PAIANO, 2016). Os efeitos jurídi-
cos da paternidade só têm início com o reco-
nhecimento estampado em registro.

Assim, a tese por ele proposta, a qual é a 
de que “diante da existência de vínculo 
socioafetivo com um pai e vínculo apenas 
biológico com outro genitor, ambos devi-
damente comprovados, somente o vínculo 
socioafetivo se impõe juridicamente, geran-
do vínculo parental e os direitos dele decor-
rentes, assegurado o direito personalíssimo 
à revelação da ascendência genética” (PLE-
NO..., 2016), foi vencida, sendo acompa-
nhada apenas pelo ministro Teori Zavascki.

Para os adeptos dessa teoria, explica Miche-
le Camacho (2020, p. 142) que “o ascenden-
te genético não pode ser considerado como 
pai, já que não exerceu a paternidade em sua 
plenitude, com todo ofício que lhe é ineren-
te”. Se assim o fosse, não se teria mais pai, 
mas muitos “ascendentes genéticos” se exi-
mindo de suas responsabilidades.

Admitir tal tese seria, novamente, retroce-
der às formas de exclusão de filiação. Já 
que não existe hierarquia entre as espécies 

de filiação, também não pode haver hierar-
quia entre as espécies de paternidade. O 
vínculo socioafetivo não é mais ou menos 
importante que o biológico. Sua imposi-
ção jurídica em detrimento do biológico é 
negar parte da história de vida da autora e 
deixá-la no esquecimento. Por isso, enten-
de-se que a melhor decisão nesses casos de 
dupla paternidade seja o reconhecimento 
de ambas, espelhando a história de vida 
desse filho que vivencia tal situação.

3.	Dos efeitos do julgamento
A filiação tem por base o princípio da 
igualdade jurídica entre os filhos, os quais 
não podem ser discriminados, independen-
temente do vínculo que os une aos seus 
genitores. A base legal está prevista no art. 
227, § 6º, da Constituição Federal e no art. 
1596 do atual Código Civil.

NÃO EXISTINDO HIERARQUIA ENTRE AS 

ESPÉCIES DE FILIAÇÃO, TAMBÉM NÃO 

PODE HAVER HIERARQUIA ENTRE AS 

ESPÉCIES DE PATERNIDADE. O VÍNCULO 

SOCIOAFETIVO NÃO É MAIS OU MENOS 

IMPORTANTE QUE O BIOLÓGICO. SUA 

IMPOSIÇÃO JURÍDICA EM DETRIMENTO 

DO BIOLÓGICO NEGA PARTE DA 

HISTÓRIA DE VIDA. POR ISSO, ENTENDE-

SE QUE A MELHOR DECISÃO NESSES 

CASOS DE DUPLA PATERNIDADE SEJA 

O RECONHECIMENTO DE AMBAS
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Trata-se de um avanço na aproximação entre 
o direito e a realidade social, concretizando o 
princípio da igualdade jurídica entre os filhos 
e vedando a hierarquização entre os critérios 
de filiação (SCHREIBER, 2016). Sobre a 
impossibilidade de hierarquização entre as 
espécies de filiação, afirma Godoy (2018, p. 
616) que filhos são filhos, quer tenham ou 
não vínculo genético com seus pais.

Percebe-se, na atualidade, uma grande re-
modelação dos modelos familiares, em que 
as pessoas buscam a realização plena. Nesse 
contexto, a multiparentalidade emerge des-
sas situações, de filhos ou pais que querem 
trazer isso às suas vidas. Com ela, passou-
-se a admitir, por meio de uma circunstância 
fática, que alguém tenha laços biológicos e 
socioafetivos de filiação ao mesmo tempo, 
demandando seu reconhecimento jurídico  ̶  
seja judicial ou extrajudicial. Pode-se afir-
mar que “as novas formas de família pos-
sibilitaram um novo rumo nas relações de 
parentalidade e filiação, passando-se de um 
modelo estritamente estanque para uma vi-
são multiplicadora, onde se tenta adequar 
as novas formas de filiação à realidade con-
temporânea” (LOUZADA, 2019, p. 30).

Em decorrência disso, esses filhos poderão 
ter inserido em suas certidões “o nome da-
quelas que elas reconhecem como pais, que 
as criaram, sem que isso importe na reti-

rada da filiação de sua genitora biológica 
ou na perda dos vínculos com os parentes 
desta” (CORREIA, 2020, p. 99).

A filiação agora não mais admite uma esco-
lha preferencial pela biológica ou socioafe-
tiva. É cabível que ambas sejam reconhe-
cidas ao mesmo tempo, sem a hierarqui-
zação de outrora. Por isso, o tema chegou 
ao Supremo Tribunal Federal, com tese de 
Repercussão Geral (Tema 622), reconhe-
cendo-se sua possibilidade jurídica.

Explica Michele Camacho (2020, p. 178) 
que “é um instrumento encontrado pelo 
Estado para regulamentar a multiplicida-
de de relações paterno-materno-filiais já 
existentes, independentemente do vínculo 
que as formou” (em especial para forma-
ção do vínculo biológico, que não exige 
uma construção socioafetiva sobre ele) “e 
evocar àqueles que se furtam de seu dever 
constitucional da paternidade responsável, 
com o intuito de proteger o filho para que 
alcance seu pleno desenvolvimento físico e 
psicossocial” (CAMACHO, 2020, p. 178).

Embora a doutrina reconheça essa neces-
sidade de proteção jurídica aos filhos, no 
que se refere à multiparentalidade, a sua 
possibilidade jurídica nasceu pela via dou-
trinária e jurisprudencial (hoje, também, na 
via extrajudicial), mas ainda não ingressou, 

EMBORA A DOUTRINA RECONHEÇA ESSA NECESSIDADE DE PROTEÇÃO 

JURÍDICA AOS FILHOS, NO QUE SE REFERE À MULTIPARENTALIDADE, 

A SUA POSSIBILIDADE JURÍDICA NASCEU PELA VIA DOUTRINÁRIA E 

JURISPRUDENCIAL (HOJE, TAMBÉM, NA VIA EXTRAJUDICIAL), MAS AINDA 

NÃO INGRESSOU, POR LEI, NO ORDENAMENTO JURÍDICO PÁTRIO
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por lei, no ordenamento jurídico pátrio. É 
pertinente a observação de que a multipa-
rentalidade “é uma realidade de vida, cuja 
complexidade o direito não conseguiu lidar 
satisfatoriamente até agora, em nenhum 
país do mundo” (LÔBO, 2021).

Verifica-se que o direito de família, sen-
sível às alterações de comportamentos e 
valores sociais, também se altera à medida 
que essas relações vão sendo modificadas. 
Na esteira desse pensamento, afirma Maria 
Rita de Holanda Oliveira (2015) que, “na 
atualidade, identificamos dois fatos jurídi-
cos que podem dar ensejo à relação entre 
os sujeitos do liame do parentesco de fi-
liação: o fato biológico do nascimento e o 
fato social da convivência familiar”, além 
da adoção e das técnicas de reprodução 
assistida, de modo que “tal complexidade 
implicará na necessidade de novas quali-
ficações normativas, máxime com relação 
à paternidade e maternidade, não apenas 
qualitativamente como também quantitati-
vamente” (OLIVEIRA, 2015).

Uma vez que esses vínculos foram reconhe-
cidos, efeitos jurídicos são produzidos – pa-
trimoniais e extrapatrimoniais. Nesse senti-
do, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus 
Maluf e Carlos Alberto Dabus Maluf (2018, 
p. 945-946) afirmam que a multiparentalida-
de é “a possibilidade de o filho possuir dois 
pais ou duas mães reconhecidos pelo Direi-
to, o biológico e o socioafetivo”, produzindo 
efeitos jurídicos com relação a todos eles.

Assim, a doutrina se divide entre os que 
são favoráveis à multiparentalidade (por 
todo argumento aqui já lançado) e os que a 
criticam, em especial com relação aos efei-

tos patrimoniais. É exatamente no ponto 
dos efeitos jurídicos que existe uma preo-
cupação exacerbada por parte da doutrina, 
tentando trazer requisitos para configura-
ção da multiparentalidade ou, então, uma 
tentativa de negar seus efeitos jurídicos.

Para a configuração do vínculo socioafe-
tivo, é necessário, no decorrer do tempo, 
mostrar-se presente na vida das partes. 
Com relação a essa caracterização, não se 
vislumbram maiores problemas. Todavia, 
no que se refere à configuração do vínculo 
biológico, alguns entendem a necessidade 
de não apenas demonstrar o parentesco 
pelo DNA, mas também por algo a mais, 
como um estreitamento de laços.

Esse poderia ser o primeiro contrapon-
to entre a doutrina e a jurisprudência. No 
caso anteriormente mencionado, julgado 
pelo STF, o pai biológico não queria ser 
reconhecido porque a filha já tinha um pai 
registral socioafetivo, e o Supremo enten-
deu que, uma vez pai, deve-se arcar com as 
consequências jurídicas do ato, assumindo 
suas responsabilidades. Não se exigiu nada 
além do exame pericial para a configuração 
do vínculo biológico. Por isso, na atualida-
de, qualquer exigência a mais para a for-
mação do parentesco biológico vai contra 
o entendimento fixado pelo STF e, conse-
quentemente, sua admissão ensejaria em 
estímulo a uma paternidade irresponsável, 
o que feriria o melhor interesse do filho.

Certamente, a multiparentalidade é uma que-
bra de paradigma no que se refere aos pa-
drões de filiação. Sair da monoparentalidade 
ou biparentalidade para a multiparentalidade 
muitas vezes gera desconfianças por parte da 
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sociedade. É claro que, quanto mais pessoas 
participarem de um núcleo familiar, pode-
rá haver mais desentendimentos. Todavia, 
não se pode, por esse motivo, permitir que 
filhos que não foram reconhecidos por seus 
pais permaneçam por eles desamparados por 
conta de eventuais problemas práticos.

Discorda-se do entendimento de que cabe-
ria, na multiparentalidade, um cuidado pe-
lo intérprete quando da aplicação do enun-
ciado jurisprudencial.

Mais uma vez, aqui, essa ressalva ou cui-
dado, ao se aplicar a multiparentalidade, é 
colocar requisitos que o julgador não im-
pôs. Alguns exigem cuidado para que a 
multiparentalidade não seja apenas reque-
rida para efeitos patrimoniais, pois seu re-
conhecimento pode não ser benéfico ao fi-
lho e à sociedade, questionam se esse seria 
o modelo ideal de parentalidade e filiação 
(MALUF; MALUF, 2018, p.947-948).

Este trabalho defende que, mesmo para 
efeitos meramente patrimoniais, nos casos 
de busca pelo reconhecimento do vínculo 
biológico, este deve sim ser formado. Ne-
gá-lo é negar a realidade de quem o vindica 
e, consequentemente, seus efeitos.

Uma das principais resistências à aceitação 
da multiparentalidade é a questão sucessó-
ria. Para muitos, parece injusto que o filho 
possa receber herança de mais de dois ge-
nitores. Nesse aspecto, cabe apenas tomar 
cuidado para o reconhecimento socioafeti-
vo post mortem, já que o suposto pai fale-
cido não fez o reconhecimento em vida. No 
mais, no que concerne ao estabelecimento 
do vínculo biológico, não há por que não 
se permitir tal direito, mesmo que o intuito 

do reconhecimento seja meramente patri-
monial. Afinal, é filho.

Outra discussão que a doutrina traz é com 
relação à guarda, visitas e alimentos. Obser-
vam Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus 
Maluf e Carlos Alberto Dabus Maluf (2018, 
p. 949-950) que os problemas poderiam ser 
duplicados. Assim, questionam se isso aten-
deria ou não ao melhor interesse do filho, 
se a possibilidade de pensão alimentícia 
duplicada não estimularia o ócio, entre ou-
tras coisas. Refletem ainda sobre possível 
emancipação voluntária, exercício do poder 
familiar, administração de bens do filho e re-
paração civil por atos praticados pelo filho.

Realmente, conforme mencionado, diante 
da existência de vínculos parentais plúrimos, 
essas questões podem surgir, porque quanto 
mais pessoas envolvidas em uma discussão 
familiar, maior pode ser o conflito.

A doutrina já antecipa os problemas que po-
dem surgir das situações de multiparentalida-
de, conforme se pode aferir da pesquisa ju-
risprudencial levantada e da leitura da biblio-
grafia até então realizada. Todavia, em ter-
mos jurisprudenciais, a discussão ainda está 
em uma etapa inicial, qual seja a inserção do 
pai biológico no registro, em sua maior parte.

Concorda-se que, após o estabelecimento do 
vínculo parental, essas questões atinentes à 
guarda, visita, alimentos, poder familiar e 
herança serão, sim, um desdobramento na-
tural da multiparentalidade. No entanto, es-
sas questões não podem ser uma barreira ao 
seu reconhecimento. Conflitos de natureza 
existencial ou patrimonial podem surgir, te-
nham os filhos multiparentalidade ou não. 
Não é a multiparentalidade em si o proble-
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ma. Negar o seu reconhecimento por conta 
de discussões futuras é negar a realidade de 
vida de algumas pessoas, acarretando um 
retrocesso no campo do direito de família.

Feitas essas considerações sobre a evolu-
ção do tema tanto na via doutrinária como 
na jurisprudencial, pretende-se, em próximo 
artigo, analisar a multiparentalidade na via 
extrajudicial, examinando os provimentos 
concernentes ao tema e dados estatísticos, 
mostrando o avanço do tema para a esfera 
extrajudicial e a utilidade prática do instituto.

Conclusão
Pode-se concluir que as mutações sociais re-
fletem diretamente no direito, em sua evolu-
ção. Um desses reflexos foi o de novas remo-
delagens familiares, que alterou a forma de 
se reconhecer filhos, permitindo que, hoje, os 
filhos possam ter três ou mais genitores, ou 
seja, a denominada multiparentalidade.

O caminhar desse novo instituto teve início 
no ano de 2012 com os três primeiros casos 
aqui já mencionados. Aos poucos, outras 
situações ensejaram seu reconhecimento, 
até que, no ano de 2016,  o Supremo Tribu-
nal Federal julgou o tema em repercussão 
geral (RE 898.060).

Na situação em concreto, permitiu-se a inclu-
são do genitor biológico sem a exclusão do 

pai registral (socioafetivo) e, por consequên-
cia desse reconhecimento, os efeitos patrimo-
niais e extrapatrimoniais dele advindos.

Nos votos, a tese vencedora acolheu os 
argumentos aqui trazidos. Uma das teses 
vencidas postulava pela prevalência de co-
nhecimento da origem genética (que não 
era o caso) e a outra, de que se mantivesse 
apenas o pai biológico.

Trata-se de um avanço porque, até então, 
prevalecia a manutenção de apenas um ge-
nitor  ̶  fosse o biológico ou o socioafeti-
vo. Uma parte da história de vida do filho 
restaria prejudicada com a exclusão ou não 
inclusão de um dos genitores.

De início, a temática sofreu críticas pelo 
seu reconhecimento, em especial por conta 
de aspectos patrimoniais  ̶  sucessórios e de 
direito aos alimentos. Mas, defende-se aqui 
uma real evolução do tema, de maneira a 
acolher novas realidades e modelos fami-
liares, sem prejudicar e afastar um lado da 
história de vida desses filhos.

Que o direito possa servir, cada vez mais, 
para ser instrumento de proteção de filhos, 
alargando e tutelando novas roupagens de 
filiação, sem categorizações, dissociando-
-se do estado civil dos pais e da maneira de 
como esses filhos serão gerados. n

PODE-SE CONCLUIR QUE AS MUTAÇÕES SOCIAIS REFLETEM DIRETAMENTE NO DIREITO, 

EM SUA EVOLUÇÃO. UM DESSES REFLEXOS FOI O DE NOVAS REMODELAGENS FAMILIARES, 

QUE ALTEROU A FORMA DE SE RECONHECER FILHOS, PERMITINDO QUE, HOJE, OS FILHOS 

POSSAM TER TRÊS OU MAIS GENITORES, OU SEJA, A DENOMINADA MULTIPARENTALIDADE
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Notas
1.	 Daniela Braga Paiano. Doutora em Direito pela Fa-
culdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP). 
Professora convidada na Pós-Graduação da Universida-
de Estadual de Londrina  ̶  Civil e Processo Civil. 
O caso retrata uma filha que pretendia anular o re-
gistro civil para excluir o pai socioafetivo e incluir o 
biológico. Porém, como não teve a manifestação do 
pai socioafetivo, o STJ entendeu pela sua exclusão e 
inclusão do biológico, não possibilitando a multipa-
rentalidade.
2.	 Questionava-se a filiação de um filho havido de 
uma relação extraconjugal, se deveria ser mantida a 
filiação registral (socioafetiva) ou a biológica. Ação 
de investigação de paternidade cumulada com retifi-
cação de registro de nascimento.
3.	 Ver Apelação Cível 2011.027498-4, TJSC.
4.	 Ementa do RE 890.060/SC: Ementa: Recurso ex-
traordinário. Repercussão geral reconhecida. Direito 
civil e constitucional. Conflito entre paternidades so-
cioafetiva e biológica. Paradigma do casamento. Su-
peração pela Constituição de 1988. Eixo central do 
direito de família: deslocamento para o plano cons-
titucional. Sobreprincípio da dignidade humana (art. 
1º, III, da CRFB). Superação de óbices legais ao ple-
no desenvolvimento das famílias. Direito à busca da 
felicidade. Princípio constitucional implícito. Indiví-
duo como centro do ordenamento jurídico  ̶  político. 
Impossibilidade de redução das realidades familiares 
a modelos preconcebidos. Atipicidade constitucional 
do conceito de entidades familiares. União estável 
(art. 226, § 3 º, CRFB) e família monoparental (art. 
226, § 4 º, CRFB). Vedação à discriminação e hie-

rarquização entre espécies de filiação (art. 227, § 6 º, 
CRFB). Parentalidade presuntiva, biológica ou afeti-
va. Necessidade de tutela jurídica ampla. Multiplici-
dade de vínculos parentais. Reconhecimento conco-
mitante. Possibilidade. Pluriparentalidade. Princípio 
da paternidade responsável (art. 226, § 7 º, CRFB). 
Recurso a que se nega provimento. Fixação de tese 
para aplicação a casos semelhantes.
5.	 Para o ministro Gilmar Mendes, o pedido do pai 
biológico em reconhecer-se como tal, mas negar os 
efeitos jurídicos, é uma “dose de cinismo manifesta”, 
estimulando o que é recorrente: pais não quererem 
assumir suas responsabilidades. [...] A concordância 
prática da multiparentalidade leva a uma maior prote-
ção do filho, e assim o ministro destacou a importân-
cia do estudo feito em 1978 pelo professor João Bap-
tista Villela sobre a desbiologização da paternidade.
6.	 Cármen Lúcia explicou que o que se busca, além 
da felicidade, é o afeto em todas as relações, levando 
o Direito a trabalhar com categorias como a paterni-
dade responsável.
7.	 Ressaltou que o ministro relator trouxe o direito 
comparado e que isso já havia sido decidido nos Estados 
Unidos desde 1989, na Louisiana. Desde 2005, o Estado 
da Louisiana foi o primeiro Estado da Federação ameri-
cana a reconhecer a dupla paternidade. Para ele, a dupla 
paternidade garante a concretude do que está expresso 
nesse dispositivo constitucional e encontra respaldo no 
art. 229 da Constituição Federal, ao mencionar o dever 
dos pais com relação aos filhos, a paternidade responsá-
vel. Não faz a Constituição nenhuma distinção entre pai 
afetivo ou biológico, mas menciona apenas “pai”.
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Um dos principais papéis do di-
reito é traduzir as decisões de-
mocraticamente tomadas quanto 
a políticas públicas em normas 

adequadas e compatíveis com o ordenamen-
to vigente. O direito econômico, a propósito, 
instrumentaliza as decisões da política eco-
nômica e monetária em termos jurídicos.

É nesse contexto que se insere o presente 
artigo, ao tratar dos grandes desafios jurí-
dicos trazidos pela moeda digital do banco 
central (Central Bank Digital Currency  ̶  
CBDC)  ̶  que aqui no Brasil tende a ser 
denominada de “real digital”  ̶ , dos quais 
se destacam para efeito de exame a neces-
sidade de lei para sua emissão e a compa-
tibilização desse instrumento com o direito 
à privacidade, especialmente do ponto de 
vista da Lei Geral de Proteção de Dados 
Pessoais (LGPD).

O objetivo deste artigo é, essencialmente, 
analisar aspectos jurídicos que se relacio-
nam com a criação e emissão de CBDC, 
passando, naturalmente, pela própria des-
crição do instituto, sem o que haveria difi-
culdade de compreensão das questões jurí-
dicas neste trabalho enfrentadas.

Os aspectos jurídicos são essencialmente 
aqueles relacionados à eventual necessida-
de de mudanças legislativas para autorizar 
o Estado brasileiro a criar e emitir CBDC e 
à questão da proteção da privacidade.

Quanto a este último ponto, serão exami-
nados que tipos de entrave a Lei 13.709, de 

14 de agosto de 2018 (LGPD), opõe à exis-
tência e utilização da CBDC, se é possível 
a coexistência dessa moeda digital com o 
referido diploma legislativo e, também, a 
eventual conveniência de se estabelecerem 
normas específicas para regular a privaci-
dade no que tange à utilização e circulação 
do real digital.

A CBDC é novidade que vem sendo inten-
samente estudada por bancos centrais de 
todo o mundo e que, possivelmente, e por 
variadas razões, representará uma tendência 
a ser implementada por inúmeros países.

Não há modelo único de CBDC. Os paí-
ses vêm fazendo estudos, projetos-piloto 
e testes utilizando vários modelos3. Entre 
eles, pode-se citar, por exemplo, aqueles 
que usam instituições intermediárias para 
possibilitar a aquisição e utilização de CB-
DC pelo usuário e aqueles que preveem 
relacionamento diretamente entre banco 
central e usuário final.

1.	Breve descrição e 
contextualização da 
adoção das CBDCs

Do ponto de vista jurídico, as questões le-
gais relativas à moeda digital do banco cen-
tral (CDBC) variam de país para país, mas 
em geral elas envolvem: (1) a classificação 
legal da CBDC no varejo; (2) a autoridade 
do Banco Central para emitir CBDC; (3) os 
conceitos de liquidação e finalidade de pa-
gamento em um sistema de CBDC de vare-
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jo; (4) a governança de dados, privacidade 
e anonimato em um sistema CBDC de va-
rejo; (5) a eventual imposição de restrições 
quanto ao volume detido; (6) o acesso de 
não residentes a uma CBDC de varejo; (7) 
as responsabilidades potenciais dos partici-
pantes de um sistema de CBDC de varejo; 
e (8) as questões regulatórias de concor-
rência e relativas à prevenção à lavagem de 
dinheiro e ao combate ao financiamento ao 
terrorismo (Bank for International Settle-
ments, 2023, p. 5-6).

Para o presente artigo, como mencionado, o 
foco estará na necessidade ou não de edição 
de lei para possibilitar a emissão da CBDC 
e a compatibilidade desse instrumento com 
o direito à privacidade, sob a perspectiva 
do ordenamento jurídico brasileiro.

A CDBC é uma moeda exclusivamente di-
gital, sem lastro em papel-moeda ou qual-
quer outro ativo, emitida por banco central, 
utilizando, na maior parte dos casos, tecno-
logia do tipo blockchain.

A filosofia subjacente às criptomoedas, co-
mo o bitcoin, é permitir um sistema digital 
de transferência de valor que opere com 
um mínimo de intermediação por terceiros 
(ANDOLFATTO, 2021, p. 346). A CBDC 
opera, em princípio, com essa mesma ló-
gica, embora haja mais de um modelo em 
estudo.

As CBDCs, em síntese, são ativos digitais 
emitidos pelo Estado e garantidos pelo 
respectivo Banco Central, têm curso legal 
no país e representam um direito contra 
o próprio Banco Central. As CBDCs são 
consideradas uma resposta ao surgimento, 

à popularidade e à notoriedade de moedas 
digitais descentralizadas, como bitcoin e 
ethereum (AHMAR, 2021).

No entanto, a CBDC não se confunde com 
o dinheiro depositado em banco por força 
de contratos de depósito bancário.

Muito embora a percepção corriqueira das 
pessoas seja a de que elas são proprietárias 
dos valores depositados em contas bancá-
rias, sob a perspectiva jurídica não é isso o 
que acontece.

Quando o indivíduo faz um depósito ban-
cário, ele entrega ao banco a propriedade 
do dinheiro e este último, por sua vez, tor-
na-se devedor do depositante no mesmo 
montante depositado (podendo haver re-
muneração adicional, conforme previsão 
contratual).

Portanto, ao realizar um saque em conta-
-corrente, o correntista não está retirando 
um dinheiro seu que ficou “guardado” no 
banco, mas sim sendo pago, pelo banco, 
por uma dívida que este último assumiu 
quando recebeu o depósito. De fato, o con-
trato de conta-corrente possui em comum 
com o contrato de depósito o fato de o cor-
rentista poder retirar a qualquer momento 
o valor depositado e a possibilidade de re-
muneração do depositário. Todavia, possui 
em comum com o contrato de mútuo o fato 
de a propriedade do valor depositado ser 
transferida ao depositário, a possibilidade 
de remuneração do depositante e a fungibi-
lidade do bem depositado.

Com a CBDC, o caso é diferente: indepen-
dentemente do modelo que se adote, ela é 
sempre garantida pelo Banco Central. Essa 
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garantia assegura que não haverá risco de 
crédito, algo que nos contratos de conta-
-corrente pode ocorrer, caso o depositário 
não tenha à disposição recursos suficientes 
para cumprir os requerimentos de saque. A 
CBDC é um direito do proprietário contra 
o próprio Banco Central, não contra even-
tual instituição financeira intermediária 
(que pode existir ou não, a depender do 
modelo de moeda digital de banco central 
que se adote).

É preciso deixar claras as razões  ̶  ou, pelo 
menos, aquelas mais conhecidas até o mo-
mento  ̶  que motivam a busca pela imple-
mentação da CBDC. São elas: (1) o uso da 
moeda digital como meio de pagamento; 
(2) sem inovação contínua e competição 
para dar eficiência ao sistema de paga-
mentos de uma determinada jurisdição, os 
usuários poderão adotar instrumentos ou 
meios de pagamentos menos seguros4; (3) 
barateamento das operações de pagamen-
to; (4) controle e fiscalização de práticas 
de lavagem de dinheiro e financiamento do 
terrorismo (Bank for International Settle-
ments, 2021, p. 2). 

Veja-se, portanto, que, num cenário em que 
há, pode-se dizer, difusão do uso de crip-
tomoedas (como bitcoin, ethereum e tantas 
outras), existe a necessidade de os Estados 
nacionais buscarem ocupar esse nicho tec-
nológico. Isso, entre outras razões, para 
que não percam espaço para meios alterna-
tivos privados de pagamento que possam 
vir a ocupar a estratégica posição do poder 
público como emissor de moeda5.

A lógica é a seguinte: com o avanço vertigi-
noso da tecnologia, a criação cada vez mais 

numerosa de instrumentos de pagamento 
e a consolidação das criptomoedas priva-
das, as pessoas tendem a buscar os meios 
de pagamento que melhor atendam às suas 
necessidades (isso sem falar no caráter es-
peculativo dos criptoativos, que os trans-
formam não somente em reserva de valor, 
mas também em opção de investimento).

Dessa maneira, ou o poder público busca 
uma maneira de oferecer opção com as 
mesmas facilidades práticas e tecnológi-
cas para ocupar o espaço que vem sendo 
conquistado por esses instrumentos e ati-
vos privados, ou poderá suportar conse-
quências negativas quanto à utilização dos 
meios de pagamento, com possíveis refle-
xos na economia e em outras atividades es-
tatais relevantes (como segurança pública, 
prevenção à lavagem de dinheiro e finan-
ciamento do terrorismo etc.).

Como já mencionado, há mais de um mo-
delo de CBDC em estudo.

O primeiro é chamado de modelo de uma 
camada (one-tier approach) e consiste ba-
sicamente na manutenção de conta, pelo 
usuário da moeda digital, diretamente no 
Banco Central (Andolfatto, 2021)6. Ou se-
ja, o relacionamento é estabelecido direta-
mente entre a autoridade monetária e a pes-
soa física ou jurídica que utilizará a moeda, 
o que não é possível atualmente aqui no 
Brasil com a legislação atual.

Fala-se também em um modelo de duas 
camadas (two-tier approach), no qual o 
“acesso direto à CBDC é restrito a um gru-
po de intermediários  ̶  presumivelmente 
bancos, mas podendo haver entidades de 
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outra natureza com esse papel  ̶  que irão 
viabilizar as comunicações entre os usuá-
rios e o Banco Central” (Andolfatto, 2021, 
p. 346, tradução livre)7.

De uma maneira ou de outra, a CBDC se-
ria sempre uma responsabilidade do Banco 
Central.

2.	Da necessidade de lei 
à criação de CBDC

Questiona-se se a criação de CBDC no 
Brasil demandaria a edição de lei que pre-
visse expressamente a emissão e circulação 
da referida moeda digital ou se o regramen-
to jurídico atual já seria suficiente para esse 
desiderato.

Para resposta a essa pergunta, é preciso, 
inicialmente, perscrutar as normas brasilei-
ras que cuidam da emissão de moeda, par-
ticularmente aquelas definidoras de com-
petência para esse mister.

Nesse sentido, a Constituição Federal atri-
bui à União a competência para emitir moe-
da8, sem descer a minúcias sobre o tema.

O artigo 164, caput, da carta da república, 
por seu turno, dispõe que a competência da 
União para emitir moeda será exercida ex-
clusivamente pelo Banco Central.

De particular importância para a presente 
análise é o artigo 10, inciso I, da Lei 4.595, 
de 31 de dezembro de 19649, que dispõe 
ser competência do Banco Central a emis-
são de moeda-papel e moeda metálica.

Não há, como é evidente, nenhuma refe-
rência à moeda digital ou a algo que se lhe 
assemelhe.

Mas essa é uma conclusão bastante óbvia, 
uma vez que, ao tempo da edição da lei  ̶  
ano de 1964  ̶ , não se fazia a mínima ideia 
do futuro surgimento desses novos instru-
mentos digitais.

Uma alternativa a essa questão seria utili-
zar regras de hermenêutica para interpre-
tar a norma de competência para emissão 
de papel-moeda e moeda metálica como 
abrangente o suficiente para abarcar tam-
bém a emissão da moeda digital. Pode-se 
sustentar que a menção a papel-moeda e 
moeda metálica não teria objetivado proi-
bir outras formas de moeda, mas abranger 
aquelas conhecidas e largamente utilizadas 
à época, que eram apenas as duas citadas.

Nesse sentido, o argumento seria no senti-
do de que o legislador não previu a edição 
de CBDC porque não lhe era possível fazer 
tal previsão, dado que a tecnologia dispo-
nível à época não oferecia qualquer sinal 
da futura implementação dessa inovação 
tecnológica.

Assim sendo, se o legislador pudesse vis-
lumbrar a futura existência das moedas di-
gitais, teria feito a previsão legal para sua 
emissão pelo Banco Central do Brasil.

Essa é uma linha de interpretação possível, 
mas que cede quando em confronto com 
vertente hermenêutica mais conservadora.

Primeiro, dadas as características próprias  
̶  e bem peculiares  ̶  da CBDC, não parece 
correto concluir simplesmente que o legis-
lador teria autorizado sua emissão, à época, 
se pudesse prever o estado atual do avanço 
tecnológico. As particularidades da CBDC 
justificariam uma reflexão apartada e por-
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menorizada sobre a conveniência da im-
plementação da moeda digital, não sendo 
correto estender a manifestação de vontade 
do legislador para essa específica hipótese 
de emissão monetária.

Outro argumento, que se liga ao primeiro, 
mas dele é independente, é o seguinte: para 
que haja segurança jurídica quanto às di-
versas questões que decorrem da adoção da 
CBDC, é preciso tratamento jurídico espe-
cífico relativamente a elas.

Usar, simplesmente, regramento genérico 
que nem remotamente cuida de aspectos de 
extrema relevância atinentes à moeda digi-
tal representaria grave insegurança jurídi-
ca, comprometendo, inclusive, os objetivos 
que levam à própria criação da CBDC. Sa-
be-se que a falta de parâmetros e regramen-
tos jurídicos claros é um grande dissipador 
de eficiência de mercado, na medida em 
que os agentes econômicos evitarão con-
dutas que lhes imponham riscos jurídicos 
ou poderão até assumir os riscos, mas irão 
precificá-los, aumentando os custos gerais 
de toda a cadeia econômica.

Por essa razão, parece bastante claro que 
o regramento jurídico atualmente existen-
te no Brasil sobre emissão de moeda é in-
suficiente para permitir a criação de uma 
CBDC.

Muitas são as questões que precisam ser 
reguladas para essa finalidade.

Começa-se pela necessidade de se estabe-
lecer o modelo a ser seguido, descreven-
do todos os seus detalhes. Nesse sentido, 
deverá o legislador brasileiro decidir se 
haverá relação direta entre usuário e Ban-

co Central (modelo de uma camada) ou se 
haverá instituição financeira intermediária 
(modelo de duas camadas), ou, ainda, de 
forma inovadora, se adotará um tertium ge-
nus, um modelo com características pecu-
liares ainda não cogitadas.

Segundo o artigo 12 da Lei 4.595, de 1964, 
o Banco Central do Brasil pode manter 
operações diretas apenas com instituições 
financeiras10. Qualquer opção distinta desse 
esquema demandaria alteração legislativa.

Esse primeiro detalhe é vital, pois será in-
dicador do maior ou menor risco assumido 
pelo Banco Central na espécie11.

Muito embora a CBDC seja sempre uma 
responsabilidade de bancos centrais  ̶  é di-
zer, ela é sempre garantida pela autoridade 
monetária  ̶ , o fato de a referida autarquia 
federal manter relacionamento direto e 
imediato com usuários das moedas digi-
tais poderia atrair para a sua esfera jurídica 
uma série de outras questões que, de outro 
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modo, poderiam ser demandadas apenas 
das instituições financeiras que mantives-
sem relação com seus clientes usuários de 
sobreditas moedas digitais.

Essas muitas questões são atinentes à con-
dição do Banco Central de prestador de 
serviço público, envolvendo aspectos de 
responsabilidade civil contratual e extra-
contratual, normas de direito administrati-
vo que regulam a relação direta entre ad-
ministração e administrado  ̶  como a Lei 
13.460, de 26 de junho de 201712  ̶ , entre 
outras tantas situações que a prática não 
tardaria a confirmar. Fundamentalmente, a 
relação jurídica entre o Banco Central do 
Brasil e os titulares de CBDC demandará a 
instituição de direitos e deveres peculiares 
que não podem ficar a cargo de meros regu-
lamentos, sendo necessária a edição de lei 
em sentido formal e material.

O modelo a ser escolhido pode ser qualquer 
um, mas essa escolha política está submeti-
da ao princípio da legalidade, em razão da 
sua importância para a coletividade, do im-
pacto na economia e nas finanças públicas 
e do exponencial risco jurídico que adviria 
para o Banco Central do Brasil a depender 
do modelo adotado.

O reconhecimento da necessidade de edi-
ção de nova regulação parece ser uma ten-
dência mundo afora, dado o vazio norma-
tivo concernente a essa novidade, que é a 
moeda digital13.

Kristina Sajovic (2022), por seu turno, 
aponta que, caso se parta da premissa de que 
a introdução de um euro digital   ̶ a CBDC 
da zona do euro   ̶  corresponde a somente 

um instrumento de pagamento dentro de um 
já existente sistema de pagamento, pode-se 
arguir que essa inovação estaria promoven-
do a operação facilitada do próprio sistema 
de pagamento. Esse argumento é embasado 
também no fato de que os sistemas priva-
dos alternativos de pagamentos parecem 
apresentar riscos para o sistema financeiro 
como um todo, de forma que, introduzindo 
a CBDC, o banco central manteria o sistema 
de pagamentos atualizado e livre dos riscos 
que os instrumentos privados de pagamen-
to concorrentes pudessem apresentar para o 
próprio sistema de pagamentos. Nesse caso, 
seria possível sustentar que a atual regu-
lação europeia é suficiente para permitir a 
criação do euro digital.

Ela pondera, todavia, as posições doutri-
nárias no sentido de que a criação de uma 
CBDC significaria muito mais do que a 
mera emissão de uma nova forma de cé-
dulas de euro, entre outras razões, porque 
conferiria poderes adicionais aos bancos 
centrais, inclusive poderes aumentados de 
vigilância sobre transações e a criação de 
taxas de juros negativas nos depósitos de 
CBDCs (Sajovic, 2022).

Como se vê, considerando o caráter com-
pletamente inovador da CBDC, é possível 
asserir que, tanto no Brasil quanto no ex-
terior, é generalizada a percepção sobre a 
necessidade de criação de marco norma-
tivo específico que permita a emissão das 
moedas digitais do banco central, não sen-
do suficientes as leis até então existentes.
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3.	Direito à privacidade e 
CBDC no contexto brasileiro: 
conciliação com a LGPD

Uma das questões jurídicas candentes no 
que concerne à criação e difusão da CBDC 
(moeda digital do banco central) está rela-
cionada à privacidade dos indivíduos.

Trata-se de uma discussão, na verdade, 
que permeia todo e qualquer ativo finan-
ceiro ou meio de pagamento. Há aqueles 
instrumentos de pagamento que permitem 
às instituições financeiras e às autoridades 
públicas com poder de investigação  ̶  e, pa-

ra certos casos, investidas de poder jurisdi-
cional  ̶  amplo conhecimento a respeito das 
especificidades das transações financeiras, 
como o montante utilizado, o recebedor 
do ativo, a data e o horário da transação 
etc. Esse é o caso do cartão de crédito, das 
transferências bancárias eletrônicas (DOC, 
TED, Pix), entre outros meios.

O dinheiro em espécie, por sua vez, é uma 
alternativa de pagamento que garante ele-
vado grau de anonimidade, porquanto seja 
a sua movimentação muito mais difícil de 
rastrear (ainda que haja certas formas, me-
nos eficazes, de fazê-lo, como o rastreio pe-
la numeração das cédulas, por exemplo)14.
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A complexidade da sociedade moderna, no 
seio da qual ocorre um sem-número de ativi-
dades (lícitas e ilícitas), as quais são custea-
das por recursos financeiros, torna necessário 
que, em maior ou menor grau, seja possível 
rastrear os detalhes das operações financeiras. 
A integridade dos indivíduos relativamente 
ao seu comportamento econômico e social 
tem impacto na economia e na sociedade.

O Estado tem o dever de exercer o contro-
le, preventivo e repressivo, sobre ativida-
des que sejam potencialmente violadoras 
da lei e perturbadoras do convívio social.

É inquestionável que o sistema financeiro é 
utilizado também para operações ilícitas, par-
ticularmente para o financiamento de ativida-
des criminosas ou para garantir ao autor do 
delito o proveito econômico que dele decorre.

Não à toa são diversos os acordos e as re-
comendações internacionais para combate 
aos crimes financeiros, à lavagem de di-
nheiro e ao financiamento do terrorismo.

Dessas considerações, surge o debate a res-
peito de qual nível de privacidade ou sigilo 
deve guardar as operações financeiras em 
determinado ordenamento jurídico e, em 
especial, qual nível de rastreabilidade deve 
ser associado a tais operações, ainda que 

posteriormente à sua realização e com o 
concurso de decisão judicial autorizadora.

Estamos a falar, portanto, do choque entre 
o direito à privacidade, de extração consti-
tucional (art. 5º, incisos X, XII e LXXIX, 
da Constituição Federal15), e o poder-dever 
do Estado de atuar de forma a prevenir e 
punir condutas criminosas, poder-dever es-
se que se liga à própria defesa de direitos 
individuais, uma vez que o crime, por defi-
nição, é conduta violadora de direitos.

No âmbito do sistema financeiro nacional, 
a propósito, a proteção de dados pessoais 
e ao sigilo bancário não vem representan-
do entrave às inovações financeiras, como 
se nota com a iniciativa do Open Banking 
(SARAI; SANTOS, 2022).

O conceito de privacidade no contexto das 
CBDCs vai além da tradicional noção de 
liberdade contra a intrusão na vida priva-
da, vista como essencial à dignidade e ao 
desenvolvimento humanos, e abrange preo-
cupações tradicionalmente inseridas no 
conceito de “proteção de dados”, como o 
controle sobre as informações pessoais e a 
resistência à vigilância. Há, ainda, o aspecto 
do controle sobre as informações do indiví-
duo a partir da inteligência artificial e da au-
tomação (REENIE; STEELE, 2021, p. 6-7).

É INQUESTIONÁVEL QUE O SISTEMA FINANCEIRO É UTILIZADO TAMBÉM PARA 

OPERAÇÕES ILÍCITAS, PARTICULARMENTE PARA O FINANCIAMENTO DE ATIVIDADES 

CRIMINOSAS OU PARA GARANTIR AO AUTOR DO DELITO O PROVEITO ECONÔMICO 

QUE DELE DECORRE. NÃO À TOA SÃO DIVERSOS OS ACORDOS E AS RECOMENDAÇÕES 

INTERNACIONAIS PARA COMBATE AOS CRIMES FINANCEIROS E À LAVAGEM DE DINHEIRO
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Reenie e Steele (2021, p. 10-11) catego-
rizam os principais riscos de privacidade 
relacionados à CBDC em quatro perdas: 
perda de anonimidade, perda de liberda-
de, perda de controle individual e perda de 
controle regulatório. A perda de anonimi-
dade é a ideia  ̶  mais intuitiva  ̶  de privaci-
dade como resistência à intrusão, à devassa 
da informação por terceiros. A perda de li-
berdade abrange o potencial de exposição 
à vigilância e ao monitoramento. A perda 
de controle individual sobre a informação 
pessoal diz respeito às ideias contemporâ-
neas de proteção de dados, incluindo prote-
ção contra o mau uso da informação, como 
comercialização não autorizada, e liberda-
de contra tomadas de decisão automáticas. 
A última categoria (perda de controle re-
gulatório) está associada ao potencial de as 
informações pessoais associadas à CBDC 
cruzarem fronteiras internacionais e aos 
conflitos geopolíticos emergentes sobre o 
controle e a transferência de informações.

Como se vê, a criação da CBDC trará signi-
ficativos impactos no direito à privacidade, 
os quais serão sentidos em diversas mani-
festações do referido direito fundamental.

O Estado, potencialmente, conhecerá cer-
tos detalhes das operações financeiras com 
as moedas digitais emitidas por seus ban-
cos centrais, além de poder armazenar tais 
dados para efeito de monitoramento dos 
indivíduos. Há risco, ainda, de comerciali-
zação ilícita desses dados pessoais.

A pergunta que naturalmente advém des-
sa análise é: “Considerando os potenciais 
efeitos deletérios ao direito à privacidade, 
que formato jurídico deve ser emprestado 

à CBDC de forma a tornar legítima a sua 
circulação?”.

A resposta mais intuitiva sugere análise da 
LGPD16, uma vez que se trata exatamente 
do diploma legislativo que constitui o mar-
co normativo consolidado da proteção de 
dados pessoais no Brasil.

A LGPD, de fato, “dispõe sobre o tratamen-
to de dados pessoais, inclusive nos meios 
digitais, por pessoa natural ou por pessoa 
jurídica de direito público ou privado, com 
o objetivo de proteger os direitos funda-
mentais de liberdade e de privacidade e o 
livre desenvolvimento da personalidade da 
pessoa natural” (art. 1º). É certo que, sendo 
a lei instituidora da CBDC posterior e de 
mesma hierarquia que a LGPD, poder-se-ia 
arguir que parte dos problemas de antino-
mia já se resolveria pelo critério cronoló-
gico, com a lei posterior derrogando dispo-
sições em contrário da legislação anterior.

Ocorre, porém, que, sendo a LGPD lei es-
pecífica de proteção de dados pessoais, há 
também o argumento de que suas disposi-
ções prevaleceriam por aplicação do crité-
rio da especialidade, principalmente se a 
legislação relativa à CBDC trouxer apenas 
normas genéricas. Ademais, sendo a prote-
ção dos dados pessoais direito constitucio-
nalmente assegurado, deve-se ter cuidado 
maior para compatibilizar, de um lado, essa 
proteção e, de outro, um sistema monetário, 
também de estatura constitucional, eficien-
te e adequado para o cumprimento dos ob-
jetivos constitucionalmente estabelecidos.

De todo modo, mesmo sem edição de lei 
sobre a CBDC e à luz das disposições atuais 
da LGPD, pode-se dizer que há vários me-
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canismos jurídicos que permitiriam a in-
trodução da CBDC no Brasil sem violar as 
disposições de proteção aos dados pessoais.

 O primeiro deles seria exigir do usuário da 
moeda digital a assinatura de termo auto-
rizando o tratamento dos seus dados pelas 
entidades cuja atuação fosse necessária à 
realização das diversas operações com CB-
DCs, nos exatos termos do artigo 7º, inciso 
I, da LGPD17.

Dessa forma, considerando que a utilização 
dos dados seria apreciada e autorizada no li-
vre exercício da autonomia privada do indiví-
duo, nenhuma ilicitude haveria de ser oposta 
ao uso dos dados nessas circunstâncias.

Uma observação que deve ser feita quanto 
a esse ponto é a seguinte: o termo de con-
sentimento há de explicitar, de forma tão 
detida quanto possível, os potenciais usos 
de dados autorizados, de maneira a res-
guardar o respectivo titular da possível vio-
lação do próprio termo de consentimento, 
facilitando a adoção das medidas judiciais 
que ele julgar adequadas à reparação do da-
no sofrido.

É possível sustentar também, e com maior 
razão, que o tratamento dos dados necessá-
rios às operações com CBDC considera-se 
autorizado por estar respaldado no cum-

primento de obrigação legal ou regulató-
ria pelo controlador (art. 7º, inciso II, da 
LGPD), ou porque o tratamento está sen-
do realizado pela administração pública18, 
para o tratamento e uso compartilhado de 
dados necessários à execução de políticas 
públicas previstas em lei (artigo 7º, inciso 
III, da LGPD)19.

Quanto ao primeiro desses dois casos 
(cumprimento de obrigação legal), o fato é 
que, considerando que a emissão de moeda 
é atividade exclusiva de Estado e que este 
último, no que concerne à emissão e regu-
lação do meio circulante, atua em cumpri-
mento a determinação legal, parece evi-
dente que o tratamento de dados pessoais 
relacionados à CBDC por esse fundamento 
é juridicamente hígido.

Em outros termos, como cabe ao Estado, 
por determinação legal, a emissão de moe-
da e a fiscalização da respectiva circulação, 
além da adoção, já na esfera da segurança 
pública, de medidas para prevenir a práti-
ca de ilícitos e para reprimir aqueles que 
tenham sido concretizados, o tratamento 
de dados para essas finalidades teria funda-
mento jurídico no referido artigo 7º, inciso 
II, da LGPD.

Além desse fundamento, é correto também 
sustentar que a administração pública está 

O ESTADO, POTENCIALMENTE, CONHECERÁ CERTOS DETALHES DAS OPERAÇÕES 

FINANCEIRAS COM AS MOEDAS DIGITAIS EMITIDAS POR SEUS BANCOS CENTRAIS, 

ALÉM DE PODER ARMAZENAR TAIS DADOS PARA EFEITO DE MONITORAMENTO DOS 

INDIVÍDUOS. HÁ RISCO, AINDA, DE COMERCIALIZAÇÃO ILÍCITA DESSES DADOS PESSOAIS
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autorizada a tratar dados particulares, no que 
concerne à emissão e circulação de CBDCs, 
em virtude de estar atendendo à execução de 
política pública prevista em lei. Para tanto, 
basta que haja previsão, em lei formal, da 
própria criação das moedas digitais.

Em ambos os casos, o tratamento de dados 
também poderia ser feito por particulares.

No primeiro deles (art. 7º, inc. II, da 
LGPD), porque o particular estaria cum-
prindo obrigação legal (atendido, natural-
mente, o pressuposto de que haja lei prévia 
disciplinando a criação do real digital).

No segundo caso (art. 7º, inc. III, da 
LGPD), porque o particular seria delega-
tário de poderes da Administração Pública 
para realizar os procedimentos alusivos à 
emissão e circulação das moedas digitais 
do Banco Central.

Essas conclusões jurídicas são referentes 
ao modelo de proteção de dados pessoais 
atualmente vigente no Brasil, sem conside-
rar possíveis alterações que venham a ser 
realizadas nesse regime jurídico especifi-
camente em virtude da adoção da CBDC, 
hipótese tratada no subtópico seguinte.

3.1	 Alterações legislativas para 
inserção da CBDC no 
ordenamento brasileiro: proteção 
de dados e privacidade

Malgrado seja juridicamente lícito, de 
acordo com as leis ora vigentes, o trata-
mento de dados pessoais concernentes a 
todo o processo de emissão e circulação de 
CBDCs, conforme anteriormente demons-
trado, o ideal é que haja disciplina legal 

específica para essas atividades quando da 
própria introdução desse tipo de moeda di-
gital no Brasil.

Com efeito, considerando que a própria 
criação da CBDC deve ser precedida de lei 
disciplinadora, essa mesma lei poderá esta-
belecer aspectos específicos, concernentes 
à proteção de dados pessoais, de forma a 
regular tudo o que interesse a essa temática 
e se relacione com a citada moeda digital.

Em outros termos, haveria um regime jurí-
dico específico para o tratamento de dados 
pessoais relacionados às atividades que en-
volvam CBDCs.

Essa solução seria mais conveniente por 
variadas razões.

A primeira delas é que seriam criadas regras 
especificamente voltadas ao real digital, 
atendendo a todas as particularidades que 
a proteção de dados nesse contexto requer. 
Evitar-se-iam, dessa forma, dificuldades 
interpretativas e questionamentos jurídicos 
diversos a respeito de possíveis obstáculos 
que a atual LGPD imponha à CBDC. 

O princípio de especialidade seria outro 
fator importante, de modo que o intérprete 
da nova lei (particularmente o Poder Judi-
ciário) tenderia a prestigiar o regramento 
jurídico especial20 em detrimento daquele 
de caráter mais geral (lex specialis derogat 
legi generali), garantindo maior segurança 
jurídica aos envolvidos na operação.

A título de ilustração, a nova lei poderia dis-
ciplinar aspectos como a desnecessidade de 
consentimento expresso para tratamento de 
dados para aqueles que fizessem opção pelo 
seu uso (ou seja, aqueles que optassem pelo 
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uso de CBDCs estariam tacitamente con-
sentindo com o tratamento de seus dados 
pessoais que interessassem às operações 
com a moeda digital); a possibilidade ex-
pressa de tratamento de dados pelo Estado 
para fins de prevenção e repressão de ativi-
dades delituosas, particularmente daquelas 
que se relacionem com a prevenção de la-
vagem de dinheiro e financiamento do ter-
rorismo; o dever de os operadores privados 
(instituições financeiras intermediárias, por 
exemplo) comunicarem operações suspei-
tas às autoridades estatais competentes (o 
que já acontece, por exemplo, no que tange 
às comunicações, ao Conselho de Controle 
de Atividades Financeiras – COAF, de ope-
rações que apresentem determinadas carac-
terísticas) etc.

Em conclusão, o legislador andaria bem se 
conferisse ao tratamento de dados pessoais 
concernentes às operações com CBDCs re-
gramento jurídico específico, dissipando, 
assim, as dúvidas que decerto surgiriam 
sobre a aplicação concreta do regramento 
(mais genérico) da LGPD.

Conclusões
A CBDC brasileira é moeda digital que não 
se confunde com mera representação digi-
tal do papel-moeda.

É uma forma completamente inovadora 
de expressão monetária, com característi-
cas diferentes das moedas físicas até en-
tão conhecidas.

Entre suas principais características, estão a 
garantia pelo próprio Banco Central  ̶  algo 
que não ocorre com os depósitos em moeda 

tradicional  ̶ , o uso intensivo de tecnologia  
̶  particularmente da tecnologia de block-
chain  ̶  e a possibilidade de relacionamento 
direto entre usuário e Banco Central (o que 
também não ocorre atualmente e não é uma 
característica necessária da CBDC, mas a 
sua mera possibilidade já constitui fator 
que diferencia a aludida moeda digital da 
moeda tradicional).

Sob a perspectiva estritamente jurídica, e é 
esse o escopo deste artigo, o real digital traz 
desafios numerosos e de diversas ordens.

Aqui, sustentamos que seria adequada a 
edição de regulação normativa inteiramen-
te nova para disciplinar as diversas ques-
tões de sigilo e de proteção de dados que 
decorrem da implantação da CBDC, muito 
embora seja possível a utilização da le-
gislação já existente para tratar a questão. 
Quanto a esse específico ponto, a não edi-
ção de lei nova não seria um fator impe-
diente à implantação da moeda digital.

De todo modo, muito embora o marco 
normativo atual  ̶  em particular a LGPD  ̶  
traga regras importantes e que podem ofe-
recer respaldo para a criação e circulação 
do real digital, o ideal é que, para garantir 
maior segurança jurídica aos usuários e ao 
próprio Estado, haja edição de regras es-
pecíficas regulando todos os aspectos de 
privacidade envolvidos, pois a CBDC, a 
depender do modelo adotado e se não hou-
ver adequado controle normativo, permiti-
rá ampla devassa do poder público sobre a 
vida privada das pessoas.

Todavia, é absolutamente indispensável 
que haja edição de lei nova com a finalida-
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de de prever a própria criação da moeda di-
gital no ordenamento jurídico brasileiro21.

 A CBDC é instituto inteiramente novo, 
que traz desafios, responsabilidades e ris-
cos próprios, e, dessa maneira, deve ser 
submetida ao escrutínio da população por 
meio de seus representantes eleitos.

Não se trata de mera adaptação da moeda 
tradicional, mas de instituto novo e de sig-
nificativo impacto na vida das pessoas e na 
economia nacional. Não se pode dar um 
salto dessa magnitude sem o beneplácito 
da população, sob pena de violação do pró-
prio princípio democrático (art. 1º, parág. 
ún., da Constituição Federal).

Dessa maneira, para que seja lícita a in-
trodução do real digital no ordenamento 

brasileiro, o legislador deverá debruçar-se 
sobre a questão e editar lei disciplinando 
todos os detalhes da moeda, como as ca-
racterísticas tecnológicas a ela associadas, 
a sua forma de aquisição, transmissão e ar-
mazenamento, as características da relação 
jurídica mantida com o Banco Central e 
com eventuais instituições intermediárias, 
a regulação da responsabilidade da autori-
dade monetária sobre a CBDC, entre ou-
tros aspectos. 

Conclui-se, assim, que se confirmou a hi-
pótese da necessidade de lei para a emissão 
da CBDC no Brasil. A segunda hipótese 
também foi confirmada, mas se verificou 
ser recomendável edição de lei específica 
para tratar da compatibilização entre a pro-
teção de dados pessoais e a CBDC. n

Notas
1.	 Luiz Eduardo Galvão Machado Cardoso. Mestre 
e doutorando em Direito pela Universidade Federal 
da Bahia (UFBA). Procurador do Banco Central. 
E-mail: luizcardoso84@hotmail.com. Orcid: https://
orcid.org/0009-0005-8825-5036. 
2.	 Leandro Sarai. Especialista em Direito Empre-
sarial e mestre e doutor em Direito Político e Eco-
nômico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie 
(UPM). Professor credenciado da Escola da Advo-
cacia-Geral da União. Procurador do Banco Central. 
E-mail: leandro.sarai@yahoo.com.br. Orcid: https://
orcid.org/0000-0001-6742-1051.
3.	 É sabido, aliás, que muitos bancos centrais já 
saíram da fase de pesquisa para a fase de explorar a 
operacionalização de suas CBDCs. Nesse sentido, ver 
Chiu (2021, p. 256).
4.	 “First, for the central banks contributing to this 
report, the common motivation for exploring a gene-

ral purpose CBDC is its use as a means of payment. 
‘Use’ in this report should be understood in this con-
text. Adoption of CBDC as a means of payment would 
likely present the most value for public policy objec-
tives. Second, without continued innovation and com-
petition to drive efficiency in a jurisdiction’s payment 
system, users may adopt other, less safe instruments 
or currencies, potentially leading to economic and 
consumer harm. If user needs emerge in the future, 
unserved by safe payment instruments, the chance of 
this risk materialising arguably increases” (Bank for 
International Settlements, 2021, p. 2).
5.	 Note-se, a esse propósito, que é competência ex-
clusiva da União, que a exerce por meio do Banco 
Central do Brasil, a emissão de moeda, conforme dis-
posto no artigo 164, caput, da Constituição Federal, a 
seguir transcrito: “Art. 164. A competência da União 
para emitir moeda será exercida exclusivamente pelo 
Banco Central”.
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6.	 “I think the most direct way to offer CBDC is to 
permit direct access to reserve accounts with the Fed 
[…]. Some have called this a one-tier approach” (An-
dolfatto, 2021, p. 346).
7.	 “A two-tier approach is also possible. In this ver-
sion, direct access to CBDC is restricted to set of in-
termediaries – presumably banks, but possibly other 
entities – that essentially intermediate the communi-
cations that occur between users and the Fed” (An-
dolfatto, 2021, p. 346).
8.	 “Art. 21. Compete à União: [...] VII – emitir moe-
da [...]”.
9.	 “Art. 10. Compete privativamente ao Banco Cen-
tral da República do Brasil: I – Emitir moeda-papel e 
moeda metálica, nas condições e limites autorizados 
pelo Conselho Monetário Nacional”.
10.	“Art. 12. O Banco Central da República do Brasil 
operará exclusivamente com instituições financeiras 
públicas e
privadas, vedadas operações bancárias de qualquer 
natureza com outras pessoas de direito público ou 
privado, salvo as expressamente autorizadas por lei”.
11.	Há preocupações diversas suscitadas pela criação 
da CBDC, como aquelas relacionadas com as impli-
cações de política monetária que surgiriam com a 
possibilidade de qualquer um realizar depósitos em 
conta no Banco Central, diretamente ou por meio de 
intermediários. Nesse sentido, ver Selgin (2021, p. 
333).
12.	Dispõe “sobre participação, proteção e defesa dos 
direitos do usuário dos serviços públicos da Adminis-
tração Pública”. Essa lei estabelece, em seu capítulo 
II, diversos direitos e deveres dos usuários de servi-
ços públicos.
13.	“Como uma CBDC não existe atualmente nos 
Estados Unidos, a estrutura regulatória que a trata-
ria ainda não foi desenvolvida. O presidente Powell 
disse em suas declarações de março de 2021 que pelo 
menos alguma ‘legislação habilitante’ precisaria ser 
promulgada antes que o Fed possa prosseguir com 
o dólar digital. Assim, essa área atualmente subde-
senvolvida do Direito deve ser construída do zero 
nos próximos dias” (Ahmar, 2021, tradução nossa). 
Quanto ao Banco Central Europeu (European Central 
Bank – ECB), a doutrina caminha no mesmo sentido: 
“As funções e os poderes do BCE no seu estado atual 
não permitem a emissão de uma CBDC em formato 
de token ou baseada em conta e implicariam desafios 
legais por parte de indivíduos ou instituições priva-

das, uma vez que tal moeda seria ‘dívida não autori-
zada’” (Stynes, 2021, tradução nossa).
14.	“A economia moderna é baseada em uma eco-
nomia de crédito. A integridade dos indivíduos no 
comportamento econômico e social tem um impacto 
significativo na eficiência das operações econômicas 
e sociais. Com as atividades econômicas e sociais, 
muitas vezes é necessário legitimar e verificar a ori-
gem do dinheiro que os indivíduos possuem. A veri-
ficação e a confirmação são necessárias para vários 
fins, como compliance. Se a moeda é rastreável, então 
uma sociedade confiável tem uma base institucional 
operacional, o que é, sem dúvida, um grande avan-
ço nos arranjos institucionais humanos” (Hsu; Tsai, 
2021, p. 328, tradução nossa).
15.	“Art. 5º [...] X – são invioláveis a intimidade, a 
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, asse-
gurado o direito à indenização pelo dano material ou 
moral decorrente de sua violação; [...] XII – é invio-
lável o sigilo da correspondência e das comunicações 
telegráficas, de dados e das comunicações telefôni-
cas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas 
hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de 
investigação criminal ou instrução processual penal; 
[...].
LXXIX – é assegurado, nos termos da lei, o direito 
à proteção dos dados pessoais, inclusive nos meios 
digitais”.
16.	Sem prejuízo da análise de outros diplomas nor-
mativos que preveem deveres de sigilo, a exemplo da 
Lei Complementar nº 105, de 10 de janeiro de 2001, 
que dispõe sobre o sigilo das operações de institui-
ções financeiras e, em seu artigo 1º, estabelece que: 
“As instituições financeiras conservarão sigilo em 
suas operações ativas e passivas e serviços presta-
dos”. No entanto, o escopo deste trabalho, quanto à 
legislação infraconstitucional já existente, abrange 
apenas a LGPD.
17.	“Art. 7º O tratamento de dados pessoais somen-
te poderá ser realizado nas seguintes hipóteses: [...] 
I – mediante o fornecimento de consentimento pelo 
titular [...]”.
18.	Quando o tratamento for realizado pela própria 
Administração Pública, naturalmente.
19.	“Art. 7º O tratamento de dados pessoais somente 
poderá ser realizado nas seguintes hipóteses: [...] II – 
para o cumprimento de obrigação legal ou regulatória 
pelo controlador; III – pela Administração Pública, 
para o tratamento e uso compartilhado de dados ne-
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cessários à execução de políticas públicas previstas 
em leis e regulamentos ou respaldadas em contratos, 
convênios ou instrumentos congêneres, observadas as 
disposições do Capítulo IV desta Lei [...]”.
20.	Observe-se a sutileza: havendo normas de prote-
ção de dados especificamente voltadas à utilização 
e operação da CBDC, elas prevaleceriam diante das 
normas mais gerais de proteção de dados (normas da 
LGPD) em virtude do critério da especialidade. To-
davia, se o regramento legal da CBDC não previsse 
normas específicas de proteção de dados, a LGPD 

prevaleceria pela aplicação do referido critério, uma 
vez que suas normas, nesse caso, seriam mais proxi-
mamente voltadas à proteção de dados pessoais.
21.	O Banco Central do Brasil possui seu projeto de 
moeda digital – que recebeu, neste princípio, o nome 
de Drex. Cuida‑se, entretanto, de projeto para estudo 
das funcionalidades e características da moeda digi-
tal. Não há valor legal ou curso forçado atribuível à 
moeda neste momento, razão pela qual a implemen-
tação do referido projeto não se contrapõe às conclu-
sões aqui esposadas.
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O ESTADO COMO 
INDUTOR E 
REPRODUTOR DA 
CORRUPÇÃO
Por REIS FRIEDE1

Desembargador Federal

“Sabei, moços, que há inferno, e 
não fica longe; é aqui.”

(RUBEM BRAGA)

Lamentavelmente, o Estado que se deseja
“passar a limpo” necessita muito mais do

que uma simples alteração das históricas e
escusas relações entre o público e o privado,

ainda que tal iniciativa seja reconhecidamente
fundamental
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recebido, a Família Real Portuguesa asse-
gurou a Elias Antônio Lopes, o “despreten-
sioso” doador, o status de “amigo do Rei”.

O que se percebe, portanto, é que a troca de 
favores entre senhores de engenho, fazen-
deiros e traficantes de escravos já era co-
mum desde o Brasil Colônia, caracterizan-
do, por assim dizer, o famoso “toma lá, dá 
cá”, frase que se tornou uma das marcas re-
gistradas do país. Como se vê, os negócios 
públicos e privados, desde aquela época, já 
se enleavam; eis que os títulos de nobreza 
eram concedidos (direta e objetivamente) 
em troca de dinheiro.

De fato, um país que, por herança de sua 
formação, constitui-se em um Estado alta-
mente centralizado, burocratizado e clien-
telista, bem como fortemente distante dos 
princípios da ética e da moral, acaba por 
funcionar como um autêntico indutor da 
corrupção.

As razões de Portugal (e também da Espa-
nha) terem se constituído, ao longo da his-
tória, em Estados altamente centralizado-
res e, consequentemente, burocratizantes, 
deve-se, em grande medida, às invasões 
muçulmanas que atingiram a Península 
Ibérica, poupando, outrossim, a porção 
central e superior do continente europeu.

Por conseguinte, essa acabou sendo a prin-
cipal e a mais profunda herança lusitana 
que a sociedade brasileira, desde o seu des-
cobrimento em 1500, recebeu e quase que 
automaticamente incorporou ao cotidiano, 

É consagrada a tese segundo a qual 
o agigantamento do Estado en-
contra-se intimamente associado 
à corrupção, tanto no sentido de 

sua indução caracterizadora quanto de sua 
manutenção reprodutiva. Destarte, esta é a 
flagrante e inconteste realidade brasileira, 
a exemplo de tantas outras nações subde-
senvolvidas ou, em uma terminologia arti-
ficialmente construída e em absoluta des-
conexão com a realidade, em permanente 
via de desenvolvimento. Essa problemáti-
ca possui inegáveis precedentes históricos, 
cujo início deu-se já em 1500, quando Pe-
dro Álvares Cabral descobriu o Brasil.

No final do século 16, Portugal empenha-
va-se em povoar tanto o Brasil como suas 
demais colônias. Neste cenário, as penas 
de degredo aumentaram exponencialmen-
te: qualquer pequeno delito era motivo pa-
ra o exílio, podendo ser esse um dos fatores 
determinantes na criação de uma mentali-
dade que favoreceria a corrupção no Brasil. 
Trata-se, no entanto, de um raciocínio sim-
plista. Afinal, como se sabe, a maioria dos 
degredados eram condenados por delitos 
dotados de baixo potencial ofensivo, como 
vadiagem, adultério, “bruxaria” e por aí 
vai. Havia ainda uma boa parcela de presos 
políticos e religiosos.

Apenas para ilustrar, sabe-se que D. João, 
ao desembarcar, em 1808, no Rio de Janei-
ro, recebeu de presente de um traficante de 
escravos o terreno da aprazível Quinta da 
Boa Vista. Em reconhecimento ao “agrado” 
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inclusive aperfeiçoando muitas de suas 
práticas concentradoras de poder, tornan-
do-se, em muitos aspectos, uma coletivida-
de culturalmente ainda mais burocratizante 
e corrupta em relação à sua matriz e irra-
diadora ideológica. A título de exemplo, 
cabe registrar que, em oito anos, D. João 
VI distribuiu mais títulos de nobreza do que 
em 700 anos de monarquia portuguesa. Se-
gundo Romulo F. Federici:

Poucos séculos após a chamada ‘Queda do 
Império Romano’, cujo ano de 476 d.C. 
(deposição do último imperador) é apenas 
um marco de um processo que já vinha de 
muito, os árabes ou mouros (como os ro-
manos os chamavam pela pele mais mo-
rena) se uniram culturalmente e religiosa-
mente sob o Islã, iniciando sua expansão 
para a África e conquistando a Península 
Ibérica. Por pouco não conquistaram to-
da a atual Europa, seja a partir da Ibéria, 
a oeste, ou pelo leste no território hoje da 
Hungria e Romênia. Começavam vários 
séculos de lutas por disputa de terras por 
parte dos reinos cristãos, com cruzadas a 
leste e a oeste. O lento mas firme sucesso 
destas últimas resultou na consolidação 
de Estados de forte poder central como 
Portugal e Espanha, que nos séculos XV 
e XVI lançariam esse espírito de cruzada 
para além-mar, navegando e conquistando 
outros continentes para os europeus (e ex-
portando, em última análise, esta doutrina 
centralizadora e indutora da corrupção). 
(FEDERICI; A Europa Está Cercada e 
Sendo Invadida, Forças de Defesa, ano 5, 
n. 13, 2015, p. 85)

Interessante consignar que o fato de o rei e 
seus ministros usarem o dinheiro público 

para fins particulares não era entendido co-
mo corrupção pela maioria da população. 
Pessoas ligadas ao rei e a seus parentes 
eram agraciados com empregos públicos, 
sendo o nepotismo uma prática deveras 
comum e, particularmente à época, legal 
(PAINS; Mau hábito que chegou com a 
Corte. O Globo, 5 set. 2015, p. 25).

Decerto, tal característica, embora não seja 
exclusividade nacional, restou devidamen-
te enraizada no Estado brasileiro, como 
muito bem consignou Rui Barbosa no iní-
cio do século 20:

“De tanto ver triunfar as nulidades, de 
tanto ver prosperar a desonra, de tanto ver 
crescer a injustiça, de tanto ver agiganta-
rem-se os poderes nas mãos dos maus, o 
homem chega a desanimar-se da virtude, a 
rir-se da honra e a ter vergonha de ser ho-
nesto.” (BARBOSA; Discurso no Senado 
em 17/12/1914)

A propósito, analisando-se a presente ques-
tão na atualidade, observa-se que a Petro-
bras – nossa principal empresa paraestatal e 
que foi um dos principais alvos da operação 
Lava-Jato – já tinha enfrentado outras in-
vestigações conduzidas por comissões par-
lamentares de inquérito (CPIs) instaladas no 
Congresso Nacional. Dirigentes da aludida 
estatal, criada em 1953 por Getúlio Vargas, 
vêm sendo convocados para esclarecimen-
tos desde os governos de Juscelino Ku-
bitscheck e João Goulart, tendo a referida 
empresa petrolífera também protagonizado 
escândalos nos governos Sarney e Collor.

Se é fato que os índices de corrupção duran-
te o Regime Militar (1964-85) foram um dos 
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mais baixos da história do Brasil, certamen-
te é também cediço reconhecer que existi-
ram alguns escândalos de corrupção durante 
esse período governamental. A diferença 
fundamental, todavia, encontra-se na inten-
sidade quanto à exteriorização do fenôme-
no e, também, em sua natureza “varejista”, 
em contraposição à concepção “atacadista” 
que prevalece nos dias atuais, repetindo, em 
maior escala e sofisticação, a ideia originá-
ria (de compra de apoio político e de finan-
ciamento de campanhas eleitorais) concebi-
da no período getuliano. Os escândalos da 
época seriam hoje considerados menores, 
em função da dimensão (aspecto vertical) e 
da própria extensão (aspecto horizontal) da 
corrupção verificada atualmente.

Como exemplos de algumas isoladas ini-
ciativas destinadas ao combate à corrup-
ção, convém lembrar que o governo João 
Figueiredo (1979-85) criou o Ministério 
Extraordinário da Desburocratização, pas-
ta titularizada pelo ministro Hélio Beltrão, 
cujo objetivo central era reduzir a burocra-
cia e, consequentemente, diminuir os índi-
ces de corrupção. Da mesma forma, duran-
te a existência do aludido ministério foram 
criados os juizados de pequenas causas e 
o Estatuto da Microempresa. É importante 
registrar que a excessiva regulamentação 
estatal – além de funcionar como elemento 
primordial para a construção originária das 
bases para a instalação da corrupção em 
uma nação (em todas as suas dimensões) – 
opera, igualmente, na qualidade de autênti-
co retroalimentador de tal fenômeno.

Uma das dificuldades da construção da ci-
dadania (e da democracia) no Brasil é o 
‘peso do passado’, sobretudo em razão do 

período colonial (1500-1822), quando os 
portugueses tinham construído um enor-
me País [...], mas deixado uma população 
analfabeta, uma sociedade escravocrata, 
uma economia monocultora e latifundiária 
e um Estado Absolutista. (CREMONESE; 
A Difícil Construção da Cidadania no Bra-
sil, Desenvolvimento e Questão, ano 5, n. 
9, jan./jun. 2007., p. 62)

No entanto, as raízes culturais profundas, 
fruto, em grande medida, do modelo de co-
lonização concebido por Portugal, explicam, 
apenas em parte, o retrato sombrio do Esta-
do que, passo a passo, foi construído, cons-
ciente e inconscientemente, para se servir do 
cidadão, ao invés de servir ao cidadão.

1.	A necessária ruptura de um 
infeliz paradigma nacional

Lamentavelmente, o Estado que se deseja 
“passar a limpo” necessita muito mais do 
que uma simples alteração das históricas e 
escusas relações entre o público e o priva-
do, ainda que tal iniciativa seja reconheci-
damente fundamental para se promover a 

O MODELO DE COLONIZAÇÃO 

CONCEBIDO POR PORTUGAL, 

EXPLICA, EM PARTE, O RETRATO 

SOMBRIO DO ESTADO QUE, 

PASSO A PASSO, FOI CONSTRUÍDO, 

CONSCIENTE E INCONSCIENTEMENTE, 

PARA SE SERVIR DO CIDADÃO, AO 

INVÉS DE SERVIR AO CIDADÃO
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mudança que tanto se almeja. Destarte, so-
mente uma transformação de grande monta 
na própria concepção estrutural do Estado 
– e, particularmente, na maneira como a 
sociedade o vê e o concebe – será capaz de 
alterar radicalmente a atual postura políti-
co-estatal (e, ainda assim, gradativamente, 
ao longo de gerações), forjando as mesmas 
condições que permitiram que, historica-
mente, os Estados Unidos e os principais 
países europeus, bem como o Japão, osten-
tassem as respectivas qualidades de verda-
deiras nações desenvolvidas.

Não é verdadeira a afirmação corrente de 
que a corrupção está (necessariamente) as-
sociada ao Estado autoritário. Mas é fato 
que muitos Estados autoritários, perceben-
do claramente os grandes males da cor-
rupção, particularmente como obstáculos 
intransponíveis para um sustentado proces-
so de crescimento econômico e desenvol-
vimento social, passaram a combater com 
grande eficiência o mal em questão.

Contudo, se por um lado é possível que um 
Estado autocrático possa combater com 
eficiência a corrupção, é também correto 
afirmar que não existe nenhum país ver-
dadeiramente democrático que não tenha 
conseguido vencer a corrupção para auferir 
esse título.

Destarte, todos os países que se reputam 
democráticos, mas que continuam a ex-
perimentar elevadas taxas de corrupção, 
retratam, na essência, apenas uma “pseu-
dodemocracia”, ou, como desejam alguns 
autores, democracias “formais” ou “de 
continente”, desprovidas, portanto, de 
conteúdo e substância verdadeiramente 
democráticas.

É curioso observar que países que, de algu-
ma forma, almejaram se desenvolver social 
e economicamente, bem como ampliar sua 
influência e respeito internacional, engaja-
ram-se com vigor na luta contra a corrup-
ção, reconhecendo ser esse o principal obs-
táculo ao crescimento econômico. Ainda 
que as autoridades acusadas de tal conduta 
geralmente se defendam afirmando serem 
perseguidos políticos (o que até pode ser 
verdadeiro, em parte), é também interes-
sante notar que esse é o discurso “padrão” 
frequentemente decorado e repetido por 
aqueles que se veem envolvidos em escân-
dalos dessa natureza.

A propósito do tema, cumpre consignar que 
o Brasil ocupa a 94ª posição no Índice de 
Percepção da Corrupção/2022, que analisa 
a corrupção – palavra que provém do latim 
corruptione, que agrega a ideia de corrom-
per, e que pode significar decomposição, 

SE POR UM LADO É POSSÍVEL QUE UM ESTADO AUTOCRÁTICO POSSA COMBATER 

COM EFICIÊNCIA A CORRUPÇÃO, É TAMBÉM CORRETO AFIRMAR QUE NÃO 

EXISTE NENHUM PAÍS VERDADEIRAMENTE DEMOCRÁTICO QUE NÃO TENHA 

CONSEGUIDO VENCER A CORRUPÇÃO PARA AUFERIR ESSE TÍTULO
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putrefação, desmoralização, suborno – no 
setor público em 180 países e territórios, 
segundo pesquisa realizada e publicada 
pela Agência TransparÊncia Internacional 
(Disponível em transparenciainternacio-
nal.org.br). 

No caso do Brasil, em particular, a cor-
rupção – de forma muito bem diferencia-
da e aguda – tem se enraizado cada vez 
mais em todas as camadas do Estado e da 
sociedade, e continua fazendo vítimas e 
privando grande parte da população das 
necessidades mais básicas, que vão desde 
uma alimentação mínima a mortes em filas 
de hospitais, enquanto outro segmento se 
enriquece à custa do bem público, aumen-
tando cada vez mais o nível de desigualda-
de e exclusão social, gerando, assim, uma 
absoluta falta de confiança nas instituições, 
inclusive na própria Justiça.

Os últimos trinta anos da propalada era 
democrática vêm sendo marcados por in-
certezas e desgovernos com vários escân-
dalos; Anões do Orçamento, dos Correios, 
Mensalão e, recentemente, o Petrolão.

Mais uma vez o povo brasileiro se vê en-
ganado pelas promessas políticas, vivendo 
uma aparelhada democracia de conveniên-
cia, em que todos os direitos são garan-
tidos à classe dirigente numa verdadei-
ra ditadura oligárquica de dois Partidos 
majoritários, que chegam a reciclar seus 
correligionários derrotados nos Estados, 
aquinhoando-os com cargos no Governo, 
coadjuvados que são por Partidos satéli-
tes, de aluguel, todos ávidos por nacos do 
Poder, assistidos por uma Oposição con-
templativa, sufocada e inoperante. Demo-

cracia defendida por uma Imprensa sobe-
rana, formadora de opinião, que chama de 
democracia, tão somente a sua liberdade 
de expressão e o voto direto dos cidadãos 
que, em sua maior parte, não sabem o va-
lor do voto e muito menos o que é demo-
cracia, pois só têm deveres, desconhecen-
do os seus direitos. Assim, vivemos mais 
um ‘faz de conta’. (MONTEIRO; Anos de 
Chumbo. Revista do Clube Naval, n. 382, 
abr./jun. 2017, p. 31)

Um país que há muito é dominado por uma 
elite econômica, gasta muitíssimo mal os 
escassos recursos públicos e concebe po-
líticas públicas quase sempre destinadas à 
concentração de renda e à obtenção de ca-
pital para abastecer financeiramente quem 
está no poder, permite-nos concluir que a 
corrupção não é apenas uma forma ilícita 
e imoral de enriquecimento. Ela serve tam-
bém como uma espécie de estrutura para 
garantir estabilidade e sustentação – inde-
pendentemente do partido político – a um 
esquema de perpetuação de organizações 
criminosas vinculadas ao Estado.

No Brasil, a corrupção, por si só, não der-
ruba governos. É necessária a conjugação 
de dois fatores concomitantes para que 
tal aconteça: a corrupção e a ausência de 
apoio político congressional. A corrupção 
no governo Fernando Collor somente foi 
derradeira para o processo de impeach-
ment quando o presidente perdeu o apoio 
político-legislativo. O mesmo sucedeu, em 
uma autêntica “repetição histórica”, com o 
governo Dilma Rousseff. Por outro lado, 
mesmo com todos os escândalos de cor-
rupção ocorridos nos governos Juscelino 
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Kubitschek, Luiz Inácio Lula da Silva e de 
tantos outros, tal fato, isoladamente con-
siderado, não foi bastante poderoso para 
o afastamento de seus respectivos manda-
tários, uma vez que todos contavam com 
amplo apoio congressional, independente-
mente da forma como o obtiveram.

Tal cenário obsta o efetivo desenvolvimen-
to econômico, diminui – em termos “reais” 
ainda que não “nominais” – a arrecadação 
de tributos, bem como contribui para a pés-
sima qualidade dos serviços prestados.

2.	“Dificuldade” gera 
“facilidade”: a lógica 
econômica da corrupção

Efetivamente, não é por coincidência que 
grandes escândalos de natureza econômica 
e política têm no seu epicentro autarquias, 
empresas públicas e sociedades de economia 
mista. A multiplicação desenfreada de casos 
de corrupção pode ser atribuída, em grande 
parte, à desmedida e indevida intromissão do 
Estado na vida do cidadão e na economia.

Uma “engrenagem travada” é observada, 
por exemplo, no serviço de emissão de pas-
saporte. Afinal, para se obter tal documento 
de viagem, exige-se do cidadão uma série 
de documentos (documento de identidade, 
certidão de nascimento ou casamento, títu-
lo de eleitor e último comprovante de vo-
tação, documento que comprove quitação 
com o serviço militar, cadastro de pessoas 
físicas – CPF, passaporte anterior, se exis-
tente – todos em original e cópia), muitos 
dos quais absolutamente redundantes, não 
obstante a existência de legislação que de-
termina que as cópias autenticadas valham 
como originais.

Em suma, não basta o denominado RG (re-
gistro geral) emitido pelo Estado, no qual 
já constam todos os dados da certidão de 
nascimento, além do CPF. Desconfiado de 
si mesmo, uma vez que considera insufi-
ciente um documento por ele expedido, o 
ente estatal exige redundantemente que se 
lhe apresente também a certidão de nasci-
mento (pré-requisito legal para a expedição 
do RG). Tal Estado efetivamente complica 
a vida do cidadão.

Com isso não se pretende afirmar que a de-
nominada administração direta seja imune 
ao mal da corrupção. É óbvio que tal carci-
noma encontra-se alojado em vários órgãos 
do corpo estatal, dando azo a uma espécie 
de metástase. O que se quer dizer é tão so-
mente que as chamadas paraestatais, por 
realizarem diversas operações comerciais 
e financeiras, oferecem múltiplas oportuni-
dades de fraudes e financiamentos escusos 
– tal como o famoso e inescrupuloso “caixa 
dois” – a projetos políticos e eleitorais de 

AS CHAMADAS PARAESTATAIS, 

POR REALIZAREM DIVERSAS 

OPERAÇÕES COMERCIAIS 

E FINANCEIRAS, OFERECEM 
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objetivo duvidoso, mantendo, ainda, o alto 
padrão de vida da classe política, indepen-
dentemente do partido.

A corrupção no Brasil também se apresenta 
de forma “transideológica”, na exata medi-
da em que não distingue as clássicas (e tra-
dicionais) concepções políticas de direita ou 
de esquerda. Exemplos dessa assertiva po-
dem ser constatados através do fato de que 
tanto a direita (encarnada, outrora, por Ge-
túlio Vargas e Juscelino Kubitschek) quan-
to representantes da esquerda (como João 
Goulart, dentre outros) tiveram envolvimen-
to com a corrupção (de forma “instituciona-
lizada”) em seus respectivos governos.

Por efeito, pode-se afirmar que nos Estados 
em que se observa uma presença estatal 
massiva – quer da direita “intervencionis-
ta”, quer da esquerda “participativa” – a 
corrupção se apresenta em sua completa 
magnitude. Em contraste, é exatamen-
te na concepção de Estado liberal – e da 
sua correspondente e verdadeira acepção 
democrática de regime político – que a 
corrupção ou simplesmente inexiste ou se 
apresenta em sua menor gradação.

A corrupção, que hoje mantém a sociedade 
brasileira atônita, perplexa e rendida, é a 
mais grave e preocupante forma de violên-
cia praticada pelo Estado. De certo modo, 
e sem qualquer exagero, é lícito asseverar 
que o fenômeno em questão mata mais do 
que os fuzis que estão nas mãos dos narco-
traficantes que aterrorizam as cidades bra-
sileiras. Ademais, a corrupção guarda rela-
ção direta com as mais flagrantes violações 
aos direitos humanos. Basta analisar, por 
exemplo, o cruel e caótico sistema prisional 

brasileiro, cenário dos recentes massacres 
que aconteceram nos presídios do país, que 
mais se assemelham, segundo afirmação 
tornada pública pelo então ministro da Jus-
tiça, José Eduardo Cardozo, às masmorras 
medievais, nos quais impera a absoluta e 
recorrente degradação da dignidade huma-
na, e cuja verdadeira “administração” não 
se encontra na estrutura do Estado, mas nas 
mãos de organizações criminosas, tais co-
mo o Primeiro Comando da Capital (PCC) 
e o Comando Vermelho (CV).

O economista americano Robert Klitgaard 
alerta que um crescimento rápido em um 
ambiente de elevada corrupção até é pos-
sível, a exemplo do que aconteceu na Chi-
na, sendo certo que o combate à corrupção 
pode, até mesmo, ensejar, pontualmente, 
uma queda no desempenho da economia. 
Entretanto, essa situação rapidamente será 
remediada, e os benefícios serão enormes, 
na medida em que os frutos do crescimento 
serão igualmente repartidos a todos. Pros-
segue Klitgaard alertando que, depois de 
décadas de crescimento acelerado, a renda 
per capita chinesa poderia ser muito maior 
do que é atualmente, caso a corrupção chi-
nesa estivesse há anos sob controle. Em 
contraste, o que se observa é a concentra-
ção dos ganhos nas mãos de poucos, além 
da destruição de diversas cadeias de produ-
ção. Ao final, com muita precisão, arremata 
que “se um país quer ser grande, ele precisa 
ter esse mal sob controle” (KLITGAARD; 
Entrevista concedida a Claudia Andrade, 
Revista Veja  ̶  Edição 2425  ̶  ano 48  ).

Como se vê, a corrupção não é exclusivida-
de do Brasil, ainda que a intensidade com a 
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qual ocorra em terra brasilis não encontre 
muitos paralelos na geografia global, pelo 
menos entre os países de grande enverga-
dura econômica e populacional. Assim, é 
preciso reconhecer que o mal em questão 
faz parte, em alguma medida, da própria 
condição humana. Não obstante tal infe-
liz realidade, e embora a probabilidade de 
se eliminar por completo a corrupção seja 
remotíssima, a possibilidade de reduzi-la a 
níveis aceitáveis é real e viável. No caso 
do Brasil, é forçoso reconhecer que o país 
convive com níveis inaceitáveis de corrup-
ção, ou, talvez, mais evidentes, mormente 
devido à inauguração de instituições e pro-
cedimentos governamentais pseudodemo-
cráticos e à facilidade e velocidade com 
que uma notícia pode ser divulgada. Mal-
grado o advento de instituições verdadei-
ramente independentes e autônomas – um 
Poder Judiciário Federal (BRASIL. Lei n. 
5.010, de 30 de maio de 1966. Organiza a 
Justiça Federal de primeira instância, e dá 
outras providências.), um Ministério Públi-
co Federal efetivamente insubmisso (BRA-
SIL. Lei Complementar nº 40, de 14 de de-
zembro de 1981. Estabelece normas gerais 
a serem adotadas na organização do Minis-
tério Público estadual.) e uma Polícia Judi-
ciária Federal forte e respeitável (BRASIL. 
Lei n. 4.878, de 3 de dezembro de 1965. 
Dispõe sobre o regime jurídico peculiar 
dos funcionários policiais civis da União e 
do Distrito Federal.), é inegável que ainda 
não conseguimos eliminar o mal da corrup-
ção (com todas as suas terríveis lógicas e 
consequências) do cotidiano nacional.

Tal quadro impõe uma conscientização 
e mudança de comportamento por parte 

da própria sociedade. Aliás, soa um tanto 
quanto evidente que não há corruptos sem 
corruptores. Mais do que isso, não há cor-
rupção sem a presença desnecessária, mas-
siva e invasiva do Estado, e de seus agentes 
públicos, na vida diária das pessoas. Con-
forme amplamente difundido pelo senso 
comum, criam-se “dificuldades” a fim de 
se obter “facilidades”. Afinal, segundo o 
jargão próprio dos corruptos, “quem quer 
rir, precisa fazer rir”.

3.	A desmedida intervenção 
estatal na vida dos cidadãos: 
a lógica reativa da corrupção

Decerto, a corrupção está enraizada na so-
ciedade brasileira, sendo perceptível desde 
as pequenas fraudes, tais como a sonegação 
de impostos, a consulta a livros e textos não 
autorizados em provas (a famosa “cola”), a 
aquisição de mercadorias pirateadas e mui-
tas outras práticas que estão no nosso catá-
logo de condutas tidas como “socialmente 
normais”. Mas não há como desconsiderar 
que a corrupção ostenta um viés de natureza 
específica e nitidamente reativa à exagerada 
e desnecessária intervenção estatal na vida 
dos cidadãos, os quais, em diversas oca-
siões, deparam-se com verdadeiras “arma-
dilhas” impostas pela burocracia estatal.

Em um país extremamente burocratizado e 
com uma “inflação legislativa” que efeti-
vamente tortura e sufoca o cidadão, o des-
cumprimento de normas jurídicas, muitas 
vezes por mero desconhecimento, passa a 
ser uma constante. A norma de direito, por-
tanto, não cumpre minimamente o papel 
para a qual restou concebida. Aliás, quan-
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to mais burocratizado for um determinado 
país, mais corrupto ele será, ou no mínimo 
tenderá a sê-lo. Há, por assim dizer, uma 
relação direta entre burocracia e corrupção.

A questão, por exemplo, de se exigir com-
plexas receitas médicas, de vários tipos e 
modelos, para a aquisição de praticamen-
te todo e qualquer medicamento no Brasil, 
mesmo em se tratando de remédios simples 
e banais, fatalmente tende a descambar pa-
ra a falsificação e o oportunismo. A lógica 
tem sido exatamente assim: quanto mais 
burocracia, mais corrupção.

É interessante anotar que o que se contesta – 
e se condena veementemente – é justamente 
esse excesso desarrazoado, cruel e muitas 
vezes desumano de ingerência estatal em to-
do e qualquer assunto, desde os mais come-
zinhos até os mais complexos, criando uma 
situação absurda e demagógica, induzindo a 
uma espécie de corrupção reativa, fenôme-
no que, em certa medida, e diferentemente 
de outras nações, traduz-se em uma autênti-
ca característica da sociedade brasileira.

Considerações finais
De qualquer modo, apesar de tal infeliz rea-
lidade nacional (e todas as respectivas ló-
gicas), o Brasil, ainda que de forma tímida 

e extremamente pontual, tem evoluído no 
combate à corrupção. De fato, a partir do 
avanço da legislação penal e processual pe-
nal aplicável aos casos de malversação de 
recursos públicos, da introdução de novos 
instrumentos de controle por parte do Esta-
do e, sobretudo, diante da solidez de algu-
mas instituições nacionais (o Poder Judiciá-
rio Federal, o Ministério Público e a Polícia 
Federal, por exemplo), podemos afirmar 
que, em alguma medida (mesmo que seto-
rialmente), quebramos o paradigma de que 
a lei não atinge os “poderosos”, dado con-
creto que sinaliza que, mesmo caminhando 
a passos lentos, a sociedade brasileira não 
pode simplesmente desistir, e muito menos 
declinar deste grande desafio, que é o com-
bate (contínuo e permanente) à corrupção.

Nesse contexto, precisamos reconhecer que 
a maior mudança deve ocorrer em cada um 
de nós, de modo que o poder do exemplo 
individual continua sendo a melhor solução 
para sairmos deste cenário alarmante no 
qual o país está mergulhado, provendo, en-
fim, a necessária dignidade a esse povo que 
tanto almeja por transformação, notadamen-
te através de uma menor ingerência estatal 
na vida social, motivo histórico e primaz da 
corrupção no mundo inteiro e, em particu-
lar, de forma mais enfática, no Brasil. n

É INTERESSANTE ANOTAR QUE O QUE SE CONTESTA – E SE CONDENA VEEMENTEMENTE 

– É JUSTAMENTE ESSE EXCESSO DESARRAZOADO, CRUEL E MUITAS VEZES DESUMANO DE 

INGERÊNCIA ESTATAL EM TODO E QUALQUER ASSUNTO, DESDE OS MAIS COMEZINHOS 

ATÉ OS MAIS COMPLEXOS, CRIANDO UMA SITUAÇÃO ABSURDA E DEMAGÓGICA
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O PAPEL DO PRINCÍPIO 
DA MORALIDADE 
NA PROTEÇÃO DA 
DEMOCRACIA
Por ACÁCIA REGINA SOARES DE SÁ 
Juíza de Direito substituta do TJDFT

Tal princípio pode ser
considerado como um instrumento

de concretização da democracia, pois,
ao primar pelo trato da coisa pública de
forma honesta, proba e legal, possibilita

o seu desenvolvimento em suas três dimensões
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Para o professor Luís Roberto Barroso, a 
democracia possui três dimensões: a repre-
sentativa, centrada no exercício do direito 
do voto; a constitucional, que tem como 
principal foco os direitos fundamentais; e 
a deliberativa, que busca o debate por meio 
da sociedade civil1.

Dessa forma, para que verdadeiramente ha-
ja a democracia, seus elementos (voto, di-
reitos fundamentais e debate público com a 
sociedade civil) devem estar presentes para 
garantir que seja concretizada.

Assim, o princípio da moralidade pode ser 
considerado como um dos seus instrumen-
tos de concretização da democracia, pois, 
ao primar pelo trato da coisa pública de 
forma honesta, proba e legal, possibilita 
que se desenvolva em suas três dimensões, 
razão pela qual contribui para sua proteção.

1.	Breve análise do princípio 
da moralidade 

A moralidade surgiu como princípio pri-
meiramente no direito privado através de 
conceitos como locupletamento ilícito e 
obrigação natural, ingressando no direito 
público com os estudos de Hauriou, quan-
do trouxe em sua obra o conceito de mora-
lidade administrativa vinculado aos fins da 
administração.

Conforme mencionado, o princípio da 
moralidade, no direito administrativo, 
retomou suas primeiras anotações com 
Maurice Hauriou quando, em 1910, bus-

O princípio da moralidade sem-
pre teve um papel de destaque 
no cenário jurídico, o qual re-
monta ao século passado quan-

do foi criado, incialmente, como forma de 
coibir o poder irrestrito dos administrado-
res públicos, evoluindo até conceitos mais 
modernos como sinônimo de conduta pro-
ba no trato da coisa pública e observância 
de preceitos de honestidade nas relações, 
especialmente, de direito público.

Sendo um dos elementos que balizam a 
atuação na seara pública, o princípio em 
comento exige o cumprimento de padrões 
éticos, de decoro, boa-fé, honestidade e 
lealdade no trato da coisa pública, os quais 
viabilizam a construção de uma democra-
cia, isso porque deve ser entendida não 
somente como o governo da maioria, mas 
sim o governo da maioria, respeitados os 
direitos das minorias e resguardados os di-
reitos fundamentais.

Nesse contexto, tendo a democracia entre 
suas características o livre acesso à infor-
mação, a transparência e publicidade no 
trato da coisa pública, o implemento do 
sistema de freios e contrapesos ao exercí-
cio do poder e ainda na representação de 
grupos minoritários nas esferas públicas 
de decisão, observa-se que possui pon-
tos de convergência com as diretrizes do 
princípio da moralidade, especialmente no 
que se refere à probidade no trato da coisa 
pública.
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cou introduzi-lo no Conselho de Estado 
da França   ̶  órgão responsável pela juris-
dição administrativa daquele país  ̶  desen-
volvendo suas bases através da conceitua-
ção e sanção do desvio de poder, a fim de 
possibilitar o controle dos atos administra-
tivos discricionários, tendo em vista que, 
à época, somente era permitido o controle 
dos atos administrativos vinculados, bus-
cando-se, com a referida inovação, uma 
maior atuação e controle das ações gover-
namentais pelo referido conselho. 

Maurice Hauriou trouxe na décima edi-
ção de sua obra o conceito de moralida-
de administrativa como o “conjunto de 
condutas tiradas da disciplina interior da 
Administração”, tendo acrescentado na 
edição seguinte que se reportava à “dis-
ciplina interna da Administração”, con-
forme informa Antônio José Brandão2 em 
artigo publicado na Revista de Direito  
Administrativo.

Posteriormente, Marcel Waline3 posicio-
nou-se contrariamente a Hauriou, sob o 
argumento de que a sanção deve ser a vio-
lação à lei, e não à violação da sua inten-
ção, como se previa com a aplicação do 
princípio da moralidade, a qual não pode-
ria ser punida.

Georges Vedel4 também fez críticas à 
teoria do desvio de poder suscitada por 
Hauriou, no entanto, buscou aproveitá-
-la com algumas mudanças, asseverando 
que o desvio de poder, na verdade, é uma 
violação ao princípio da legalidade, o que 
acaba por incorporar o princípio da mora-
lidade. Assim, a inobservância ao princí-
pio da moralidade seria sancionada com o 

reconhecimento da violação ao princípio 
da legalidade.

Renard e Welter desenvolveram a ideia 
institucional do governo ligado à morali-
dade administrativa.

Welter5, em 1930, também se debruçou 
sobre o estudo do princípio da moralidade 
administrativa e escreveu: 

 A moralidade administrativa que nos 
propomos estudar, não se confunde com 
a moralidade comum; ela é composta por 
regras de boa administração, ou seja: pelo 
conjunto de regras finais e disciplinares 
suscitadas, não só pela distinção entre o 
Bem e o Mal, mas também pela ideia ge-
ral da administração e pela ideia da fun-
ção administrativa.6 

Analisando o conceito posto por Welter, 
Antônio José Brandão levanta importante 
questão em relação ao termo boa adminis-
tração, argumentando que diz respeito a 
um conceito subjetivo e que exige a ava-
liação de valores pessoais a fim de viabili-
zar a consecução dos fins institucionais da 
administração, explicando-a:

 [...] não se trata de Administração como 
entidade pública, mas da chamada gestão 
administrativa, que consiste em aplicar 
normas de direito público, satisfazer in-
teresses gerais mediante serviços buro-
cráticos apropriados a exercerem poderes 
de polícia dentro dos próprios fins assi-
nalados ao poder de polícia pela função 
administrativa [...] É a referida gestão 
que, para ser “boa”, dos administradores 
requer, por um lado, o exercício do senso 
moral com que cada homem é provido, a 
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fim de usar retamente - para o bem, en-
tende-se, - nas situações concretas trazi-
das pelo quotidiano, os poderes jurídicos 
e os meios técnicos, e por outro lado, exi-
ge ainda que o referido bom uso seja fei-
to em condições de não violar a própria 
ordem institucional, dentro da qual eles 
terão que atuar, o que implica, sem dúvi-
da, uma sã noção do que a Administração 
e a função administrativa são.7 

Ainda na França, Henri Welter8 trouxe 
um conceito de moralidade com as no-
ções de legalidade interna que diz res-
peito ao conteúdo e aos motivos do ato 
administrativo.

O autor, também francês, Lacharrière, 
em sua obra Le contrôle Hiérarchique de 
l’Administration dans la forme juridic-
tionnelle, define moralidade administrati-
va como:

[...] o conjunto de regras que para disci-
plinar o exercício do poder discricionário 
da Administração, o superior hierárquico 
impõe aos seus subordinados semelhan-
tes regras que não se confundem, porém, 
com as regras da Moral comum: são re-
gras de boa administração.9 

 Lacharrière adota ainda que a boa admi-
nistração “é noção complexa, em que en-

tram, a par de certas regras da moral vul-
gar, prescrições de caráter técnico”10. 

No entanto, apesar de extremamente di-
vulgada no mundo e abraçada por diversos 
países, entre eles o Brasil, e o Conselho de 
Estado francês ter admitido a persecução 
da exatidão dos motivos declinados por 
Hauriou, a moralidade administrativa não 
teve grande prestígio na doutrina e juris-
prudência francesas, sendo que os vícios 
atribuídos à moralidade são entendidos 
como vícios de legalidade interna.

Em Portugal, Antônio José Brandão, autor 
do artigo intitulado “Moralidade Admi-
nistrativa”, publicado na Revista de Direi-
to Administrativo (Rio de Janeiro, v. 25, p. 
454-467, jul. 1951), o qual é considerado 
como uma “referência quando se trata de 
moralidade administrativa, uma vez que 
se opôs às ideias positivistas que o ante-
cederam e perfilhou a submissão das ati-
vidades jurídicas as preocupações morais, 
o que ele denominou de ‘Moralização do 
Direito’”11, também tratou do princípio da 
moralidade.

Segundo Antônio José Brandão, a teoria 
do enfrentamento do desvio de poder, sus-
tentada por Hauriou, representou a intro-
dução do elemento moral no cenário jurí-
dico do direito público. 

APESAR DE EXTREMAMENTE DIVULGADA NO MUNDO E ABRAÇADA POR DIVERSOS 

PAÍSES, ENTRE ELES O BRASIL, A MORALIDADE ADMINISTRATIVA NÃO TEVE GRANDE 

PRESTÍGIO NA DOUTRINA E JURISPRUDÊNCIA FRANCESAS, SENDO QUE OS VÍCIOS 

ATRIBUÍDOS À MORALIDADE SÃO ENTENDIDOS COMO VÍCIOS DE LEGALIDADE INTERNA
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Para Antônio José Brandão, moralidade 
administrativa é o parâmetro de validade 
da conduta do administrador público, ra-
zão pela qual, para que se possa caracte-
rizar uma boa administração, é necessário 
que o agente público observe seus valores 
morais na execução de suas tarefas de ofí-
cio, a fim de garantir que sejam realizadas 
segundo os preceitos éticos da administra-
ção pública12.

Ainda sobre os deveres do agente público 
para com a administração pública, Antônio 
José Brandão reconhecia que os conceitos 
de boa administração e honestidade deve-
riam estar presentes sempre na atuação do 
referido agente, a fim de que suas funções 
fossem cumpridas de forma eficiente e em 
consonância com a ordem jurídica13. 

 O autor faz, ainda, a diferenciação do 
controle entre moralidade administrati-
va e a legalidade, e buscou demonstrar as 
diferenças e a independência entre ambos 
os princípios: “A noção de moralidade ad-
ministrativa é, assim, mais ampla do que a 
noção de legalidade jurídica. E, por isso, 
as exigências da moralidade administrativa 
são mais fortes que as exigências da legali-
dade jurídica”14. 

Antônio José Brandão descreveu em seu 
texto a diferença entre a moral aberta e a 
moral fechada, tirada das lições do filóso-
fo Henri Bergson, a qual é utilizada como 
parâmetro para caracterização da violação 
ao princípio da moralidade administrativa, 
afirmando que existem duas modalidades 
do moral, uma aberta, que se refere aos 
valores pessoais de cada indivíduo, e ou-
tra fechada, referente à vida em sociedade, 

mais ligada a valores que devem ser respei-
tados na vida social15. 

 Ainda acerca da moralidade administra-
tiva, Antônio José Brandão entende que, 
mesmo estando em posições distintas, um 
tipo de moral influencia a outra, já que a 
moral fechada, jurídica, possui seus limi-
tes estabelecidos por normas da sociedade, 
no entanto, reconhece que a ideia de moral 
não havia sido positivada, mas ainda assim 
seria o pressuposto de aplicação das nor-
mas administrativas.

A fim de confirmar suas afirmações quanto 
à independência entre os princípios da le-
galidade e da moralidade, o autor compa-
rou o desvio do poder no direito adminis-
trativo ao abuso do poder no direito civil, 
justificando que ambos possuíam a imora-
lidade como causa comum, e, sendo esse 
último sancionado dentro do ordenamento 
jurídico, mostrar-se-ia justificada a sanção 
em razão da inobservância da moralidade 
administrativa já que partem do mesmo 
fundamento16. 

Explanada sua ideia acerca da moralida-
de administrativa, Antônio José Brandão 
buscou descrever os requisitos para a 
construção dos parâmetros para um agen-
te público que fosse considerado um bom 
administrador:

 [...] é o órgão da pública Administração que, 
usando de sua competência para o preenchi-
mento das atribuições legais, se determina 
não só pelos preceitos vigentes, mas também 
pela moral comum. Se os primeiros delimi-
tam as fronteiras do lícito e do ilícito, do jus-
to e do injusto positivos – a segunda espera 
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dêle conduta honesta, verdadeira, intrínseca 
e extrinsecamente conforme a função reali-
zada por seu intermédio.17 

Utilizando os parâmetros de bom adminis-
trador, o Brandão busca demonstrar como 
o agente público deveria se portar de modo 
a obedecer à moralidade administrativa no 
desempenho de suas funções.

Assim, pode-se notar que, dada a posição 
de destaque que Antônio José Brandão 
dispensou ao princípio da moralidade ad-
ministrativa, considerando-o como um dos 
pilares da administração pública, seria pos-
sível a aplicação de sanções em razão de 
sua inobservância, principalmente caso os 
gestores públicos deixassem de cumprir 
seus deveres, isso porque o referido autor 
tentou construir parâmetros do que poderia 
ser considerado como um “bom gestor” co-
mo força de viabilizar a punição pelo des-
cumprimento do princípio em discussão.

No Brasil, o princípio da moralidade admi-
nistrativa foi incorporado legalmente como 
forma de combate ao desvio de poder, em 
1965, com a sanção da Lei 4.717/65 – Ação 
Popular, mas ganhou patamar constitucio-
nal na Constituição Federal de 1988 e foi 
mais bem detalhado pela Lei 9.784/9918 
(Lei do Processo Administrativo).

Conforme postulado por José Cretella Jú-
nior, em artigo publicado em 1968, o Decre-
to 19.389/30 já permitia a anulação de con-
tratos contrários à moralidade administra-
tiva, para quem, citando Seabra Fagundes, 
também estava previsto no art. 11, § 38, da 
Constituição Federal de 1946, o qual corres-
ponderia ao controle da moralidade19.

No entanto, Cretella entendia que não se 
tratava de um princípio hábil a justificar a 
anulação de um ato administrativo, isso por-
que o fato de o ato ser imoral não seria sufi-
ciente para sua anulação, desde que tivesse 
seguido o princípio da legalidade, tendo em 
vista que a lei é produto dos anseios sociais, 
refletindo o momento histórico, político e 
econômico no qual foi elaborada, razão pela 
qual deveria ser o parâmetro utilizado. Sus-
tenta, aliado ao referido fundamento, que 
seria necessário considerar também que não 
estaria ligada a escolhas arbitrárias, mas a 
um processo legislativo positivado.

Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, já em 
1974, defendia a possibilidade do controle 
dos atos administrativos através da aplica-
ção do princípio da moralidade administra-
tiva, no entanto, sua posição era minoritá-
ria àquela época.

NO BRASIL, O PRINCÍPIO DA 

MORALIDADE ADMINISTRATIVA 

FOI INCORPORADO LEGALMENTE 

COMO FORMA DE COMBATE 

AO DESVIO DE PODER, EM 1965, 

COM A SANÇÃO DA LEI 4.717/65  – 

AÇÃO POPULAR, MAS GANHOU 

PATAMAR CONSTITUCIONAL 

NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL 

DE 1988 E FOI MAIS BEM 

DETALHADO PELA LEI 9.784/99
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Para o administrativista paranaense, a 
aproximação entre a moral e a lei fortale-
ceria a ordem jurídica, tendo em vista que o 
pensamento doutrinário e a realidade social 
se identificavam na ação administrativa. 

Segundo Manoel de Oliveira Franco So-
brinho, a legalidade englobava não só as 
regras positivas, mas também as regras so-
ciais, razão pela qual estaria ligada a ques-
tões fáticas20.

Nessa direção, sustentava, ainda, que o cír-
culo da moralidade seria menor do que o 
círculo da legalidade, sendo que essa cui-
dava das questões taxativas, enquanto a 
moralidade se preocupa com questões de 
fato mais amplas, razão pela qual não seria 
o caso de utilizar uma interpretação alarga-
da da legalidade, mas sim a exploração do 
conceito do princípio da moralidade admi-
nistrativa de forma independente.

Após a vigência da Constituição Fede-
ral de 1988, com a elevação do princípio 
da moralidade administrativa ao patamar 
constitucional, alguns doutrinadores, reco-
nhecendo a subjetividade do conceito do 
referido princípio, passaram a vinculá-la 
ao desvio de finalidade, tendo em vista Al-
miro do Couto e Silva21, que entendeu que 
o referido princípio estaria englobado pelo 
princípio da legalidade, a exemplo de Caio 
Tácito.

 Celso Antônio Bandeira de Mello foi o pri-
meiro autor brasileiro a estabelecer, após a 
promulgação da Constituição, uma relação 
entre moralidade e boa-fé22.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro admite que 
a moralidade do ato administrativo está 

vinculado à moralidade da instituição23, a 
qual é conceituada por Fábio Medina Osó-
rio como a “moral fechada, com um con-
teúdo bastante específico, podendo reves-
tir-se de juridicidade específica do Direito 
Administrativo”24, e continua dizendo que 
“é extremamente complicado estabelecer 
em parâmetro adequado ou universal ao 
juízo de moralidade comum, donde in-
cabível confundir, de forma direta, moral 
comum e moral administrativa ou pública, 
em que pese a possibilidade de convergên-
cia em muitos casos”25. 

Fábio Medina Osório defende que o prin-
cípio da moralidade administrativa não 
pode ser aplicado em razão somente da 
violação de um preceito moral, o que 
afrontaria o princípio da legalidade e o 
próprio estado democrático de direito, 
uma vez que as punições ocorreriam com 
base no fundamento de suposta imorali-
dade, sem que se observasse se o agente 
público agiu em conformidade com a lei, 
sem principal parâmetro de atuação, nos 
termos do art. 37, caput, da Constituição 
Federal. O que traria riscos também para 
os administrados, tendo em vista que os 
agentes públicos agiriam de acordo com a 
moralidade, e não conforme o princípio da 
juridicidade, o que teria como consequên-
cia confusão de instâncias26.

Hely Lopes Meirelles27, na sua obra Di-
reito Administrativo Brasileiro, associa a 
moralidade administrativa ao conceito de 
bom administrador, citando Franco Sobri-
nho, para o qual o bom administrador era 
“aquele que, usando de sua competência 
legal, se determina não só pelos preceitos 
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vigentes, mas também pela moral comum”, 
defendendo que a moralidade administrati-
va integra o direito como elemento de ne-
cessário na sua aplicação e finalidade, ra-
zão pela qual estaria ligado à legalidade28.

Wallace Paiva Martins Junior classifica o 
princípio da moralidade como um “super-
princípio”, razão pela qual perpassa por 
todos os demais princípios constitucionais 
administrativos29. 

Já Diogo de Figueiredo Moreira Neto30 
sustentou que o princípio da moralidade 
administrativa era um elemento do ato ad-
ministrativo e que seu parâmetro de utili-
zação era a finalidade pública31, ainda que 
existam fragilidades quanto à sua caracteri-
zação, tendo em vista que trata com regras 
de moral interna.

Dessa forma, afirmava que, em razão da 
moralidade vir camuflada de legalidade, a 
única forma de deixá-la à mostra seria ana-
lisar se o motivo e o objeto do ato adminis-
trativo questionado possuíam relação dire-
ta com o interesse público, razão pela qual 
a imoralidade do ato estaria caracterizada 

nos casos em que seu motivo fosse inexis-
tente, insuficiente, inadequado, incompatí-
vel ou desproporcional32.

Nessa direção, Diogo de Figueiredo Mo-
reira Neto entendia que violar atos ad-
ministrativos em razão dos vícios acima 
mencionados também viola o dever da boa 
administração, violando, por conseguinte, 
o princípio da moralidade administrativa, 
salientando que os deveres do adminis-
trador público estariam associados a uma 
escolha pessoal em assumir o ônus trazido 
com a assunção do cargo público, esclare-
cendo que a violação ao princípio da mora-
lidade administrativa não estaria vinculada 
ao fato de não ter sido tomada a melhor 
decisão, mas sim ao fato de que não tenha 
sido praticada a eficiência no momento da 
execução do ato administrativo33.

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, 
o estudo da moralidade administrativa ti-
nha por finalidade garantir o exercício de 
uma boa administração e, nesse contexto, o 
agente público que não atendia ao interesse 
público acabava por violá-la34. 
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Ainda para o autor, a moralidade adminis-
trativa possui uma “tipificação especial, 
como uma espécie de deontologia exigida 
dos agentes públicos, extensível a quais-
quer indivíduos que se relacionem com a 
gestão da coisa pública”35. 

Sérgio de Andréa Ferreira36 reconhecia que 
cabia ao administrador público atuar obser-
vando apenas os parâmetros da legalidade, 
mas também preceitos de razoabilidade, jus-
tiça e eticidade, o que, por conseguinte, aden-
traria o campo da moralidade administrativa.

Sobre o conteúdo do princípio da moralidade 
administrativa, José Guilherme Giacomaz-
zi37 sustenta que a moralidade administrativa 
possui dois aspectos: o objetivo, representa-
do pela boa-fé e o aspecto subjetivo, tradu-
zido através do dever de probidade, concei-
tuando-o como a função subjetiva e positiva 
do princípio da moralidade administrativa 
presente no art. 37 da Constituição Federal.

2.	Algumas considerações 
sobre a democracia

A democracia não possui uma história li-
near, passou por épocas de grande evolu-
ção e outras que podemos classificar como 
de involução com grandes retrocessos, de-
pois da Grécia, Roma e ainda a Itália e a 
Europa do norte, a exemplo dos vikings, 
que tomavam suas decisões por meio das 
tings, suas assembleias locais podem ser 
consideradas como as percussoras do par-
lamento. No entanto, o número de pessoas 
que participavam dos governos democráti-
cos ainda era muito pequeno.

 Pode-se então dizer que a evolução da 
democracia não está diretamente ligada à 
evolução histórica dos povos, isso porque, 
após grandes avanços na idade antiga, a de-
mocracia retrocedeu pois não acompanhou 
os novos momentos históricos, ficando 
adormecida por um tempo considerável.

Mesmo nos momentos de auge, a democra-
cia que estudamos e idealizamos é diferen-
te da democracia real, isso porque, mesmo 
que seja o sistema que propicie uma maior 
igualdade e participação, ainda possui pon-
tos a serem aperfeiçoados.

Dentro desse contexto, segundo Robert A. 
Dahl38, podem ser identificados como cri-
térios necessários para a existência de um 
processo democrático a participação efe-
tiva, a igualdade do voto, o entendimento 
esclarecido, o controle do programa de pla-
nejamento e a inclusão dos adultos.

Segundo o autor mencionado, o princípio 
da igualdade política parte do ponto de que 

GIACOMAZZI SUSTENTA QUE A 

MORALIDADE ADMINISTRATIVA 

POSSUI DOIS ASPECTOS: O 

OBJETIVO, REPRESENTADO 

PELA BOA-FÉ, E O ASPECTO 

SUBJETIVO, TRADUZIDO ATRAVÉS 

DO DEVER DE PROBIDADE, 

CONCEITUANDO-O COMO 

A FUNÇÃO SUBJETIVA E 

POSITIVA DO PRINCÍPIO DA 

MORALIDADE ADMINISTRATIVA 

PRESENTE NO ART. 37 DA CF
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todos têm iguais oportunidades de acesso 
ao conhecimento, de modo que tenham 
condições de decidir de acordo com o co-
nhecimento adquirido pelas oportunidades 
concedidas e se manifestar sobre as pro-
postas de governo.

Ainda para Robert A. Dahl39, a democracia 
traz várias consequências desejáveis, como 
evitar a tirania, garantir direitos essenciais, 
liberdade geral e autodeterminação, desen-
volvimento humano, proteção dos interes-
ses pessoais essenciais, igualdade política e 
ainda a busca pela paz e pela prosperidade, 
no caso das democracias modernas.

Nessa perspectiva, ainda que existam pro-
blemas na implementação e na vivência 
diária da democracia, suas características 
garantem a manifestação das pessoas por 
meio de opiniões, debates, entre outras 
formas de expressão e, ainda que não ha-
ja unanimidade, há oportunidade para de-
monstração de pontos de vista.

Tal conjuntura favorece a possibilidade de 
desenvolvimento da responsabilidade mo-
ral da população de forma a estabelecer um 
padrão moral na sociedade, o que possibili-
ta a concretização da democracia.

Dessa forma, ainda que a democracia bus-
que a igualdade intrínseca conferindo igual 
peso para as manifestações, em algumas 
situações, há a necessidade de conheci-
mentos mais específicos, momento em que 
se levanta a possibilidade de determinado 
grupo decidir em nome do grupo, o que é 
rechaçado no modelo genuíno de democra-
cia, o qual difere da democracia represen-
tativa, razão pela qual autores, a exemplo 

de Robert A. Dahl40, defendem a existência 
de limites democráticos dos governos re-
presentativos.

Nesse sentido, uma democracia em grande 
escala exige instituições políticas que pos-
suam funcionários eleitos, eleições livres, 
justas e frequentes, liberdade de expressão, 
fontes de informação diversificadas, auto-
nomia para as associações e cidadania41 
inclusiva; sendo condições essenciais para 
as referidas instituições o controle dos mi-
litares e da polícia por funcionários eleitos, 
cultura política e convicções democráticas 
e ausência de controle estrangeiro hostil à 
democracia e condições favoráveis à exis-
tência de uma sociedade e uma economia 
de mercado modernas e fraco pluralismo 
cultural42.

Assim, mesmo necessitando de aperfeiçoa-
mentos e, em alguns países, de uma evo-
lução, a democracia se mostra a forma de 
governo que melhor atende aos interesses 
coletivos, isso porque diminui a interven-
ção estrangeira, afasta governos autoritá-
rios, possibilitando um maior desenvolvi-
mento social, e proporciona a existência de 
instituições mais sólidas.

3.	A relação entre a democracia 
e o princípio da moralidade

Vimos no item anterior que a democracia 
traz em seu bojo a responsabilização moral 
dentro do contexto da sociedade.

Aliada a outras características e condições 
favoráveis, a democracia, para sobreviver, 
necessita de um senso de moralidade não 
somente dos governantes no caso da de-
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mocracia representativa, mas também de 
todos os integrantes da sociedade, tendo 
em vista que a democracia se constrói e 
somente pode sobreviver por meio da 
ação conjunta de todos, aí incluídos os 
meios de comunicação responsáveis pela 
disseminação das notícias e pela propaga-
ção do conhecimento.

É possível apontar que há uma relação en-
tre o princípio da moralidade e a defesa da 
democracia, posto que um regime demo-
crático pressupõe a existência de uma mo-
ralidade arraigada na cultura do país.

O princípio da moralidade favorece a con-
cretização do princípio da igualdade, o qual 
é uma das bases da democracia, traduzido 
pela igualdade intrínseca que, nas palavras 
de Robert A. Dahl43, é justificado com base 
na moralidade, prudência e aceitabilidade.

A democracia necessita de instituições for-
tes e transparentes para cumprir seu papel, 
de modo que o princípio da moralidade é 
um fator decisivo para a construção de tais 
instituições que possam se proteger da cor-
rupção, com representantes isentos e com-
prometidos com a consolidação dos princí-
pios democráticos.

Nesse ponto de vista, uma relação equili-
brada entre a democracia e o princípio da 
moralidade favorece um governo com um 
menor índice de corrupção e, em conse-
quência, uma maior garantia dos direitos 
fundamentais dos cidadãos, outro pilar dos 
regimes democráticos.

Dentro desse contexto, é preciso fazer uma 
breve síntese acerca da importância dos di-
reitos fundamentais.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet44, utili-
zando a conceituação de Robert Alexy, os 
direitos fundamentais são as posições ju-
rídicas relativas às pessoas, que, em razão 
do seu conteúdo e importância, integram o 
texto constitucional, observados os parâ-
metros do ponto de vista da fundamentali-
dade material e formal.

Ainda segundo o mesmo autor45, os direi-
tos fundamentais são distintos dos direitos 
humanos, ainda que estejam interligados.

Ingo Wolfgang Sarlet46 informa que exis-
tem diferenças jurídicas e filosóficas entre 
os direitos humanos e fundamentais, estes 
considerados como os direitos no nível 
constitucional interno. No entanto, em al-
guns momentos, a abrangência de ambos 
se encontra.

Segue ele dizendo que “o conceito de di-
reitos fundamentais também entre nós não 
se limita à condição de direitos positivados 
expressa (ou mesmo implicitamente) em 
determinada constituição: um direito fun-
damental não é, portanto, apenas um direi-
to de matriz constitucional”47.

No mesmo contexto, para Sarlet, a mu-
dança de paradigma teve início com a 
promulgação da lei fundamental da Ale-
manha de 1949, que procurou reverter a 
fragilidade dos direitos fundamentais da 
Constituição de Weimar (1919), os quais 
não vinculavam, diretamente, todos os ór-
gãos estatais, razão pela qual a referida lei 
fundamental o fez.

Aliado a essa alteração de paradigma, tam-
bém foi criado, na Alemanha, o tribunal 
constitucional alemão, entre outras medi-
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das como forma de fortalecer a aplicação e 
proteção aos direitos fundamentais.

Para Alexy, os direitos fundamentais podem 
ser observados do ponto de vista material 
como “posições jurídicas relacionadas pelo 
constituinte histórico como sendo suficien-
temente relevantes para serem alçados à 
condição de direitos fundamentais”48 e do 
ponto de vista formal como um “conjunto de 
garantias atribuídas a tais direitos e que lhes 
assegura um regime jurídico diferenciado e 
qualificado na arquitetura constitucional”49.

O direito fundamental é sempre um direi-
to de matriz constitucional, independente-
mente de ser ou não classificado como um 
direito humano.

Já no Brasil, os direitos fundamentais pas-
saram a ter uma proteção mais efetiva com 
a promulgação da Constituição de 1988, a 
qual, diferentemente de outras constitui-
ções que trataram a proteção dos direitos 
fundamentais de forma genérica, trouxe 
uma proteção de forma mais específica, 
enumerando quais seriam tais direitos, sem 
prejuízo de outros não especificados.

 Nesse sentido, o § 1º do art. 5º da nossa 
Constituição Federal50 estabeleceu de for-
ma expressa que as garantias fundamen-
tais têm aplicação imediata, ou seja, são 
autoaplicáveis, não havendo a necessidade 
de edição de uma lei ordinária para sua re-
gulamentação.

Diante dos pontos até o momento explici-
tados, é possível reconhecer a relação sim-
biótica entre a democracia, o princípio da 
moralidade e, por via reflexa, a concretiza-
ção dos direitos fundamentais.

4.	O papel do princípio da 
moralidade na proteção 
da democracia

Steven Levitsky e Daniel Ziblatt na obra 
Como as Democracias Morrem51 trazem ca-
racterísticas de governos que caracterizam 
os governos autoritários e outros que mi-
nam as democracias, descrevendo situações 
de países onde os governos democráticos 
sucumbiram diante de ações autoritárias.

Nesse contexto, os autores mostram como 
governos eleitos democraticamente podem 
subverter a democracia e se tornarem go-
vernos autoritários de forma gradativa e si-
lenciosa, utilizando, muitas das vezes, ins-
trumentos legais para tanto, como captação 
de atores políticos importantes, alteração 
das regras do jogo  ̶  a fim de beneficiar 
os detentores do poder  ̶ , manipulação dos 
meios de comunicação  ̶  especialmente a 
imprensa  ̶ , e disseminação de notícias fal-
sas, entre outras ações.

As referidas ações são revestidas com um 
caráter de legalidade e buscam corromper, 
de forma silenciosa, a democracia, razão 
pela qual a aplicação firme e extensiva do 
princípio da moralidade se mostra como 
um grande aliado na proteção da democra-
cia, como veremos.

O princípio da moralidade tem entre seus 
pilares a proteção da probidade na admi-
nistração pública, com a imposição de re-
gras de condutas aos seus integrantes e aos 
administrados, impondo-se que ajam com 
honestidade e probidade no trato da coisa 
pública, de modo a garantir uma adminis-
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tração eficiente e transparente, cumprindo 
dessa forma suas funções constitucionais.

De igual modo, tais regras buscam ainda 
efetivar o controle tanto por meio do con-
trole interno como pela sociedade civil e 
assim afastar ações de corrupção, prática 
comum nos governos autoritários ou com 
tendência ao autoritarismo.

Quando as instituições, através dos seus re-
presentantes, garantem um governo probo 
com foco no cumprimento dos seus deveres 
sem desvios de finalidade, se fortalecem e 
dificultam que sejam corrompidas, dessa 
forma, estarão preparadas para a defesa da 
democracia, isso porque a referida defesa 
exige instituições fortes e isentas.

Dentro desse contexto, sendo o princípio 
da moralidade administrativa um dos cin-
co princípios constitucionais que regem a 
administração pública, nos termos do art. 
37 da Constituição Federal, sua observân-
cia por parte dos administradores fortalece 
o estado democrático, pois é contrário a 
práticas espúrias e clandestinas e a subter-
fúgios praticados por políticos e adminis-
tradores corruptos.

Estando as instituições fortalecidas e trans-
parentes, serão mais dificilmente subjuga-

das por interesses escusos, especialmente 
quando seus representantes estão compro-
metidos com o interesse público primário, 
e, para o atendimento do referido interesse, 
o princípio da moralidade é uma das suas 
principais armas, pois exige dos seus repre-
sentantes honestidade e probidade no trato 
da coisa pública.

Nesse diapasão, instituições de países que 
rechaçam a corrupção, mediante de práti-
cas que seguem o princípio da moralidade, 
podem proporcionar melhores condições 
de vida à sua população, especialmente no 
que se refere à saúde, ao emprego e à edu-
cação de modo a permitir que as pessoas 
possam efetivamente participar do proces-
so democrático, isso porque a participação 
efetiva nesse processo pressupõe o acesso 
a uma dignidade mínima, garantida pelo 
Estado por meio da alimentação, educa-
ção e acesso a informações, entre outras 
condições.

Nas palavras do professor Luís Roberto 
Barroso52, a democracia somente pode ser 
assegurada se a população tiver acesso à 
educação, à informação e possuir condi-
ções mínimas de uma vida digna, para que 
possam de intervir no processo democráti-
co não somente pela escolha dos seus re-

INSTITUIÇÕES DE PAÍSES QUE RECHAÇAM A CORRUPÇÃO, MEDIANTE PRÁTICAS 

QUE SEGUEM O PRINCÍPIO DA MORALIDADE, PODEM PROPORCIONAR 

MELHORES CONDIÇÕES DE VIDA À SUA POPULAÇÃO, ESPECIALMENTE 

NO QUE SE REFERE À SAÚDE, AO EMPREGO E À EDUCAÇÃO
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presentantes através do voto, mas também 
pela participação na sociedade civil orga-
nizada, manifestando seus pontos de vista 
e anseios e tendo  sua opinião levada em 
consideração para as decisões acerca das 
leis e das políticas públicas a serem imple-
mentadas, entre outras decisões dos pode-
res constituídos que devem representar a 
vontade da população do país.

Nesse sentido, a concretização da demo-
cracia também prevê a prevalência da von-
tade da maioria, respeitando os direitos 
da minoria, razão pela qual o princípio da 
moralidade, que também é reflexo do prin-
cípio da igualdade e da impessoalidade, da 
mesma forma contribui nessa direção, já 
que suas características principais são fa-
voráveis para tanto.

A democracia, para realizar seus objeti-
vos, necessita estar alicerçada, conforme 
já foi mencionado, em instituições fortes e 
independentes. Nesse sentido, o princípio 
da moralidade administrativa também con-
tribui para que as instituições sem subser-
viência ou troca de interesses mantenham 
sua independência e imparcialidade de 
modo a garantir que suas ações se pautem 
unicamente por preceitos legais.

Pelo exposto até o momento, é possível 
perceber que o princípio da moralidade, da-
das suas características, tem uma relevante 
contribuição para a concretização e preser-
vação da democracia, conclusão que pode 
ser corroborada pela constatação onde há 
um menor índice de corrupção, prestação 
de serviços públicos de forma eficiente e 
uma maior consciência da população quan-
to às suas responsabilidades e as dos seus 

governantes, as instituições são mais fortes 
e, em consequência, a democracia também 
é mais consolidada.

5.	Conclusão
O princípio da moralidade administrativa é 
um valioso instrumento de fortalecimento 
das instituições por meio da observância da 
probidade e de sua atuação, afastando prá-
ticas corruptas e privilegiando a execução 
de suas finalidades, garantindo a efetivação 
de políticas públicas eficientes, com a pres-
tação de saúde, educação e outros direitos 
que possibilitam que o indivíduo possa, de 
fato, participar do processo democrático 
não somente pelo voto, mas também deba-
tendo e fiscalizando os governos através da 
sociedade civil.

De igual modo, a democracia é favorecida 
pela consolidação de instituições indepen-
dentes e prontas para agir nos momentos 
de crise, para garantir a preservação da de-
mocracia, sendo que tal consolidação tem 
grande influência do princípio da morali-
dade, um dos pilares constitucionais da ad-
ministração pública.

Ainda nesse contexto, também é possível 
asseverar que a observância do princípio 
da moralidade contribui para o desenvol-
vimento econômico e social do país, o que 
favorece a existência de uma democracia 
mais forte e mais difícil de ser abalada, já 
que possui uma população mais consciente, 
independente, com a acesso à informação 
de qualidade, que rechaça notícias falsas e 
possui maiores condições de defender suas 
instituições e, por conseguinte, seu regime 
democrático.
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Assim, é possível concluir que o princípio 
da moralidade administrativa, dadas suas 
características, contribui de forma funda-
mental para a concretização dos regimes 
democráticos, tendo em vista que é um 

instrumento de transparência e probidade 
no trato da coisa pública, ações que fortale-
cem as instituições e permitem que possam 
atuar de forma assertiva para a preservação 
da democracia. n
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ridicamente relevantes4, as quais desenca-
deiam os seus respectivos efeitos jurídicos 
no mundo dos fatos. 

A análise da norma jurídica tributária à 
luz da regra-matriz de incidência tem sido 
o principal ponto de partida, bem como a 
principal referência das mais significati-
vas construções interpretativas no mundo 
do direito tributário. A teoria da norma, à 
qual se refere este presente artigo, é aque-
la que circunscreve “a norma por dentro, 
num enfoque intranormativo, e por fora, 
numa tomada extranormativa, norma com 
norma, na sua multiplicidade finita, porém 
indeterminada”, sempre buscando inves-
tigar a estrutura sistêmica do arcabouço 
jurídico, tal como proposto por Paulo de 
Barros Carvalho5. 

Essa orientação epistemológica tem si-
do empregada em diversos textos dou-
trinários a fim de estruturar um processo 
investigativo mais íntegro e preciso no 
âmbito do direito tributário, justamente 
pelo caráter pragmático que a precede. É, 
sem sombra de dúvidas, o conector lógi-
co-semântico que une a teoria e a prática 
no processo analítico das complexidades 
suscitadas pelo fenômeno jurídico da inci-
dência tributária6. 

Reforçando a validade da teoria, obras de 
Marçal Justen Filho7 e Aires Fernandino 
Barreto8 isolaram e analisaram a fundo al-
guns dos critérios da regra-matriz de inci-
dência tributária (RMIT). Até aqueles que 

A  tributação de atividades exer 
  cidas em meios digitais é um  
  tabu e um desafio a ser venci 
  do pelo direito tributário como 

um todo, seja pela legislação, doutrina ou ju-
risprudência. Com os avanços tecnológicos 
significativos e num ritmo frenético, a em-
preitada se torna cada vez mais complicada.

A partir do momento em que a realidade se 
altera em uma velocidade alucinante, com 
uma série de práticas novas e revolucio-
nárias surgindo todos os dias e dando um 
retorno financeiro considerável a quem as 
domina, o legislador e os operadores do 
direito, de modo geral, não conseguem 
acompanhá-las e acabam sempre correndo 
atrás do prejuízo e se atrasando para for-
necer uma solução adequada para cada si-
tuação específica, aflorando a insegurança 
jurídica.

O uso de dispositivos legais e decisões ju-
diciais antigas, de épocas e contextos com-
pletamente diferentes, para pautar e tentar 
solucionar de forma simples a questão 
da tributação da publicidade online é um 
problema identificado, que acaba gerando 
insegurança jurídica aos contribuintes e às 
próprias autoridades fiscais envolvidas.   

As preleções de Paulo de Barros Carvalho 
expressam que o direito é uma linguagem, 
um “veículo de expressão” que exterioriza 
normas jurídicas incidentes sobre a lingua-
gem social. Assim, o direito é uma sobre-
linguagem que escolhe fatos e condutas ju-
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a criticam ferozmente reconhecem a utili-
dade desta orientação epistemológica para 
a condução dos estudos na seara do direito 
tributário9.

A construção da RMIT como método que 
organiza o texto do direito positivo propõe 
a compreensão da mensagem legislada num 
contexto comunicacional bem delineado e 
racionalmente estruturado, no âmbito do 
chamado “giro-linguístico”, decorrente da 
teoria filosófica do “constructivismo lógi-
co-semântico”10. 

A utilização desse método conduz o do-
mínio da mente humana no estudo destas 
complexidades, permitindo ao intérprete 
extrair a mensagem trazida no texto do di-
reito positivo e formar a chamada “norma 
jurídica”, identificando um antecedente – 
hipótese de incidência da norma – e seu res-
pectivo consequente – relação jurídica for-
mada em virtude da incidência da norma11.

A partir desse raciocínio, adotou-se o mé-
todo hermenêutico-analítico como premis-
sa, de forma a conciliar uma análise con-
ceitual clássica a um exame interpretativo 
moderno. 

Na prática, pretendeu-se aliar fórmulas 
históricas e consagradas de verificação de 
incidência tributária, conceitos sólidos e 
muito relevantes construídos ao longo do 
tempo e uma interpretação normativa e 
jurisprudencial adequada à era tecnológi-
ca na qual vivemos, para vislumbrar uma 
possível solução para a incidência tribu-
tária e a sujeição ativa da respectiva obri-
gação sobre as atividades de publicidade 
online, mais especificamente a inserção de 

advertisements nas lives feitas na platafor-
ma Twitch.

1.	A Twitch, os advertisements 
e a relevância da discussão

1.1	 A plataforma, números 
e curiosidades

Uma das atividades que cresce mais rapi-
damente e de forma muito natural no mun-
do inteiro – e especialmente no Brasil – nos 
últimos anos é a de fazer lives ou streams 
(longas gravações ao vivo dos mais diver-
sos conteúdos possíveis)12, com constante 
e simultânea interação entre o streamer e 
os espectadores. De 2017 em diante, tal 
mercado foi ganhando notoriedade com a 
atuação de figuras hoje amplamente conhe-
cidas dentro e fora do meio em questão, co-
mo Alexandre Borba Chiqueta (“Gaules”), 
Rafael Lange (“Cellbit”), Alan Ferreira Pe-
reira (“Alanzoka”), Bruno Góes (“Nobru”) 
e Casimiro Miguel Vieira da Silva Ferreira 
(“Casimito” ou “Cazé”).

O cientista social e pós-doutor em socio-
logia Elder Patrick Maia Alves, em obra 
publicada em 2019, destacou muito bem o 
momento em que vivemos enquanto socie-
dade e quais são as consequências disso: 
“Concomitantemente ao desenvolvimen-
to da economia global do conhecimento 
ocorreu o processo de digitalização de uma 
parte expressiva das atividades de serviços 
de pesquisa, informação, comunicação, co-
nhecimento, lazer, entretenimento, arte e 
cultura”13. Ou seja, a tendência é de que as 
relações pessoais se construam e ocorram 
cada vez menos no universo físico e mais 
no universo digital.
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Nesse contexto, a Twitch, plataforma de 
streaming introduzida no mercado em ju-
nho de 2011, foi ganhando corpo e captan-
do todos os criadores de conteúdo digital 
ao longo da década, os quais, anteriormen-
te, costumavam fazer suas transmissões ao 
vivo ou gravar vídeos mais curtos em pla-
taformas como o Facebook e o YouTube. 
Foi adquirida por US$ 970 milhões pela 
Amazon em agosto de 2014; em 2015, ti-
nha mais de 100 milhões de espectadores 
por mês; em maio de 2018, contava com 
27 mil canais parceiros; dados de feverei-
ro de 2020 atestam 15 milhões de usuários 
diários ativos e 1,4 milhão de usuários si-
multâneos em média; e números divulga-
dos na própria página da plataforma falam 
em 1,3 trilhão de minutos assistidos e, em 
média, 31 milhões de visualizações diárias 
em 202114.

Esses dados viriam a explodir ainda mais 
durante a pandemia de Covid-19, quando 
os números da plataforma cresceram de 
forma estarrecedora: 228% de crescimento 
de audiência e 46% no número de horas as-
sistidas no período, segundo dados de 2021 
da TwitchTracker.

Apresentado o cenário geral, em termos de 
engajamento, participação e audiência na 
plataforma, o Brasil é um dos países com 

os melhores números no mundo. O relató-
rio “O mercado de games no digital”, reali-
zado pela consultoria Comscore em 2020, 
aponta o país como o segundo maior em vi-
sualizações únicas na plataforma, à frente 
de todos os países europeus e atrás apenas 
dos EUA. 

Segundo o G1, 135 streamers brasileiros 
receberam US$22 milhões da Twitch en-
tre 2019 e 2021, o que representa aproxi-
madamente mais de R$100 milhões em 
faturamento nas transmissões digitais. 
Esses números são relativos apenas ao 
faturamento direto na plataforma, com 
inscrições, propagandas da plataforma 
(advertisements) e bits, excluindo rendas 
provenientes de patrocínios pessoais e 
doações de espectadores15.

A partir do cenário demonstrado, passa a 
se analisar especificamente a figura dos ad-
vertisements, uma das – e talvez a maior e 
mais importante delas – formas de parceria 
e divulgação do produto pelos streamers 
disponibilizada pela plataforma.

1.2	A figura dos advertisements: o 
que são e como funcionam

Com a vertiginosa expansão da plataforma 
e o crescimento exponencial do número de 
usuários, além da diversificação do públi-

UMA DAS ATIVIDADES QUE CRESCE MAIS RAPIDAMENTE E DE FORMA MUITO 

NATURAL NO MUNDO INTEIRO – E ESPECIALMENTE NO BRASIL – NOS 

ÚLTIMOS ANOS É A DE FAZER LIVES OU STREAMS (LONGAS GRAVAÇÕES AO 

VIVO DOS MAIS DIVERSOS CONTEÚDOS POSSÍVEIS), COM CONSTANTE E 

SIMULTÂNEA INTERAÇÃO ENTRE O STREAMER E OS ESPECTADORES
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co interessado, consumidor e produtor das 
lives feitas na plataforma – que anterior-
mente era muito concentrada nos games 
–, despertou-se o interesse de importantes 
marcas e anunciantes, que enxergaram a 
oportunidade de divulgar seus produtos em 
grande escala.

Algo parecido já ocorria na plataforma 
YouTube há algum tempo, com os anún-
cios – inserções curtas, com duração de 
alguns segundos até cerca de dois minutos 
– sendo inseridos antes e durante os vídeos 
publicados. Entretanto, tudo era de forma 
mais artificial e simplificada, tendo em 
vista que o carro-chefe da plataforma não 
eram as lives. Assim, independentemente 
do vídeo a ser assistido, havia inserções-
-padrão de variadas marcas e anunciantes, 
sem maior participação dos criadores de 
conteúdo em si.

Na Twitch, na medida em que a plataforma 
é especificamente destinada às lives, tais 
inserções não poderiam ocorrer de forma 
orgânica, mas com a necessidade do envol-
vimento dos streamers, tendo em vista se-
rem os “donos” e terem gerência sobre todo 
o conteúdo da plataforma em tempo real. 
Sendo assim, uma vez que seria imprescin-
dível contar com os criadores de conteúdo, 
também seria igualmente imperioso ofere-
cer-lhes compensação econômica.

Nesse sentido, a Twitch oferece a possibi-
lidade de acordos diretamente com a plata-
forma para a inserção de anúncios tradicio-
nais – os exibidos antes das transmissões, 
nos mesmos moldes daqueles veiculados 
no YouTube –, bem como de acordos dire-
tamente com os streamers para a passagem 

dos anúncios durante as lives. Por cada 
“ad” (termo popular para advertisement) 
que o streamer parceiro divulga, ele recebe 
um valor em troca, que pode variar de US$ 
2 a US$ 10 a cada mil viewers atingidos.

Além disso, tendo em vista que os ads são, 
quase sempre, motivo de reclamação por 
parte do público, que acaba perdendo mo-
mentos das lives para assisti-los, para não 
espantar a audiência, a plataforma permite 
que os viewers se livrem de ter que se depa-
rar com eles de uma forma muito simples: 
se tornando subscriber (inscrito) do canal 
de determinado streamer. Os valores das 
inscrições variam de R$ 7,90 em diante, a 
depender dos benefícios oferecidos.

Dessa forma, as inserções de advertise-
ments em suas lives representam verda-
deiras oportunidades de ganhos financei-
ros para os streamers, seja através de re-
cebimentos diretos dos anunciantes, seja 
através do incentivo às inscrições – que 
também representam ganhos financeiros 
–, ou também através da construção de 
parcerias e relacionamentos comerciais 
com as marcas para futuros patrocínios, 
por exemplo.

Estima-se que a plataforma, como um to-
do, deve gerar cerca de US$ 1,1 bilhão 
somente com publicidade16. Ou seja, de-
monstrada está a importância do referido 
instrumento para a sustentação da platafor-
ma e o desenvolvimento dos streamers a 
longo prazo, bem como a relevância eco-
nômica em termos do montante que circu-
la no meio. Passemos a analisar quais são 
– ou quais devem ser – as consequências 
práticas disso no que se refere à tributação.
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1.3	 A importância do tema 
à luz do princípio da 
capacidade contributiva

O princípio da capacidade contributiva en-
contra-se consagrado no art. 145, § 1º, da 
Constituição Federal17. É advindo do ideal 
de justiça fiscal18 e serve de instrumento pa-
ra a concretização de direitos fundamentais 
como a igualdade e a propriedade19, pois, 
de forma mais simplificada, afirma que 
quem tem maior riqueza deve, proporcio-
nalmente, pagar mais tributos do que quem 
tem menor riqueza, contribuindo mais para 
a manutenção da máquina pública20. 

Dessa forma, a tributação se torna mais 
justa, equânime e, acima de tudo, dotada de 
isonomia21, não confiscando indevidamen-
te bens de quem eventualmente não tenha 
a capacidade para suportar os respectivos 
encargos tributários. Além disso, impõe-se 
que a tributação seja modulada de modo 
a adaptar-se às possibilidades econômicas 
dos contribuintes, atingindo manifestações 
de riqueza22.

Tendo em vista que a capacidade contribu-
tiva é, portanto, corolário direto do prin-
cípio da igualdade, ela, ao mesmo tempo, 
obriga a construção de uma sociedade 
justa, com equidade23, bem como veda a 
concessão de privilégios odiosos24. Ou se-
ja, trata-se de uma limitação ao poder de 
tributar, não sendo possível o confisco e 
o avanço sobre o mínimo existencial25, se 
tratando também de um dever de tributação 
de riqueza onde ela efetivamente exista.

Conforme apresentado nos subtópicos an-
teriores, a atividade analisada no presente 

artigo é de relevância social e econômica 
imensuráveis, fazendo parte da movimen-
tação de um dos mercados mais emergen-
tes, de maior potencial e maior cresci-
mento no Brasil e no mundo nos últimos 
anos. Considerando os ganhos de alguns 
dos streamers com as transmissões e com 
as inserções de advertisements, de forma 
direta ou indireta, reputa-se indiscutível a 
presença de uma manifestação de rique-
za e de poderio econômico gigantesco no 
meio digital.

Como ressaltado anteriormente, são indu-
bitáveis todas as dificuldades e desafios 
que existem na tributação de fatos jurídicos 
virtuais, tendo em vista a imprevisibilidade 
e mudanças constantes e cada vez mais rá-
pidas que existem nas tecnologias e meios 
digitais26, que quase nunca são acompa-
nhadas na mesma velocidade pela legis-
lação e pela própria doutrina. Entretanto, 
é inconcebível que haja, de forma conso-
lidada, a incidência tributária sobre ativi-
dades como pintura, encanamento, bares e 

A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA 

É, PORTANTO, COROLÁRIO 

DIRETO DO PRINCÍPIO DA 

IGUALDADE. ELA, AO MESMO 

TEMPO, OBRIGA A CONSTRUÇÃO 

DE UMA SOCIEDADE JUSTA, 

COM EQUIDADE, BEM COMO 

VEDA A CONCESSÃO DE 

PRIVILÉGIOS ODIOSOS
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restaurantes – as quais, no Brasil, em sua 
maioria, são de ganhos pequenos – e não 
tenha nenhuma previsão específica e tan-
ta insegurança jurídica sobre atividades de 
inserções publicitárias em meios digitais, 
especialmente na Twitch, com a circulação 
de valores de monta estratosférica.

Logo, é evidente que a atividade de inser-
ção de advertisements, seja por meio dos 
ganhos diretos ou indiretos (incentivos), 
ostenta um signo presuntivo de riqueza e, 
assim como preleciona os princípios fun-
damentais orientadores dos tributos, a ca-
pacidade contributiva também deve ser 
considerada na presente análise.

2.	A tributação dos 
advertisements com 
base na análise da regra-
matriz de incidência 
tributária do ISSQN

Feitas as imprescindíveis considerações a 
respeito do objeto de estudo do presente 
artigo e restando clara a relevância da pre-
sente análise tendo em vista a considerável 
monta de circulação financeira no meio, 
inicia-se, de fato, o exame a respeito da 
pergunta fundamental a ser respondida, a 

partir do estudo da regra-matriz de incidên-
cia tributária do tributo em questão, qual 
seja, a incidência ou não do imposto sobre 
serviços de qualquer natureza (ISSQN) so-
bre as operações em análise.

2.1	 Noções gerais a respeito 
da regra-matriz de 
incidência tributária

A regra-matriz de incidência tributária 
(RMIT) pode ser interpretada de duas for-
mas. A uma, sob o plano abstrato, pode ser 
concebida como um esquema lógico-for-
mal que pretende extrair o mínimo de con-
teúdo sintático deôntico da norma jurídica 
a fim de explicá-la, reduzindo toda e qual-
quer norma do sistema jurídico à regra-ma-
triz de incidência tributária. A duas, pode 
ser compreendida como norma jurídica 
stricto sensu, ou seja, composta pela subs-
tituição dos símbolos sintáticos formais (a 
mera fórmula) por expressões que abran-
gem um contexto semântico mais amplo. 

Fato é que ambos os métodos podem ser 
trabalhados em qualquer ramo do direito, 
inclusive no tributário27. Neste, “costuma-
-se adotar classificação das normas jurídi-
cas pelo seu caráter grupo institucional em 
(i) normas que estabelecem princípios, (ii) 
normas que estabelecem a incidência de tri-

É EVIDENTE QUE A ATIVIDADE DE INSERÇÃO DE ADVERTISEMENTS, SEJA 

POR MEIO DOS GANHOS DIRETOS OU INDIRETOS (INCENTIVOS), OSTENTA 

UM SIGNO PRESUNTIVO DE RIQUEZA E, ASSIM COMO PRELECIONA OS 

PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS ORIENTADORES DOS TRIBUTOS, A CAPACIDADE 

CONTRIBUTIVA TAMBÉM DEVE SER CONSIDERADA NA PRESENTE ANÁLISE
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butos e (c) normas que fixam providências 
administrativas para operacionalizar a ins-
tituição e cobrança dos tributos”. Ao grupo 
de normas que prescrevem a incidência de 
tributos, denomina-se regra-matriz de inci-
dência tributária (RMIT), caracterizando o 
cerne do tributo28.

A RMIT é a norma que prescreve a inci-
dência dos tributos, dividindo-se em duas 
partes: antecedente e consequente. O ante-
cedente é orientado pelos critérios material, 
espacial e temporal. Por sua vez, o conse-
quente é orientado pelos critérios pessoal e 
quantitativo. 

Paulo de Barros Carvalho adverte que o 
antecedente da norma deve recair sem-
pre no plano ontológico da possibilidade, 
devendo o legislador sempre primar por 
“fatos de possível ocorrência no mun-
do dos acontecimentos sociais”, leia-se, 
fatos lícitos, possíveis e determinados. 
As mesmas premissas são válidas quan-
do da análise do consequente, tendo em 
vista que não faria sentido determinar um 
comportamento permissivo, obrigatório 
ou proibitivo se o destinatário da norma 
não o pudesse “escolher” entre fazer ou 
não fazer. Ou seja, “ao disciplinar condu-
tas intersubjetivas, o legislador opera no 
pressuposto da possibilidade”29.

Estabelecidas as premissas fundamentais 
desta orientação epistemológica, o objeto 
de análise deste estudo isolará o critério 
material do antecedente e o critério pessoal 
do consequente para verificar se o exercí-
cio da atividade de inserção de anúncios 
publicitários – os conhecidos advertise-
ments – em streams feitas na plataforma 

Twitch se configura como fato passível de 
incidência do ISSQN.

2.2	O ISSQN, seu critério material 
e a definição de “serviço”

Ao definir o sistema de partilha de com-
petência tributária, a Constituição Federal 
atribuiu a cada ente os tributos que cada 
um poderá instituir, estabelecendo implici-
tamente os vários critérios que compõem a 
regra-matriz de incidência tributária, den-
tre eles o critério material da hipótese30. 
Em seu art. 156, inciso III, atribuiu aos 
municípios a competência tributária para 
instituir imposto sobre “serviços de qual-
quer natureza” (ISSQN).

 Assim como os demais tributos, a cobrança 
do ISSQN pelas administrações municipais 
deve seguir a ordem hierárquica do direito, 
qual seja: (i) Constituição Federal, (ii) lei 
complementar, (iii) lei municipal, (iv) pa-
recer normativo e (v) solução de consulta. 

Primeiramente, a tributação das inserções 
publicitárias em streams feitas na plata-
forma Twitch pressupõe compatibilida-
de com a carta magna de 1988 (art. 156, 
III), ou seja, que a atividade sob análise 
seja conceitualmente caracterizada como 
“serviço”. Além disso, a atividade con-
siderada como “serviço” requer previsão 
expressa na lista anexa à Lei Complemen-
tar 116/03. Também se exige uma insti-
tuição via lei ordinária municipal e, por 
último, também é possível pressupor pa-
receres normativos e soluções de consulta 
para fins de interpretação e aplicação da 
lei, tendo em vista tratar-se das chamadas 
“tecnologias disruptivas”. 
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Isso porque o ordenamento jurídico brasi-
leiro é regulado por preceitos constitucio-
nais que, em maior ou menor grau, sempre 
buscam privilegiar a harmonização do sis-
tema constitucional31. Aos serviços com-
preendidos no art. 155, II, da CF/88, os de 
“transporte interestadual e intermunicipal 
e de comunicação, ainda que as operações 
e as prestações se iniciem no exterior”, a 
CF outorgou a competência aos estados e 
ao Distrito Federal. Fora deste núcleo pré-
-estabelecido, é reservada aos municípios 
a competência para instituir o ISSQN, por 
meio de lei complementar (estabelecendo a 
definição do serviço).

Nos termos deste sistema constitucional – 
exaustivo e rígido no que diz respeito à ou-
torga e discriminação de competências tri-
butárias –, os municípios só podem instituir 
o referido imposto sobre fatos abrangidos 
pelo conceito de serviço, predefinidos na 
Constituição, a qual se limita a descrever 
os arquétipos das hipóteses de incidência e 
restringe a esfera de ação legislativa32. Ou 
seja, o texto magno fornece ao legislador 
ordinário os contornos e as balizas aplicá-
veis, de forma que este não pode, no gozo 
de sua competência, usurpar o conteúdo ou 
alcance dos limites empregados pela CF.

	 Dentro dessa ideia de sistema har-
mônico, assim como ocorre com todos os 
tributos, o legislador constitucional consig-
nou todos os critérios que ensejam a ocor-
rência do fato jurídico-tributário33, ainda 
que de forma implícita. Portanto, é eviden-
te que o ISSQN tem como precípuo o seu 
caráter constitucional que delimita a aná-
lise jurídica da regra-matriz de incidência 

tributária com base nos critérios e parâme-
tros explícitos e implícitos na carta magna. 
A partir desta premissa, o sistema jurídico 
objeto deste estudo somente será válido se 
a Constituição for o principal vértice e fun-
damento de validade de todas as normas 
deste sistema, primando pelo princípio da 
supremacia constitucional34.

Passando à análise da RMIT (regra-matriz 
de incidência tributária) do ISSQN, temos 
que a hipótese de incidência (antecedente) 
traz, a partir da descrição legislativa hipo-
tética, um fato cuja ocorrência no mundo 
dos fatos a lei atribui a força jurídica para 
determinar o nascimento da obrigação tri-
butária35. Em outras palavras, a hipótese de 
incidência é a seleção de alguns critérios 
que permitem a subsunção dos fatos no 
plano da realidade.

São três os critérios para identificação do 
fato social descrito na hipótese de inci-
dência: o critério material, composto por 
um verbo acrescido de um complemento, 
bem como os critérios espacial e territo-
rial, ou seja, o núcleo do acontecimento 
fático e suas condicionantes de espaço e 
de tempo36.

Sem dúvidas, o aspecto mais complexo da 
hipótese de incidência é o material, tendo 
em vista que ele contém a designação de 
todos os dados de ordem objetiva, carac-
terizadores do arquétipo que a hipótese de 
incidência consiste37. Nele, há referência a 
um comportamento de pessoas físicas ou 
jurídicas e, para que a hipótese se concre-
tize, o comportamento deve ser acompa-
nhado das coordenadas de espaço e tempo, 
para delimitar a exata ocorrência38.
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O critério material da hipótese, também 
chamado de núcleo central39, é formado, 
invariavelmente, por um verbo, que sugere 
um comportamento humano de “dar, fazer 
ou ser” seguido de seu complemento, que 
conduz a uma imagem abstrata de um fato 
jurídico40.

Para José Roberto Vieira41, “o critério ma-
terial do antecedente normativo apresenta 
comportamentos de pessoas, representados 
por um verbo e seu complemento”, desta-
cando a relevância de se “identificar um 
termo essencial da oração que compõe o 
critério material: o verbo”.

Contudo, o método da regra-matriz de in-
cidência tributária (antecedente e conse-
quente) não se esgota no plano formal. É 
necessário realizar um juízo investigativo 
sobre os conteúdos de significação que a 
linguagem do direito positivo carrega. Ou 
seja, ainda que o método supramencionado 
forneça uma fórmula lógica das relações 
jurídicas, urge a necessidade de preencher 
as variáveis dessa equação. Este é justa-
mente o problema que se identifica na in-
terpretação de “serviço” como fato passí-
vel de incidência do ISSQN. Atualmente, 
são diversas as correntes doutrinárias que 
buscam delimitar a interpretação do crité-
rio material do referido tributo. 

Seguindo o arquétipo constitucional, de 
acordo com as preleções de José Rober-
to Vieira42, o ISSQN deve incidir sobre 
a “prestação de serviços”, sendo esse o 
núcleo central e critério material da re-
gra-matriz de incidência tributária deste 
imposto. Esse núcleo é reproduzido pe-
lo verbo “prestar”, acompanhado do seu 

complemento “serviços de qualquer natu-
reza” (relação deôntica entre dois ou mais 
sujeitos)43.

Neste sentido também são as lições de 
Betina Treiger Grupenmacher44, Leandro 
Paulsen45 e Aires F. Barreto46 sobre o crité-
rio material do ISSQN, os quais apregoam 
que o núcleo central não se restringe ape-
nas ao complemento “serviço”.

De acordo com a chamada teoria econô-
mica, o conceito de “serviços de qualquer 
natureza” pode ser compreendido como a 
“prestação de utilidade (material ou não) 
de qualquer natureza, efetuada sob regime 
de direito privado, mas não sob regime tra-
balhista, qualificável juridicamente como 
execução de obrigação de fazer, decorren-
te de um contrato bilateral”47. Isto é, para 
configurar-se como prestação de serviço 
sujeita à incidência do ISSQN, é neces-
sário que ocorra o exercício, por parte de 
alguém (prestador), que tenha por objetivo 
produzir uma utilidade relativa a outra pes-
soa (tomador), a qual remunera o prestador 
– preço do serviço48.

Sérgio Pinto Martins conceitua “serviço” 
como “a existência de transferência onero-
sa, por parte de uma pessoa a outra, de bem 
imaterial que se acha na etapa da movimen-
tação econômica. Prestam-se, assim, servi-
ços quando se vende um bem imaterial”49. 

Na perspectiva desta teoria, há um alarga-
mento da hipótese de incidência que pode 
ser complementada por quaisquer ativida-
des imateriais que ostentem características 
de serviço. Esta corrente está intrinseca-
mente associada à residualidade, dispen-
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sando-se a necessidade de vinculação com 
o direito privado. O conceito de “serviço” 
perpassa pelos critérios orientadores da 
economia. Em tese, há plena congruência 
com o art. 110 do CTN, já que o direito 
privado não se sobrepõe às demais áreas 
do conhecimento jurídico, de modo que 
o direito tributário tem plena liberdade e 
competência para formular os seus pró-
prios conceitos jurídicos. Ao que importa à 
presente análise, esta teoria certamente é a 
mais coerente para corroborar a incidência 
de ISSQN na inserção de advertisements 
em streams feitas na plataforma Twitch.

Por outro lado, a corrente doutrinária ci-
vilista (também denominada de jurídica) 
entende que basta uma obrigação de fazer 
para configurar a incidência do imposto, 
definindo que o ISSQN é “um imposto 
de natureza mercantil que resulta da obri-
gação de fazer”, pressupondo a existência 
de um contrato formado entre prestador de 
serviço e seu tomador50.

Para os defensores desta corrente, a Cons-
tituição Federal “teria encampado um con-
ceito de serviço originado do Direito Civil, 
que seria vinculante para o legislador tribu-
tário, por força da prescrição do art. 110 do 
CTN”51. Este dispositivo do CTN traz uma 
vedação à lei tributária, impedindo que o 
legislador altere “a definição, o conteúdo e 
o alcance de institutos, conceitos e formas 
de direito privado, utilizados, expressa ou 
implicitamente, pela Constituição Federal”.

Em síntese, na linha deste entendimento, 
a delimitação de “serviço” para fins tri-
butários está obrigatoriamente vinculada 
aos conceitos do direito privado, ou seja, 
diretamente vinculada a uma obrigação de 
fazer com a realização concreta de um ato, 
mediante esforço humano52.

Aires Fernandino Barreto53 complementa 
que o conceito de serviço tributável empre-
gado pela Constituição Federal para discri-
minar, identificar e demarcar a esfera de 
competência dos municípios, é um concei-
to de direito privado, nos termos do art. 110 
do CTN, justificando a existência da cor-
rente civilista, que compreende que o IS-
SQN “incide sobre o contrato de prestação 
de serviço cuja natureza seja uma obriga-
ção de fazer” e que “do exame sistemático 
da Constituição  ̶  convém reiterar  ̶  serviço 
é esforço de pessoas desenvolvido em fa-
vor de outrem, com conteúdo econômico, 
sob regime de direito privado, em caráter 
negocial, tendente a produzir uma utilidade 
material ou imaterial”54.

Nessa mesma linha, o tribunal pleno do 
STF, no julgamento do RE 116.121, em 23 
de outubro de 2000, considerou inconsti-

A DELIMITAÇÃO DE “SERVIÇO” 

PARA FINS TRIBUTÁRIOS 

ESTÁ OBRIGATORIAMENTE 

VINCULADA AOS CONCEITOS 

DO DIREITO PRIVADO, OU SEJA, 

DIRETAMENTE VINCULADA 

A UMA OBRIGAÇÃO DE 

FAZER COM A REALIZAÇÃO 

CONCRETA DE UM ATO, 

MEDIANTE ESFORÇO HUMANO
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tucional a incidência do ISSQN sobre a 
locação de bens móveis, por se tratar de 
uma “obrigação de dar” e, por isso, não 
se enquadrar no conceito constitucional 
de serviço, que pressupõe uma obrigação 
de fazer55.

Fato é que o legislador constitucional ele-
geu como critério material da hipótese de 
incidência tributária do ISSQN a “presta-
ção de serviços de qualquer natureza”56. A 
doutrina e a jurisprudência são divergen-
tes ao conceituar serviço como a entrega 
de uma utilidade ou a simples obrigação 
de fazer, embora haja semelhança entre os 
conceitos.

Ambas as correntes têm sido empregadas 
ora a um interesse, ora a outro. Contudo, 
a corrente civilista tem sido insuficiente 
para abarcar o desenvolvimento das novas 
tecnologias, sendo que a teoria econômica 
é a que dá muito mais suporte para funda-
mentar a incidência do ISSQN sobre estas 
tecnologias “disruptivas”.

Considerando tal insuficiência, bem como 
a complexidade e do caráter nacional do 
imposto, e antevendo eventuais conflitos 
de competência, o constituinte escolheu a 
lei complementar como veículo introdutor 
das normas jurídicas tributárias definidoras 
dos serviços de qualquer natureza sujeitos 
à incidência do ISSQN57.

2.3	A lista anexa à Lei Complementar 
116/03, a inclusão do item 17.25 
e as discussões doutrinárias e 
jurisprudenciais a respeito

Com o propósito de cumprir o seu deside-
rato constitucional, o legislador infracons-

titucional instituiu a Lei Complementar 
116/03 com a função de reproduzir o ar-
quétipo constitucional do ISSQN, estabele-
cendo os critérios da regra-matriz de inci-
dência tributária do mencionado imposto58. 
O seu art. 1º, caput,  prescreve como crité-
rio material da regra-matriz de incidência 
tributária do ISSQN a prestação de servi-
ços de qualquer natureza constantes na sua 
lista anexa.

Entretanto, há enorme divergência doutri-
nária acerca da incidência do ISSQN sobre 
os serviços constantes na mencionada lista 
anexa. Para Roque Antonio Carrazza59, a 
lista é apenas sugestiva, pois não pode enu-
merar itens que não aludem a serviços de 
qualquer natureza, por exemplo, o caso da 
cessão de direito de uso de marcas e sinais 
de propaganda (item 3.02), sendo neces-
sário somente que a atividade prestada se 
enquadre no conceito de serviço.

Por outro lado, Betina Treiger Grupenma-
cher60 nos lembra da existência de outra 
corrente que defende a observância da ta-
xatividade da lista de serviços, isto é, que 
o dispositivo constitucional é claro no sen-
tido de que os municípios só podem tribu-
tar serviços de qualquer natureza definidos 
expressamente previstos na lei comple-
mentar. Neste sentido foi como decidiu o 
Superior Tribunal de Justiça nos EDcl no 
AgRg no AREsp 464.154/SP, de relatoria 
do ministro Humberto Martins, julgado em 
24 de outubro de 2014.

Porém, em duas oportunidades, tanto o 
STJ como o STF, em que pese analisarem a 
lista anexa ao Decreto-Lei 406/68, que an-
tecedeu à Lei Complementar 116/03, con-
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cluíram que esta, embora taxativa, admite 
interpretação extensiva de seus itens para 
alcançar os chamados congêneres61.

Certo é que a discussão sobre a “inserção 
de textos, desenhos e outros materiais de 
propaganda e publicidade” (item 17.25) 
sempre foi alvo de muito debate entre o 
contribuinte, o fisco municipal e o fisco 
estadual. 

O conflito de competência envolvendo a 
inserção de publicidade passou a ser obje-
to de discussão em meados de 2006, que 
culminou com o STJ consolidando o enten-
dimento quanto à controvérsia que se ins-
taurou sobre a tributação dos provedores 
de acesso.

A controvérsia jurídica residia no plano 
do critério material da RMIT do ICMS-
-comunicações para analisar se o puro 
provimento de acesso à internet, ou seja, 
se as empresas que simplesmente conecta-
vam as pessoas físicas à internet deveriam 
ter a obrigação tributária de pagar ICMS-
-comunicações porque supostamente rea-
lizavam comunicação através da transmis-
são de dados.

Em 2006, com base na Lei Geral de Te-
lecomunicações (Lei 9.472/97) , o STJ62 

concluiu favoravelmente aos contribuintes, 
entendendo tratar-se de serviço de valor 
adicionado, tendo em vista que, do aspec-
to técnico, as empresas não possuíam uma 
infraestrutura de telecomunicações para 
realizar a transmissão de sinais. Deste mo-
do, considerando a teoria que reconhece a 
taxatividade da lista anexa à LC 116/0363, 
prevaleceu a hipótese de que os provedo-
res de acesso deveriam pagar ISSQN caso 
constasse o referido item na lista anexa à 
LC 116/03.

Em 2008 a discussão chegou ao STF, que 
analisou a questão e concluiu que não tra-
tava sobre matéria constitucional, conside-
rando que a análise jurídica da controvérsia 
partia da Lei Geral de Telecomunicações. 
A pendência se encerrou quando o STJ su-
mulou o tema64 e os processos administra-
tivos logo acabaram se concluindo.

Curiosamente, até a presente data não hou-
ve a inclusão do item na lista anexa, o que 
significa dizer que os provedores de aces-
so, até quando foram economicamente re-
levantes – pós advento das bandas-largas 
deixaram de ser –, jamais foram obrigados 
a recolher ICMS-comunicações e nem IS-
SQN sobre as operações, considerando a 
ausência de previsão na lista anexa.

O CONFLITO DE COMPETÊNCIA ENVOLVENDO A INSERÇÃO DE PUBLICIDADE 

PASSOU A SER OBJETO DE DISCUSSÃO EM MEADOS DE 2006, QUE CULMINOU 

COM O STJ CONSOLIDANDO O ENTENDIMENTO QUANTO À CONTROVÉRSIA 

QUE SE INSTAUROU SOBRE A TRIBUTAÇÃO DOS PROVEDORES DE ACESSO
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Contudo, após um mês do julgamento so-
bre a matéria pelo STF em 2008, o Esta-
do de São Paulo realizou uma verdadeira 
caçada às empresas que realizavam publi-
cidade online e fiscalizou todas ao mesmo 
tempo, lavrando vários autos de infração 
por falta de emissão de nota fiscal (valores 
que não foram levados à tributação). 

O argumento foi de que, embora não inci-
disse tais tributos sobre os provedores de 
acesso, certamente poderia incidir ICMS-
-comunicações sobre a publicidade e pro-
paganda realizada no meio virtual, haja 
vista tratar-se do conceito de “serviço de 
comunicação” mencionado no art. 155, II, 
da CF/88.

Também por não existir item na lista anexa, 
essas empresas simplesmente não emitiam 
notas fiscais, mas apenas forneciam, aos 
clientes, uma nota de débito ou uma fatura 
para documentar a operação. Por oportuno, 
destaca-se que a multa prevista para este 
fato é de 100% sobre o valor da operação, 
o que revela uma disputa bilionária e ex-
tremamente relevante para as empresas que 
atuavam nesta área. As primeiras decisões 
do TIT, inclusive da câmara superior, fo-
ram contrárias ao contribuinte, que natural-
mente passaram a judicializar a discussão.

A título de exemplo, fazenda estadual de 
São Paulo lavrou, em face do Facebook65, 
um auto de infração no valor total de R$ 
1.673.712.253,71, pela falta de emissão de 
notas fiscais (deixar de oferecer os valores 
das operações à tributação do ICMS-comu-
nicações). No mesmo período, lavrou, em 
face da Microsoft66, outro auto de infração 
no valor total de R$ 111.297.686,94. 

Até que em 2016, com o advento da Lei 
Complementar 157/16, houve a inclusão 
de vários itens relacionados às novas ati-
vidades de tecnologias na lista anexa à LC 
116/03, e um dos itens relevantes foi jus-
tamente o 17.25, em análise no presente 
artigo. Os registros pré-aprovação da LC 
157/1667 revelam o intenso debate pro-
movido pelo Congresso Nacional sobre o 
tema da inserção de material publicitário, 
isso porque ainda havia um conflito de 
interesses (conflito de competência entre 
estados e municípios – ISSQN x ICMS-co-
municações), controvérsia essa que residia 
especialmente sobre a questão semântica: 
inserção (ISSQN) ou veiculação (ICMS-
-comunicações) de material publicitário? 

2.4	Efetiva subsunção do fato à 
norma: análise semântica e 
pragmática das terminologias 
“inserção” e “veiculação”

O emprego da melhor técnica conceitual e 
redacional privilegia o estudo da norma ju-
rídica tributária, em especial quando os es-
tudos se voltam à interpretação do núcleo 
material da hipótese de incidência. 

Sabe-se que “o texto (em sentido estrito) 
é significativo, mas não contém, em si 
mesmo, significações (seu conteúdo). Ele 
serve como estímulos para a produção do 
sentido”68. Ou seja, o sentido da norma 
“é construído por um ato de valoração do 
intérprete”. 

Sobre o tema, Paulo de Barros Carvalho elu-
cida que “segundo os padrões da moderna 
Ciência da Interpretação, o sujeito do co-
nhecimento não extrai ou descobre o sentido 
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que se achava oculto no texto. Ele o constrói 
em função de sua ideologia e, principalmen-
te, dentro dos limites de seu mundo, vale di-
zer, do seu universo de linguagem”69.

É justamente neste ponto que o método do 
presente estudo se confirma, tendo em vis-
ta que, para acessar as prescrições jurídicas, 
“partimos do texto (em sentido estrito) e, 
mediante um processo hermenêutico, cons-
truímos seu sentido. A mensagem legislati-
va, assim, só é conhecida, se interpretada”70.

Portanto, passa-se à análise semântica e 
pragmática dos termos “inserção” e “vei-
culação” e suas implicações para fins da 
incidência tributária.

As propostas de emendas que antecederam 
a LC 157/16 discutiam sobre o termo que 
melhor se adequaria ao item 17.25, isso 
porque era necessário prestigiar a melhor 
técnica redacional e precisão conceitual 
à luz do ISSQN, justamente em razão do 
preexistente conflito de competência com o 
ICMS. Neste sentido, consta dos relatórios 
das emendas à referida LC o cuidado que o 
legislador teve ao empregar adequadamen-
te a terminologia “inserção” e não “veicu-
lação” de publicidade, porque se cuida de 
“inserir” o material publicitário no espaço 
contratado e não de “veicular” ao público, 
ato próprio da divulgação de conteúdos 
(notícias, informações e entretenimento) 
por meio de comunicação social e trans-
missão de sinais71.

Cabe mencionar que uma boa parte da re-
ceita dos provedores de conteúdo e apli-
cativos na internet deriva especialmente 
da venda de espaço publicitário em suas 

páginas eletrônicas, ao passo que, sem a 
previsão contida no subitem 17.25, a ativi-
dade econômica desses agentes escaparia à 
tributação do ISSQN.

A atividade de inserção de material publi-
citário no mundo virtual (aplicativos, redes 
sociais, sites, sem prejuízo de outros) re-
presenta um importante instrumento para 
a prática da publicidade online, que, muito 
embora se utilize de uma infraestrutura de 
comunicação já estabelecida, não se con-
funde com tal.

Até porque o prestador de serviços que 
realiza a inserção de conteúdo publicitário 
em meios digitais utiliza-se justamente dos 
mecanismos fornecidos por empresas que 
promovem as condições necessárias para o 
acesso/conexão da internet (os verdadeiros 
prestadores de serviço de comunicação, 
que não se confundem com o prestador 
anunciante da publicidade online).

Soma-se a isso o fato de que a atividade 
de inserção vai muito além da mera divul-
gação, tendo em vista que há a disponibi-
lização de uma ferramenta que permite a 
gestão da publicidade digital pelo tomador 
do serviço.

Tais ferramentas permitem, a título de 
exemplo, a escolha do local de exibição do 
anúncio (mecanismos de pesquisa como 
Google/Yahoo), segmentação por disposi-
tivos (computadores, smartphones, dentre 
outros), programação da exibição do ads 
(frequências, horário), segmentação por 
localização geográfica, gênero e idade. Ou 
seja, totalmente “configurável” aos interes-
ses do anunciante.
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Não obstante, é possível também dimen-
sionar o impacto e o retorno financei-
ro deste serviço permitindo saber até a 
quantidade de “cliques” em determinado 
ad ou períodos em que teve maior acesso 
e visibilidade.

Logo, é possível concluir que a atividade 
de inserção de material publicitário envol-
ve atividades materiais (inteligência e es-
forço humano) e imateriais, de modo que a 
simples veiculação indeterminável do ma-
terial publicitário torna o referido serviço 
sem sentido. 

Dentre as várias formas de inserção de pu-
blicidade e propaganda, destaca-se o “vi-
deo advertising”72 na plataforma Twitch, 
objeto do presente estudo.

O lado oposto da discussão é conceituar 
essa “inserção” de conteúdo publicitário 
como veiculação/comunicação e, portan-
to, passível de incidência do ICMS, como 
serviço de comunicação (art. 155, II, da 
CF). Ocorre que na “inserção de textos, 
desenhos e outros materiais de propaganda 
e publicidade” nos meios digitais, o pres-
tador do serviço não disponibiliza condi-
ções materiais para a troca de informações 
e mensagens. Ou seja, embora preste um 
serviço, este não tem natureza de comu-
nicação, diante da ausência de elementos 
necessários à configuração do fato gerador 
do ICMS. Por consequência, insere-se no 
âmbito do ISSQN (art. 156, III, da CF).

Isso porque o serviço do item 17.25 não 
preenche as condições técnicas para a trans-
missão, emissão ou tráfego de mensagens. 
Como exposto anteriormente, a atividade 

de inserção de material publicitário é rea-
lizada tendo como base a infraestrutura de 
comunicação de terceiros, preliminarmente 
estabelecida – estes sim  – contribuintes do 
ICMS-comunicações.

A lógica é simples: os prestadores de ser-
viço do item 17.25 são tomadores do ser-
viço de comunicação, tendo em vista que 
utilizam a infraestrutura de internet (cabos, 
fibra óptica, servidores, entre outros) posta 
por empresas de telecomunicações regula-
das pela Agência Nacional de Telecomuni-
cações (ANATEL), para transmitirem suas 
mensagens.

Nota-se que, após a aprovação desta lei 
complementar, houve uma oscilação nas 
decisões do já mencionado TIT, quando as 
câmaras ordinárias começaram a adotar a 
tese de que a LC teria resolvido o conflito 
de competência, ao menos do ponto de vis-
ta legislativo, ou que de fato não existiria 
serviço de comunicação (art. 155, II, CF).

No entanto, a Fazenda do Estado de São 
Paulo começou a advogar dois novos argu-
mentos: (i) a LC  157/16 não tem o condão 
de resolver conflito de competência, ha-
ja vista ser uma lei específica do ISSQN, 
que não foi levada ao Congresso com es-
sa característica e finalidade e que não se 
compatibiliza com o art. 146, II e III, alínea 
‘a’, da CF. Além disso, que (ii) a atividade 
de inserção não se confundiria com a ati-
vidade de comunicação, motivo pelo qual 
os autos de infração não precisariam ser 
cancelados.

Em 2018, o Estado do Rio de Janeiro ajui-
zou a ADI 6.034, pleiteando a inconstitu-
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cionalidade do item 17.25 da lista anexa 
à LC 116/03, acrescido pela LC  157/16. 
Dentre os pedidos, destacaram-se (i) a de-
claração de que “inserção de publicidade” 
assinala veiculação; (ii) que a incidência do 
ISSQN se restringia às hipóteses cujo obje-
to contratual não consista na veiculação de 
publicidade; e (iii) a declaração de incons-
titucionalidade de qualquer interpretação 
que excluísse a veiculação de publicidade 
da incidência do ICMS-comunicações.

Demonstrando a importância da referida 
ADI na presente análise, após esse impulso 
judicial do Estado do Rio de Janeiro, os es-
tados suspenderam as autuações sobre esta 
matéria e o TIT parou de julgar esses casos 
na câmara superior.

Em 2022, o STF, por unanimidade de vo-
tos – algo raro nas recentes discussões tri-
butárias –, julgou improcedente a ADI do 
Estado do Rio de Janeiro e declarou a cons-
titucionalidade do item 17.25.

Em linhas gerais, o ministro relator Dias 
Toffoli entendeu que os “serviços de qual-
quer natureza” comportam uma interpreta-
ção ampla – adotando a teoria econômica 
de “serviço”, não sendo possível restringir 
a interpretação do critério material do IS-
SQN apenas às obrigações de fazer, à luz 
apenas de critérios materiais (esforço hu-
mano, por exemplo). Pacificou ainda que a 
solução de conflitos de competência se dá 
via LC, embora trate de atividade mista ou 
complexa  ̶  inserção e veiculação.

Por fim, firmou a tese de que a atividade de 
inserção de publicidade é um ato prepara-
tório ao serviço de comunicação e, sendo 

assim, não é possível estender a hipótese 
de incidência do ICMS. Ou seja, a ativida-
de em questão envolve “inserir” a publici-
dade e propaganda no espaço contratado e 
não apenas “veicular” (com transmissão de 
dados) conteúdos por meios de comunica-
ção no espaço virtual. Trata-se, portanto, 
de uma obrigação híbrida – dar e fazer.

Na sequência, o Estado do Rio de Janeiro 
opôs embargos de declaração e isso nova-
mente causou insegurança jurídica em todo 
o mercado. Com as mais de 50 páginas e 
a riqueza de detalhes, a Fazenda carioca 
buscou efetivamente rediscutir a matéria. 
Entretanto, o STF, novamente por unani-
midade votos, negou provimento aos EDs 
e afastou todas as teses apresentadas.

Portanto, por todo o exposto, conclui-se 
que, a partir de uma interpretação adequa-
da à era das novas tecnologias e atividades 
“disruptivas”, (i) a inserção de advertise-
ments em lives feitas na Twitch deve ser 
considerada como “serviço”, preenchendo 
o critério material da RMIT; e (ii) uma vez 
que está previsto item específico a abar-
cando na lista anexa à Lei Complementar 
116/03 (item 17.25), deve ser considerada 
serviço tributável pelo ISSQN.

3.	A sujeição ativa e passiva 
da obrigação tributária

3.1	 Critério espacial do 
ISSQN e a questão do 
“estabelecimento prestador”

Estabelecidas as considerações a respeito 
do critério material da hipótese de incidên-
cia do ISSQN, tendo em vista a necessida-
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de de definir se as atividades de inserções 
de advertisements na Twitch podem ser 
efetivamente consideradas como serviço 
tributável pelo referido imposto, agora pas-
sa-se a destrinchar o critério espacial para 
ser possível concluir qual é o sujeito ativo 
(detentor da competência), bem como qual 
é o contribuinte da respectiva obrigação 
tributária.

O critério espacial pode ser entendido co-
mo o responsável pela definição do local 
em que se verifica ocorrido o fato gerador, 
ou seja, do espaço territorial em que pode 
se efetivar o critério material73. No caso do 
ISSQN, portanto, seria onde se considera-
ria que o serviço tenha sido prestado, para 
fins de delimitar o ente competente para 
exigir o seu pagamento e o efetivo devedor 
da obrigação.

No que tange a tal critério, diferentemente 
do que se observa no critério material, não 
é função da Constituição Federal e ela não 
traz nenhuma espécie de definição a res-
peito de qual seria a localidade que seria 
considerada para fins de identificação do 
sujeito tributante. “Não é da essência da 
Constituição determinar o aspecto espacial 
tributário, isto é, o ponto geográfico on-
de se reputa ocorrido um fato gerador em 
específico”74. Esse, inclusive, é o entendi-
mento pacífico observado na jurisprudên-
cia do STF75, a qual considera a referida 
matéria infraconstitucional, de forma que 
cabe, portanto, à legislação complementar 
e ordinária.

Nesse sentido, José Eduardo Soares de 
Melo afirma que “os fatos tributários natu-
ralmente ocorrem em específicos lugares, 

cumprindo ao legislador estabelecer o local 
em que, uma vez acontecida a materiali-
dade tributária, se reputa devida a obriga-
ção”76. Portanto, cabe à lei complementar 
disciplinadora do ISSQN tal definição. E 
assim ela vem fazendo desde que o referi-
do tributo foi introduzido no ordenamento 
jurídico brasileiro.

A já mencionada Lei Complementar 
116/03, em seu art. 3º, caput, dispõe que 
“o serviço considera-se prestado, e o im-
posto, devido, no local do estabelecimento 
prestador ou, na falta do estabelecimento, 
no local do domicílio do prestador”. Regra 
muito semelhante já existia no arcabouço 
legal anterior sobre o tributo em questão, 
qual seja o Decreto-Lei 406/68, que substi-
tuiu o Ato Complementar 36/67, que trazia 
que o imposto seria devido no local da sede 
da empresa prestadora do serviço.

Entretanto, o STJ, em uma série de decisões 
a respeito dos referidos dispositivos legais77, 
se manifestava pelo critério espacial do ISS-

O CRITÉRIO ESPACIAL PODE SER 

ENTENDIDO COMO O RESPONSÁVEL 

PELA DEFINIÇÃO DO LOCAL EM QUE 

SE VERIFICA OCORRIDO O FATO 

GERADOR, OU SEJA, DO ESPAÇO 

TERRITORIAL EM QUE PODE SE 

EFETIVAR O CRITÉRIO MATERIAL. 

NO CASO DO ISSQN, PORTANTO, 

SERIA ONDE SE CONSIDERARIA QUE 

O SERVIÇO TENHA SIDO PRESTADO
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QN ser o município em que o serviço fosse 
prestado, em homenagem ao princípio da 
territorialidade e em respeito às correntes 
doutrinárias que defendiam a tese de que a 
tributação deveria ocorrer nos locais onde 
efetivamente se observassem os substratos 
e os resultados econômicos das atividades, 
onde de fato ocorria a manifestação de ri-
queza78. Outra preocupação que havia à épo-
ca era a observância de práticas evasivas por 
parte dos contribuintes, que montavam seus 
estabelecimentos em localidades com alí-
quotas de ISSQN menores e prestavam seus 
serviços em outros municípios, com a única 
intenção de redução de sua carga tributária.

Apesar da redação da LC 116/03 quanto 
ao critério espacial praticamente não ter 
se alterado, a lógica legislativa havia mu-
dado: o legislador determinou a tributação 
no local do estabelecimento prestador co-
mo regra geral e elencou exceções – certos 
serviços – em que o critério para delimita-
ção da sujeição ativa seria diferente, inclu-
sive com a previsão de algumas hipóteses 
de tributação na fonte, a ser exigida pelo 
município do tomador do serviço. Tais de-
terminações estabeleciam, de certa forma, 
uma maior segurança jurídica, o que fez o 
STJ alterar seu entendimento histórico ao 
julgar o REsp 1.117.121/SP, determinando 
que “a competência para cobrança do ISS, 
sob a égide do DL 406/68 era o do local 
da prestação do serviço (art. 12), o que foi 
alterado pela LC 116/2003, quando passou 
a competência para o local da sede do pres-
tador do serviço (art. 3º)”79.

Dessa forma, o entendimento jurispruden-
cial não vai mais de encontro às disposi-
ções legais. Assim, no que diz respeito ao 

caso em questão, o item 17.25 da lista ane-
xa à LC  116/03, que prevê justamente o 
serviço de “inserção de textos, desenhos e 
outros materiais de propaganda e publici-
dade, em qualquer meio”, por não constar 
em nenhuma das hipóteses de exceção dos 
incisos e parágrafos do art. 3º, leva à con-
clusão de que os serviços de inserção de 
advertisements nas lives da Twitch devem 
ser tributados pelo município onde se loca-
liza o estabelecimento prestador.

Tendo tal ponto sido definido, passa-se 
agora à tarefa mais árdua: conceituar “es-
tabelecimento prestador”, a fim de identi-
ficar, com precisão, o sujeito ativo do IS-
SQN a ser exigido pela prática do serviço 
em questão.

Partindo-se de uma visão geral, para Pedro 
Nunes, trata-se do “conjunto de instalações 
estáveis e adequadas para o exercício de cer-
tas atividades”80. Já em uma análise concei-
tual mais voltada à esfera tributária, pode-se 
entender como o local onde haja uma “ma-
nifestação material em que a pessoa se situa 
no espaço em que exista um centro de ocu-
pação habitual”81 ou o “local onde se reali-
zam operações ou negócios que traduzem a 
prática de atos de comércio, pouco impor-
tando a sua maior ou menor importância”82.

A ministra Eliana Calmon, relatora do 
mesmo REsp 1.117.121/SP, julgado pelo 
STJ no final de 2009, definiu “estabele-
cimento prestador” como “o local onde a 
empresa que é o contribuinte desenvolve 
a atividade de prestar serviços, de modo 
permanente ou temporário, sendo irre-
levantes para caracterizá-lo as denomi-
nações de sede, filial, agência, posto de 
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atendimento, sucursal, escritório de repre-
sentação, contato ou quaisquer outras que 
venham a ser utilizadas”83.

Diante de todos os conceitos aqui expos-
tos, extraídos tanto da doutrina como da 
jurisprudência, é possível concluir que o 
estabelecimento do prestador de serviços 
é aquele no qual este, de forma habitual, 
efetivamente pratique as atividades ou dis-
ponha de toda a estrutura necessária para 
tal. Se estivéssemos falando de um serviço 
já consolidado e mais comum, seria fácil 
identificar o “estabelecimento prestador” e, 
consequentemente, o município competen-
te para a tributação. 

Porém, como se trata de atividades exerci-
das em meios digitais, previstas em contra-
tos complexos e que geralmente envolvem 
empresas internacionais, com sede e esta-
belecimentos concentrados no exterior, um 
dos maiores desafios está justamente em 
identificar a localidade do prestador do ser-
viço84. Além disso, o serviço de inserção 
de publicidade online, de modo geral, não 
exige a constituição de um estabelecimen-
to formal todo estruturado para a sua pres-
tação, podendo ser executado de qualquer 
lugar, a qualquer momento.

São exatamente esses desafios e incertezas 
que buscaremos solucionar a partir de ago-

ra, tentando construir uma resposta que, 
ainda que não seja definitiva e possa não 
ser a mais adequada, seja capaz de nortear 
os envolvidos na direção de uma resolução 
razoável.

3.2	O prestador do serviço de 
inserção de publicidade online 
e o ente federativo detentor da 
competência para exigir o ISSQN

No que diz respeito a serviços de inserção 
de publicidade online mais tradicionais, 
por exemplo, as propagandas em certos si-
tes mais visados ou os próprios anúncios 
nos vídeos do YouTube, se trata de uma 
análise mais simples, onde há uma mera 
relação jurídica entre o site/plataforma e as 
marcas/anunciantes.

No universo da Twitch, entretanto, con-
forme já ressaltado nos tópicos iniciais, 
a lógica é um pouco diferente. Além dos 
anúncios em forma de imagens e vídeos 
automaticamente inseridos pela própria 
plataforma, os quais remetem àqueles do 
YouTube, tendo praticamente a mesma ló-
gica, ainda há a modalidade de advertise-
ments a serem inseridos pelos streamers, 
meros usuários da plataforma e que podem 
exercer tais atividades ao seu bel-prazer, se 
desejarem, na quantidade que desejarem e 
com a frequência que bem entenderem.

NO QUE DIZ RESPEITO A SERVIÇOS DE INSERÇÃO DE PUBLICIDADE ONLINE 

MAIS TRADICIONAIS, POR EXEMPLO, AS PROPAGANDAS EM CERTOS SITES 

MAIS VISADOS OU OS PRÓPRIOS ANÚNCIOS NOS VÍDEOS DO YOUTUBE, 

SE TRATA DE UMA ANÁLISE MAIS SIMPLES, ONDE HÁ UMA MERA RELAÇÃO 

JURÍDICA ENTRE O SITE/PLATAFORMA E AS MARCAS/ANUNCIANTES
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Ao analisarmos as manifestações doutri-
nárias a respeito do assunto, encontra-se 
bastante material a respeito da primeira hi-
pótese, mais natural e bem mais observada. 
Entretanto, o raciocínio para ela utilizado é 
capaz de guiar a construção de uma linha de 
pensamento para a segunda hipótese, mais 
específica do universo da Twitch e nosso es-
pecial objeto de estudo no presente artigo.

De acordo com João Henrique de Moraes 
Machado Rosa, sob a perspectiva de que o 
critério espacial do ISSQN seria de fato o 
local do estabelecimento prestador ou, na 
sua falta, do domicílio do prestador, o su-
jeito ativo do referido tributo sobre o ser-
viço de inserções publicitárias na internet 
seria o município do estabelecimento do 
proprietário do “domínio na internet” ou 
seu domicílio85. Ou seja, a Twitch seria a 
contribuinte do imposto, na medida em que 
seria a prestadora do serviço e a titular do 
domínio (endereço virtual em que está sen-
do exibida a propaganda).

Tal conclusão se adequa à situação dos 
anúncios exibidos logo que se acessa qual-
quer live na plataforma, que são inseri-
dos automaticamente e de forma aleatória. 
Quanto a eles, a prestadora do serviço é a 
própria Twitch, o que ocasionaria outro pro-
blema que não nos cabe solucionar no pre-
sente estudo, mas deve ser objeto de profun-
da e especializada análise: “grande parte dos 
domínios da internet são provenientes de 
outros países e, embora o serviço tenha se 
iniciado no exterior e concluído no Brasil, 
seria impraticável uma cobrança fiscal inter-
nacional, o que geraria uma forte discrepân-
cia entre as empresas com sites nacionais e 
empresas com sites no exterior”86.

Além disso, também nos deparamos com o 
problema – com o qual também não conse-
guiremos e não nos interessa lidar no mo-
mento – de que, muito embora haja casos 
em que as empresas prestadoras do serviço 
sejam brasileiras ou tenham estabeleci-
mento constituído em território nacional 
para representação e exercício das ativida-
des no Brasil, a acachapante maioria delas 
se concentra nos grandes centros urbanos 
e capitais mais centrais, como São Paulo e 
Rio de Janeiro, fato que poderia desequili-
brar ainda mais a distribuição das receitas 
públicas no país.

A mesma base considerada para definir as 
consequências desse primeiro caso podem 
ser transportadas para analisar o segundo. 
Dessa vez, estamos falando dos anúncios 
que são passados durante as lives, inter-
rompendo-as, os quais os subscribers do 
referido streamer estão dispensados de 
assistir. Nesse cenário, os prestadores do 

TANTO O STREAMER 

QUANTO AS MARCAS E 

EMPRESAS ANUNCIANTES 

TÊM A OPÇÃO DE SE FIXAR 

EM DIFERENTES MUNICÍPIOS 

E BUSCAR A INCIDÊNCIA 

DE ALÍQUOTAS MENORES, 

QUE PODEM – E COSTUMAM 

– VARIAR DE 2% A 5%
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serviço de inserção publicitária são os pró-
prios streamers, que recebem sua contra-
prestação financeira de acordo com a quan-
tidade de ads que passarem e a quantidade 
de público que conseguirem atingir.

Sendo assim, há um sujeito mais palpável 
e uma relação jurídica mais simples de 
ser compreendida, de forma que é possí-
vel cravar, com base em toda a legislação 
a respeito e em toda a construção teórica 
pautada na regra-matriz de incidência tri-
butária, que o sujeito passivo da obrigação 
tributária (portanto, contribuinte) é o strea-
mer e o sujeito ativo é o município no qual 
costumeiramente faz as suas lives (“estabe-
lecimento/domicílio prestador”), eventual-
mente sendo onde reside.

Diante de tal desenho, tanto o streamer 
quanto as marcas e empresas anunciantes 
têm a opção de se fixar em diferentes mu-
nicípios e buscar a incidência de alíquotas 
menores, que podem – e costumam – va-
riar de 2% a 5%. O mercado em questão, 
inclusive, pode ser alvo de concessão de 
incentivos fiscais, de forma a propulsionar 
o desenvolvimento do streaming e demais 
ambientes on-line em regiões menos de-
senvolvidas e mais remotas do país. 

Acreditamos se tratar da forma mais justa 
para se lidar com a questão, em virtude 
da considerável monta de dinheiro que 
é ganho apenas com os anúncios e em 
consideração à busca pelo desenvolvi-
mento econômico equânime de todas as 
regiões do país e na tentativa de evitar 
planejamentos tributários abusivos e que 
prejudiquem a isonomia, intensificando a 
guerra fiscal. 

Conclusão
As novas tecnologias e o cenário das ati-
vidades exercidas em ambientes virtuais 
alteraram substancialmente o ponto de 
vista tradicional que se tinha a respeito 
do limiar de ação do ser humano. E, tendo 
em vista a altíssima relevância econômica 
que vem obtendo ao longo dos anos, ob-
viamente também impactou sobremaneira 
o âmbito tributário.

Uma dessas “novas atividades”, que co-
meçou a ganhar relevância com cada vez 
maior difusão da internet pelo mundo, foi a 
de fazer transmissões ao vivo em uma pla-
taforma digital (tradicionalmente o You-
Tube), nas quais pessoas do mundo inteiro 
poderiam acompanhar em conjunto com o 
streamer qualquer conteúdo.

Costumeiramente, as transmissões envol-
viam as chamadas gameplays, ou seja, o 
streamer jogava algum jogo e os especta-
dores o assistiam, enquanto comentavam e 
interagiam. Com o crescimento exponencial 
do mercado, os conteúdos foram se diversi-
ficando cada vez mais e, atualmente, o estilo 
de live mais famosa é a de fazer os deno-
minados reacts, que nada mais são do que 
o streamer reagindo a qualquer outro con-
teúdo produzido na internet, enquanto o co-
menta em conjunto com seus espectadores.

Com tamanho crescimento do ramo no 
mercado, logo foram surgindo uma sé-
rie de novas plataformas, dentre as quais 
a Twitch, que bombou no final dos anos 
2010. Não tardou muito para que toda essa 
“máquina de fazer dinheiro” fosse objeto 
de desejo de grandes marcas e anunciantes, 
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que passaram a acertar divulgação de suas 
propagandas nessas plataformas, buscan-
do atingir os públicos mais diversos e na 
maior quantidade possível.

Diante da relevância financeira de tal ativi-
dade, que possui impactos tributários não 
muito bem definidos desde algum tempo, o 
presente estudo buscou, por meio do méto-
do hermenêutico-analítico e do constructi-
vismo lógico-semântico, definir a incidên-
cia (ou não) do ISSQN sobre as atividades 
de inserção de advertisements (anúncios 
publicitários) na Twitch.

Importa destacar que a CF/88, quanto ao 
termo “serviços de qualquer natureza”, 
contido no inciso III do seu art. 156, ex-
ternaliza expressamente os seguintes pa-
râmetros: (i) não compreenderem os ser-
viços previstos no inciso II do art. 155 da 
CF87 (serviços de transporte interestadual 
e intermunicipal e de comunicação); e (ii) 
estarem previstos na respectiva lei comple-
mentar (LC 116/03). 

Considerando estes parâmetros, em conso-
nância com as diretrizes constitucionais, os 
serviços de “inserção de textos, desenhos e 
outros materiais de propaganda e publicida-
de” em streams feitas na plataforma Twitch, 
tanto não abrangem aqueles preceituados no 
inciso II do art. 155 da CF, na medida em que 
se distinguem da “comunicação”, quanto es-
tão devidamente preconizados na  Lei Com-
plementar 116/03, por meio do item 17.25.

Logo, a partir de uma análise detalhada da 
regra-matriz de incidência tributária – mais 
especificamente do critério material – con-
sideramos tais atividades serem, de fato, 
inserções publicitárias, e, portanto, servi-
ços a serem tributados pelo ISSQN.

Não obstante, destrinchando o critério es-
pacial, buscou-se expor a discussão em tor-
no dos dispositivos trazidos pela legislação 
do referido tributo ao longo dos anos e a 
definição do conceito de “estabelecimento 
prestador”. Dessa forma, conclui-se que os 
sujeitos passivos da obrigação tributária 
são a Twitch e os streamers – a depender 
do tipo de anúncio – e o seu sujeito ativo 
é o município da localidade do estabeleci-
mento (localização da Twitch no Brasil ou 
exterior, caso em que não incide o ISSQN) 
ou domicílio do prestador do serviço (local 
no qual os streamers fazem suas lives).

Porém, toda a presente discussão é muito 
recente no universo tributário, tanto na ju-
risprudência quanto na doutrina, e ainda tem 
muito a avançar e se encorpar. O presente 
artigo busca apenas dar luz e incitar o debate 
em torno de uma questão consideravelmen-
te complexa, mas que certamente representa 
o futuro do direito tributário brasileiro.

A PARTIR DE UMA ANÁLISE 

DETALHADA DA REGRA-MATRIZ 

DE INCIDÊNCIA TRIBUTÁRIA 

– MAIS ESPECIFICAMENTE 

DO CRITÉRIO MATERIAL 

– CONSIDERAMOS TAIS 

ATIVIDADES SEREM, DE FATO, 

INSERÇÕES PUBLICITÁRIAS, E, 

PORTANTO, SERVIÇOS A SEREM 

TRIBUTADOS PELO ISSQN
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Ahistória da humanidade é deli-
neada pela do comércio. Prin-
cipalmente nos dias de hoje, 
é ele quem define os contor-

nos da vida em sociedade, assegurando a 
materialização da liberdade, da felicidade, 
igualdade, o desenvolvimento social e 
econômico. Dita, inclusive, de certa for-
ma, os contornos políticos de um Estado.

À medida que o comércio se desenvolve 
e as relações se complexificam, torna-se 
necessária uma melhor regulamentação de 
modo a assegurar o crescimento econômi-
co de todas as nações. 

Isso fica claro, em especial, com o fim da 
segunda guerra mundial, quando os países 
se reúnem para discutir medidas à conse-
cução da paz mundial, com a criação, por 
corolário, do Acordo Geral de Tarifas e 
Comércio (GATT).

A Organização Mundial do Comércio sur-
ge, por fim, em substituição ao GATT, co-
mo organismo multilateral que conta com 
a participação de 164 países-membros 
visando ao estabelecimento de condições 
justas ao comércio entre as nações.

Em tempos de guerra e transição política, 
em um cenário de instabilidade econômi-
ca, política e social, torna-se premente 
recobrar-se a origem, importância e pa-
pel da Organização Mundial do Comér-
cio, e do seu sistema de solução de con-
trovérsias. 

1.	Comércio internacional 
Quanto à história do comércio internacio-
nal, Demétrio Magnoli (2012, p. 19) bem 
contextualiza:

A revolução tecnológica nos transportes 
terrestres, com as ferrovias e rodovias, 
certamente teve impacto profundo na 
geografia do comércio e, de modo geral, 
na organização do espaço geográfico. En-
tretanto, uma revolução similar ocorria 
nos transportes por água, com o advento 
dos navios a vapor, no século XIX, e a 
diesel, no século XX. Nos deslocamen-
tos de cargas a longas distâncias, as vias 
aquáticas apresentam custos menores que 
as ferrovias [...]. [...] Os transportes ma-
rítimos ganharam forte impulso a partir 
do século XIX, acompanhando a indus-
trialização europeeia, norte-americana e 
japonesa, e também a expansão imperial 
das potências. A construção do Canal de 
Suez, inaugurado em 1869, conectou o 
Mediterrâneo ao mar Vermelho, reduzin-
do os fretes entre a Europa e os países das 
bacias do Índico e do Pacífico. No século 
XX, o canal tornou-se passagem obriga-
tória dos petroleiros que percorriam a ro-
ta entre a Europa e as áreas produtoras do 
Golfo Pérsico. [...] O Canal do Panamá, 
concluído em 1914, conectou os ocea-
nos Atlântico e Pacífico através do istmo 
centro-americano. Inicialmente, a nova 
rota facilitou o comércio entre as costas 
leste e oeste dos Estados Unidos. Depois, 
tornou-se o elo privilegiado dos fluxos 
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de comércio entre os Estados Unidos e a 
Europa ocidental, de um lado, e a Ásia 
oriental, de outro. [...] A navegação oceâ-
nica representa, em termos quantitativos, 
o mais importante modo de transporte 
de cargas no comércio internacional. No 
último quarto do século XX, o volume 
de cargas deslocadas por via marítima 
aumentou cerca de 100%, alcançan-
do a marca de 5,2 milhões de toneladas 
anuais. As rotas marítimas integravam 
as rotas terrestres, que acompanhavam 
o curso dos rios navegáveis. [...] No de-
correr do tempo, o comércio a longa dis-
tância funcionou como fator decisivo na 
organização do espaço geográfico. As ci-
dades situadas sobre as grandes rotas de 
intercâmbio distinguiram-se das demais, 
pois se tornaram focos das atividades de 
comércio e das atividades financeiras que 
sustentam as trocas mercantis. Durante 
a maior parte da história, as cidades que 
desempenhavam funções de portos ma-
rítimos ou fluviais destacaram-se como 
focos do grande comércio. Essas cidades 
cresceram mais que as outras, formando 
as “armaduras urbanas” dos Estados na-
cionais contemporâneos. O renascimento 
comercial europeu não decorreu apenas 
da reabertura do Mediterrâneo, mas tam-
bém do desenvolvimento tecnológico do 
transporte marítimo. Entre os séculos XI 
e XVI, as galeras, grandes e lentas, que 
usavam como força motriz os músculos 
dos remadores, foram substituídas por 
embarcações a vela. As cartas náuticas 
foram aperfeiçoadas e introduziu-se a 
bússola. No século XV, com o fecha-
mento da China ao comércio marítimo e 
a tomada de Constantinopla pelos turcos 

otomanos, o intercâmbio voltou-se para o 
Mediterrâneo ocidental, e os comercian-
tes de Gênova, situada no mar Tirreno, 
suplantaram os de Veneza, no mar Adriá-
tico. O comércio europeu na transição 
para a Idade Moderna ativou os portos 
do Mediterrâneo ocidental, como Marse-
lha e Barcelona, e também os dos mares 
do Norte e Báltico, onde atuavam os co-
merciantes da Liga Hanseática. Lisboa, 
o principal elo entre os mares do norte e 
o mar do sul, tornou-se nessa época um 
centro portuário e comercial destacado. 
As atividades mercantis já respondiam 
pela maior parte da riqueza do reino de 
Portugal no século XIV.

Com o liberalismo econômico, globaliza-
ção e a mundialização do capital as nações 
modificaram-se intensamente. 

A importância do comércio é tamanha que 
o seu crescimento é assinalado como ex-
plicação para a evolução no âmbito não 
apenas econômico, mas social e político da 
grande maioria dos países. Conforme des-
taca Barral (2007, p. 25): 

A história do comércio se confunde com a 
história da evolução humana. Desde tem-
pos imemoriais, pode-se afirmar que o co-
mércio faz parte das relações entre os seres 
humanos, da mesma forma que os vínculos 
familiares e as regras de convivência.

Destarte, desde os primórdios, a sobrevi-
vência humana condiciona-se ao atendi-
mento de uma série de necessidades bá-
sicas que compreendem desde a alimen-
tação, até o vestuário e habitação, em um 
caráter primário. 
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Com a evolução das sociedades, estas tor-
naram-se progressivas e cada vez mais 
complexas.

Contemporaneamente, as inúmeras neces-
sidades humanas são abarcadas pelo pro-
cesso de produção. Conforme explica Jay-
me de Mariz Maia (2014, p. 5), “a troca, 
nos dias atuais, ultrapassou as fronteiras, 
tornando-se o Comércio Internacional” ca-
da vez maior. Do mesmo modo, a econo-
mia atingiu nível internacional. 

Diante disto, o capital das empresas trans-
nacionais, muitas vezes, acaba por superar 
o produto interno bruto das nações, in-
fluenciando as regras dos países e teorias 
econômicas já solidificadas.

No âmbito do comércio internacional, em 
termos gerais, o que se tem é a especializa-
ção dos países em certas atividades, visando 
a uma maior eficiência produtiva, competiti-
vidade e rentabilidade das empresas. Isso, ex-
plica José Manuel Meireles de Souza (2013, 
p. 6), partindo da premissa de que “nenhum 
país no mundo consegue gerar todos os bens 
e serviços de que sua população necessita”. 

Segundo o autor, a formação de blocos eco-
nômicos por meio de acordos firmados entre 
países adjacentes, aumenta o mercado abran-
gido e, com isso, os fluxos de capitais. A me-
dida que a integração aumenta, a tendência 

é o abandono, por parte dos países-membro, 
da produção de determinados produtos me-
nos rentáveis, concentrando-se nos de maior 
rentabilidade (SOUZA, 2013, p. 8). 

No Brasil, a liberação das barreiras e in-
crementação do fluxo do comércio interna-
cional ganha atenção a partir da década de 
1990, quando é dado início a um processo 
de abertura intensiva. 

Em 1950, apenas 7% da produção mun-
dial eram destinados a exportações, já, em 
2000, esse número foi para 25%, ou seja, 
um quarto da produção mundial destinada 
ao consumo de outros países. Cerca de U$ 
8,6 trilhões, no ano de 2004. Embora sig-
nificativo, o crescimento ainda está aquém 
dos padrões mundiais (SOUZA, 2013). 

Destarte, tem-se que o contexto atual é as-
sinalado por uma intensa rede de comércio 
e investimento que evoluiu de tal forma 
que passou a estabelecer os delineamentos 
do contemporâneo cenário internacional. 

Adverte José Manuel Meireles de Souza 
(2013, p. 9), nesta toada, que o desenvol-
vimento é reflexo do crescimento. O in-
cremento dos ativos e os resultados obti-
dos refletem diretamente no bem-estar da 
coletividade e oportunidade de emprego. 
Isso se confirma, segundo o autor, a partir 
de uma simples análise do produto interno 

NO ÂMBITO DO COMÉRCIO INTERNACIONAL, EM TERMOS GERAIS, O QUE SE TEM 

É A ESPECIALIZAÇÃO DOS PAÍSES EM CERTAS ATIVIDADES, VISANDO A UMA MAIOR 

EFICIÊNCIA PRODUTIVA, COMPETITIVIDADE E RENTABILIDADE DAS EMPRESAS
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bruto brasileiro e exportações relacionados 
aos índices de pobreza e indigência no Bra-
sil (SOUZA, 2013, p. 10). 

A importância do comércio internacional 
resultaria, justamente, disso. Em contra-
partida, a sua regulamentação mostra-se re-
levante, conforme adverte Demétrio Mag-
noli (2006, p. 2006), em se considerada a 
concentração do comércio mundial em três 
grandes polos, responsáveis por quase 83% 
das exportações e mais de 85% das impor-
tações globais, Europa ocidental, América 
anglo-saxônica e Ásia/Oceania. 

Japão, China e NPIs (novos países indus-
trializados), por exemplo, segundo o autor, 
são responsáveis por 84% das exportações 
e 81% das importações regionais, ao passo 
que os países em desenvolvimento são as-
sinalados por desvantagens competitivas, 
com níveis marginais, neste âmbito (MAG-
NOLI, 2013, p. 2006).

Diante deste cenário, a dissolução das fron-
teiras entre as políticas internas e externas, 
principalmente, a de comércio externo, 
tornou essencial uma coordenação multila-
teral e internacional das regras que condi-
cionam as condutas, explica Fragas (2019). 

Para os países em desenvolvimento, em es-
pecial, a existência de um comércio equita-
tivo, com menos barreiras e políticas pro-
tecionistas, asseguraria um resultado mais 
benéfico do que eventual programa de aju-
da financeira, conforme aponta estudo rea-
lizado pelo Banco Mundial (ESTADO DE 
SÃO PAULO, 2002).

Em 1995, durante a Rodada Uruguai, do 
Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio 

(GATT), criou-se, em decorrência, a Or-
ganização Mundial do Comércio (OMC), 
organização internacional que atua em ní-
vel global no âmbito do comércio entre as 
nações, prevendo regulamentação. Neste 
sentido, explica Thorstensen, 2003, p. 21:

A criação da OMC, em 1995, foi o resulta-
do de uma negociação marcada por alguns 
fatores determinantes do atual cenário in-
ternacional. Dentre eles, o fim do modelo 
bipolar das relações internacionais e a sua 
substituição por um modelo multipolar, a 
nova reorganização econômica dos países 
em acordos regionais de comércio, o papel 
das empresas transnacionais no comércio 
internacional, o fim das fronteiras entre as 
políticas internas e de comércio internacio-
nal derivado do fenômeno da globalização 
(THORSTENSEN, 2003, p. 21).

A Organização Mundial do Comércio será 
objeto de análise no capítulo que se segue. 

2.	A Organização Mundial do 
Comércio: origem, conceito, 
finalidade e princípios

Com o esgotamento do modelo mercanti-
lista, calcado no ideário ibérico, ascende o 
liberalismo político, a democracia e o sis-
tema tripartite de poder.

Em seu livro A Riqueza das Nações, o 
economista e filósofo social Adam Smith, 
pai da economia moderna, sedimenta as 
bases do que viria a ser o liberalismo po-
lítico e econômico – modelo que romperia 
com o vigente até então, limitando a inter-
venção do Estado na seara política, social 
e econômica. 
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Daí em diante, o Estado passa a ter o de-
ver negativo – de não agir – para impedir 
violação ao direito máximo à liberdade e à 
propriedade privada. 

A emblemática frase de Adam Smith 
“laissez faire, laissez aller, laissez passer, 
le monde va de lui-même”, “deixai fazer, 
deixai ir, deixai passar, o mundo vai por si 
mesmo”, bem exemplifica a ideia do livre 
comércio defendido à época.

A obra Princípios de Economia Política 
e da Tributação, escrita em 1817 por Da-
vid Ricardo, também sedimenta as bases 
do modelo econômico que se firmava, tra-
tando da especialização na produção de 
produtos mais vantajosos como benéfica à 
economia dos Estados.

Com o século 19, ascende o socialismo, 
com duras críticas ao modelo vigente. 
Economicamente, os apontamentos di-
recionavam à suposta racionalidade, ad-
vertindo às crises cíclicas do modelo ca-
pitalista. Sob o ponto de vista filosófico, 
sublinhava a exploração do homem pelo 
homem, defendendo, em resumo, uma ló-
gica voltada ao trabalhador, em uma so-
ciedade mais justa e igualitária. O modelo 
nunca prosperou em se falando em comér-
cio internacional.

O século 20 é sinalizado por uma grave 
crise, simbolizada pela quebra da bolsa de 
valores de Nova Iorque e ascensão dos re-
gimes fascistas, culminando, ao final, com 
a segunda guerra mundial. 

A superação da crise se dá por meio da 
intervenção estatal, equilibrando as falhas 
de mercado, por meio da teoria econômica 

desenvolvida por John Keynes e o plano 
econômico do New Deal.  

Ao final da maior guerra até então existen-
te na história, inicia-se um novo período. 
Diante do fracasso da Liga das Nações, 
explica Amaral Junior, tornou-se inevitável 
a criação de organizações capazes de asse-
gurar a paz e segurança internacionais, e, 
além disso, que disciplinassem o comércio 
de mercadorias.

Acerca do comércio internacional, José 
Meireles (2009) faz a seguinte reflexão, 
que se mostra fundamental a título de con-
textualização:

O que aconteceria a “todas” as empresas 
do mundo se “todas” crescessem ao mes-
mo tempo? O espaço não seria capaz de 
absorver toda a riqueza gerada e as ma-
térias-primas não conseguiriam abastecer 

COM O SÉCULO 19, ASCENDE 

O SOCIALISMO, COM DURAS 

CRÍTICAS AO MODELO VIGENTE. 

ECONOMICAMENTE, OS 

APONTAMENTOS DIRECIONAVAM 

À SUPOSTA RACIONALIDADE 

ÀS CRISES CÍCLICAS DO 

MODELO CAPITALISTA. SOB O 

PONTO DE VISTA FILOSÓFICO, 

SUBLINHAVA A EXPLORAÇÃO 

DO HOMEM PELO HOMEM
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toda a demanda pretendida. Em períodos 
de recessão e também em épocas de aber-
tura de mercados, quando acordos e inte-
grações são negociados a todo momento, 
o crescimento “exterior” torna-se mais 
difícil, sendo por meio da redução de 
despesas e custos – diretos ou indiretos – 
que as empresas buscam o crescimento e 
a estabilidade

Somado a isso, bem relacionam Viní-
cius Santos e Marcelo Fernando Quiroga 
(2018), que dada a instabilidade econô-
mica, o período entre guerras foi marca-
do por políticas comerciais protecionistas 
e unilaterais, ocasionando quase que um 
colapso no sistema. Todo esse cenário 
acabou por desencadear o repensar das 
bases em que se organizava o comércio 
internacional.

A origem das organizações internacionais 
decorre, assim, justamente, da tentativa de 
gerir os interesses globais, à medida que 
a internacionalização e a dissolução das 
fronteiras aumentam o nível de interdepen-
dência entre os países.

A ONU surge, neste âmbito. Junto dela, 
diversas outras organizações passam a se 
multiplicar no cenário regional e interna-
cional, dentre as quais a Organização Mun-
dial do Comércio (OMC). 

A origem da OMC, como órgão que regu-
la o comércio global, por intermédio dos 
países-membros, remonta ao ano de 1995; 
nasce em substituição ao Acordo Geral de 
Tarifas e Comércios (GATT), com a função 
de gerir regras e acordos comerciais em ní-
vel global.

Os países vencedores da guerra se reúnem 
na Conferência de Bretton Woods visando, 
a uma, à criação de órgãos internacionais 
para recuperar a economia mundial, a duas, 
ao reestabelecimento da paz, com preven-
ção dos conflitos.  

A conferência, ocorrida em New Hamp-
shire, durou cerca de três semanas, reu-
nindo mais de 40 nações, com idealização 
de quatro órgãos, o Fundo Monetário Na-
cional (FMI), o Banco Internacional para 
Reconstrução e Desenvolvimento (BIRD), 
a Organização Internacional do Comércio 
(OIC) e a Organização Mundial do Comér-
cio (OMC). 

Inobstante, a Organização Internacional do 
Comércio sequer foi aprovada. Foi subs-
tituída provisoriamente pelo Acordo Ge-
ral de Tarifas e Comércio (GATT), com a 
realização de oito rodadas: (1) Rodada de 
Genebra (1947); (2) Rodada de Annecy 
(1949); (3) Torquay (1951); (4) Genebra 
(1956); (5) Dillon (1960-1961); (6) Kenne-
dy (1964-1967); (7) Tóquio (1973-1979); 
(8) Rodada Uruguai (1986-1994).

Uma das mais importantes, a rodada do 
Uruguai, contou com a participação de 123 
países e culminou na aprovação da Organi-
zação Mundial do Comércio, por meio do 
Acordo de Marrakech (1994), com a extin-
ção do GATT. 

Atualmente, a OMC é organização perma-
nente, com personalidade jurídica própria, 
pilar do sistema internacional do comércio, 
sendo formada por 164 países-membros 
efetivos e 25 observadores, que, juntos, con-
templam a maior parte do comércio global. 
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Acerca da diferenciação entre OMC e 
GATT, elucida Jayme de Mariz Maia 
(2020, p. 352): 

O GATT era simplesmente um acordo; 
não era um organismo internacional e, 
praticamente, teve por objetivo apenas o 
comércio mundial. A OMC também tem 
por objetivo desenvolver o comércio inter-
nacional. Entretanto, é mais ampla porque 
se preocupa com os serviços e direitos de 
propriedade intelectual. É um órgão per-
manente e com personalidade jurídica.

A OMC engloba o Acordo Geral de Tari-
fas e Comércios, conservando a maioria de 
seus princípios e estrutura, bem como os 
resultantes da Rodada do Uruguai (1994). 
Além disso, tem por objetivos, destacada-
mente (GATT, 1994): 

As Partes reconhecem que as suas relações 
na área do comércio e das atividades eco-
nômicas devem ser conduzidas com vistas 
à melhoria dos padrões de vida, assegu-
rando o pleno emprego e um crescimento 
amplo e estável do volume de renda real e 
demanda efetiva, e expandindo a produção 
e o comércio de bens e serviços, ao mesmo 
tempo que permitindo o uso ótimo dos re-
cursos naturais de acordo com os objetivos 
do desenvolvimento sustentável, procuran-
do proteger e preservar o ambiente e refor-
çar os meios de fazê-lo, de maneira consis-
tente com as suas necessidades nos diver-
sos níveis de desenvolvimento econômico.

Por sua vez, a OMC possui personalida-
de jurídica própria, editando, por meio de 
seus órgãos, atos unilaterais. Assim, com 
maior autonomia para resolver os conflitos 

que eventualmente surjam no âmbito do 
comércio internacional. Suas funções prin-
cipais estão descritas no artigo III da carta 
constitutiva.

Entre as atividades mais significativas, 
conforme destaca José Manuel Meireles de 
Souza (2009, p. 75), estão:

Redução de tarifas alfandegárias, especial-
mente nas importações dos países desen-
volvidos. • Abertura de setores protegidos: 
• ações nos setores agrícolas, com redução 
das proteções que recebem os agriculto-
res americanos e europeus; • ações nos 
têxteis pelo desaparecimento do Acordo 
Multifibras, que condicionava a entrada 
de produtos têxteis procedentes de países 
menos desenvolvidos. • Regulamentação 
e liberalização de serviços. • Proteção à 
propriedade intelectual (marcas, patentes 
e direitos autorais). • Regulamentação da 
valorização aduaneira, permitindo que as 
administrações alfandegárias, em caso de 
dúvida, solicitem maiores informações 
aos importadores, determinando o correto 
valor para produtos, constante nas faturas, 
evitando situações de sub ou sobre-fatura-
mento. • Regulamentação de medidas sa-
nitárias e fitossanitárias, permitindo que as 
medidas utilizadas para controlar alimen-
tos, animais e plantas estejam fundamen-
tadas cientificamente, sejam transparentes 
e não se apliquem com fins protecionistas. 
• Disciplinamento das medidas antidum-
ping, contra a importação de produtos em 
que o preço de exportação seja inferior a 
seu “valor normal”, podendo sua importa-
ção causar prejuízos importantes à produ-
ção nacional.
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Para Jayme de Mariz Maia (2020), são qua-
tro as principais funções da OMC, quais 
sejam: o estímulo do comércio internacio-
nal; a fiscalização do cumprimento de suas 
normas; “servir de fórum, quando houver 
um conflito comercial entre nações”; con-
ferir “assistência aos países em desenvol-
vimento” e “manter cooperação com outras 
organizações internacionais”. José Ultemar 
da Silva (2012, p. 164), por seu turno, des-
taca a promoção de um “desenvolvimento 
sustentável no âmbito do comércio interna-
cional” e o apoio aos “países em vias de 
desenvolvimento” e constituição de “um 
quadro institucional comum; necessário 
para a condução das relações comerciais 
entre os seus membros”, destacando, den-
tre os principais objetivos, a negociação de 
“áreas comerciais que não faziam parte do 
GATT”, com “a inclusão de novos temas”.

Além disso, a Organização Mundial do Co-
mércio tem por princípio-base a não discri-
minação, sendo vedado qualquer tipo de 
tratamento discriminatório direcionado aos 
países-membros da OMC. 

O princípio tem por corolários os subprin-
cípios da nação mais favorecida e do trata-
mento nacional. 

O primeiro assegura que a concessão de tra-
tamento favorável a um produto deve esten-
der-se ao mesmo produto produzido por ou-
tras nações, ou similares, bem como veda tra-
tamento diferenciando a membros da OMC. 

O segundo preconiza que o mesmo trata-
mento aos produtos importados tem de 
ser dispensado aos nacionais. Nesta linha, 
destacam-se os princípios da transparência 
e concorrência leal, que preveem, respec-

tivamente, que a adoção de medidas pro-
tecionistas particulares precisa se dar com 
publicidade, de forma compreensível e 
clara; e  a vedação à prática do dumping e 
concessão de subsídios.

Inobstante, o princípio da reciprocidade as-
segura a cada país negociador a obtenção 
de “contrapartidas para aquilo que está dis-
posto a oferecer”, impedindo “a adoção de 
medidas protecionistas particulares e ine-
rentes a um grupo restrito de países” (SIL-
VA, 2012, p. 164). 

3.	O sistema de resolução de 
controvérsias da OMC: o 
fator desenvolvimento e 
o perfil de seus usuários

Com a estruturação da Organização Mun-
dial do Comércio tornou-se, também, ne-
cessária a criação de um sistema de solu-
ção de controvérsias, “que fosse capaz de, 
imparcialmente, aplicar e interpretar regras 
quando” instaurado “um impasse”, atri-
buindo maior segurança jurídica às deci-
sões do órgão (SILVA; LIMA, 2012). 

O sistema de solução de controvérsias da 
OMC, surge, desta forma, enquanto   me-
canismo a evitar um maior confronto entre 
os países. 

Trata-se de parte fundamental do sistema 
multilateral de comércio na regulamentação 
clara e precisa das regras e procedimentos 
a serem aplicáveis por intermédio do en-
tendimento sobre soluções de controvérsias 
(ESC), ou dispute settlement understanding 
(DSU) – um pilar do sistema multilateral de 
comércio. Destaca Barral (2007, p. 19):
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O ESC consolidou uma visão mais legalis-
ta (rule-oriented) das relações comerciais 
internacionais; ao mesmo tempo, manteve 
algumas importantes brechas para que as 
soluções negociadas fossem preferíveis ao 
litígio entre os Membros da OMC.

O ESC engloba todos os acordos da OMC 
e cria jurisdição compulsória estendida aos 
seus membros. Isto é, as regras do DSU são 
aplicáveis de forma vinculativa, em se tra-
tando de demanda que envolvam o âmbito 
legal da OMC.

Para além, está regulamentado no anexo 2 
do acordo constitutivo, no decorrer de 27 ar-
tigos e quatro apêndices, seguindo, em parte, 
o sistema de negociação previsto no GATT. 

No caso de regras especiais para solução 
de conflitos constantes de tratados, o DSU 
será aplicado subsidiariamente, conforme 
consta do acordo constitutivo. 

Em caso de conflito entre as regras dispostas 
em acordos. Melhor dizendo, quando hou-
ver mais de uma aplicável à solução da dis-
cordância, caberá às partes acordar quanto 
à que será aplicável àquele caso em especí-
fico. Do contrário, caberá ao painel decidir.

O órgão de solução de controvérsias pos-
sui, ainda, responsabilidade administrativa, 
com autoridade para, conforme explica Ca-
milla Nicodemos (2011):

[...] estabelecer painéis, implementar as 
decisões dos painéis e do Órgão de Ape-
lação, observar o cumprimento das regras 
do acordo e das recomendações feitas pelo 
sistema, autorizar a suspensão de conces-
sões e outras obrigações dos acordos.

No âmbito do ESC, apenas os Estados-
-membros possuem capacidade postulató-
ria de seus direitos frente à OMC. 

Inobstante, o órgão de apelação, a partir do 
caso United States – Import Prohibition of 
Certain Shrimp and Shrimp Products, re-
conheceu a possibilidade de os painéis e 
órgão de apelação considerarem os relató-
rios de entidades privadas em um exercício 
do poder discricionário.

Inobstante, a sistemática assemelha-se 
àquela que vinha sendo adotada no âmbito 
do GATT, iniciando-se por intermédio das 
consultas, que compreenderão negociações 
diretas entre os membros envolvidos. Me-
lhor dizendo, entre o membro que se jul-
gar prejudicado e aquele apontado como 
suposto violador das obrigações assumidas 
multilateralmente. Apenas após o estágio 
de consulta dos envolvidos, caso inviável a 
solução, é que se acionará o órgão de solu-
ção de controvérsias.

INICIADA A EXECUÇÃO 

DA SENTENÇA, O 

MONITORAMENTO DA 

EFETIVAÇÃO DA DECISÃO 

DO PAINEL OU DO 

ÓRGÃO DE APELAÇÃO 

SE DARÁ ATRAVÉS DA 

IMPOSIÇÃO DA PRESTAÇÃO 

DE INFORMAÇÕES
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Não obtendo êxito em alcançar uma solução 
mutuamente aceita, neste âmbito, deverá a 
parte prejudicada requerer, junto ao órgão 
de solução de controvérsias, a criação de 
grupo de especialistas para análise do caso. 

Caberá à OSC deliberar acerca do painel de 
especialistas, rejeitar ou aceitar os resulta-
dos do painel e implementar as recomenda-
ções e autorização de retaliações.

O direito ao estabelecimento de painéis de 
especialistas, com a obrigatoriedade dos 
relatórios, é modificação frente à sistemáti-
ca adotada pelo GATT. Terão os painelistas 
prazo de seis meses para emitir os seus res-
pectivos relatórios, a contar da composição 
do painel. O prazo não poderá exceder a 
nove meses. Para além, seguindo a regra 
do consenso negativo, ou invertido, apenas 
pelo consenso é que se poderá anular o re-
latório, ou impedir a instauração do painel.

Além disso, a criação de um órgão de ape-
lação resulta, segundo Silva e Lima (2012, 
p. 156), do robustecimento da “estrutura 
quase judicial em detrimento da debilidade 
do processo de tomada de decisão de natu-
reza eminentemente política, reduzindo-se 
a incidência do controle diplomático em 
benefício do controle jurídico no âmbito do 
sistema de solução de controvérsias”. 

Em sua composição, tem-se, ao todo, sete es-
pecialistas que irão atuar, três em cada caso.

O prazo para que apresentem o respectivo 
parecer, em análise aos fundamentos do 
relatório em sede de painel e as correlatas 
decisões, é de 60 dias. 

Inexistindo recurso ou consenso quanto à 
rejeição do relatório, terá ele de ser adota-

do pelo órgão de solução de controvérsias, 
em até 60 dias, quando passará a ter nature-
za de sentença. De outro vértice, na falta de 
um consenso em contrário da OSC, deve-
rão as partes adotá-lo incondicionalmente.

Iniciada a execução da sentença, o mo-
nitoramento da efetivação da decisão do 
painel ou do órgão de apelação se dará 
através da imposição da prestação de in-
formações. O país condenado terá o prazo 
de 30 dias, para tanto, indicando a adoção 
do relatório ou intenção de implementa-
ção em prazo razoável, acaso inviável o 
imediato cumprimento.

Em caso de negativa, poderá o vencedor 
solicitar a formação de um grupo especial 
para avaliar o cumprimento da decisão. O 
chamado compliance panel será composto 
por todos aqueles que originariamente ana-
lisaram a questão.

Diante do descumprimento, não há a pre-
visão do uso de medidas coercitivas, ou de 
exclusão dos membros, como medida puni-
tiva, por parte do órgão de solução de con-
trovérsias, mas apenas a autorização para 
a suspensão de concessões e obrigações 
conferidas no âmbito dos acordos. Nesta 
linha, explica Roberto Luiz Silva (p. 162), 
ao tratar dos objetivos do OSC:

O ESC, no entanto, não prevê o uso da 
força ou a exclusão de membros por des-
cumprimento da decisão, uma vez que o 
seu objetivo é o de reforçar a adoção de 
práticas compatíveis com os acordos ne-
gociados e não o de punir pela adoção de 
práticas consideradas incompatíveis com 
as regras. Assim sendo, é considerada efi-
caz toda decisão que leva o país a com-
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patibilizar suas regras com os acordos 
negociados e não somente àquelas em que 
os países vencedores obtiveram permissão 
para retaliarem os perdedores.

Acerca do perfil dos usuários do sistema 
de solução de controvérsias, verifica-se a 
presença de países desenvolvidos em 214 
disputas, das 336, sendo que, do total, sete 
correspondem a casos mistos, envolven-
do, também, países em desenvolvimento. 
Isso significa que os países desenvolvidos 
correspondem a 65% dos usuários do siste-
ma da OMC, sendo que apenas os Estados 
Unidos representam 24% das disputas, cor-
respondendo ao maior demandante. 

Junto dos EUA estão o Canadá e o Japão, 
representando, no total, 56,5% de todas as 
demandas. Isto é, 190 dos 336 casos. Ou 
melhor, são eles os que mais acionam os 
mecanismos.

Por sua vez, os percentuais permitem con-
cluir a participação inexpressiva dos países 
em desenvolvimento. 

Para além, o Brasil é considerado um dos 
países que mais se utiliza do sistema de so-
lução de controvérsias, sendo responsável 
por 10,4% das controvérsias. Das 35 dispu-
tas em que está presente, em 22, é ocupante 
do polo ativo; e 13, do polo passivo.

Em segundo lugar, com 9,8% das disputas, 
encontra-se a Índia, seguida do México, 
Argentina e Chile.

Insta esclarecer, quanto a este ponto, 
que a OMC divide os países em desen-
volvidos, em desenvolvimento e menos 
desenvolvidos. 

A classificação se dá com base na autodecla-
ração dos países e, apenas para o último caso, 
com o índice de desenvolvimento humano. 

Em se tratando de país menos desenvolvi-
dos, ou em desenvolvimento, o princípio 
do tratamento especial e diferenciado asse-
gura que sejam conferidas condições mais 
benéficas, visando à flexibilização das re-
gras, atendimento dos interesses dos paí-
ses, ampliação das oportunidades comer-
ciais e, inclusive, assistência técnica. 

Conforme explica Saldanha (2012, p. 298-
299), “um conjunto de normas multila-
terais uniformes criadoras de obrigações 
idênticas a todos os participantes do siste-
ma multilateral de comércio, independente 
do seu grau de desenvolvimento, traz mais 
prejuízos que benefícios”.

O princípio é verificado, ainda, no próprio me-
canismo adotado à solução das controvérsias. 

Tem-se, nesta linha, que durante as consul-
tas deverá se considerar o impacto econô-
mico das decisões a serem impostas a estes 
países, além disso, quanto ao painel, pelo 
menos, um dos árbitros deverá ter origem 
em um país desenvolvido ou em desenvol-
vimento (WTO DISPUTE SETTLEMENT 
UNDERSTANDING). 

Conclusão
O comércio acompanha a humanidade des-
de os primórdios, vindo a impulsionar a 
evolução humana.

Inobstante, o pós-guerra veio a ensinar que, 
à medida que a fronteira entre os países se 
dissolve, nasce a necessidade de uma melhor 
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regulamentação do comércio internacional, 
de sorte a que se assegure o desenvolvimento 
das nações e, com isso, a paz social.

A Organização Mundial do Comércio surge, 
neste contexto, em substituição ao GATT 
e, com ela, um sistema particular voltado à 
resolução dos conflitos que, porventura, ve-
nham a surgir entre os seus membros. 

Com personalidade jurídica própria, torna-
-se, a OMC, o pilar do sistema internacio-
nal do comércio, sendo formada por 164 
países-membros efetivos e 25 observado-
res, que, juntos, contemplam a maior parte 
do comércio global. 

Com ela, torna-se necessário, também, a 
criação de um sistema próprio, especifica-
mente voltado à solução das controvérsias 
oriundas do sistema multilateral do comér-
cio, atribuindo maior segurança jurídica às 
decisões da OMC, ao permitir uma regula-
mentação clara e precisa quanto à temática,

A regulamentação, por seu turno, não deve 
se voltar ao formalismo robusto, mas ter em 
mira a situação dos países emergentes que, 
aliás, são os que menos se utilizam do sis-
tema de solução de controvérsias da OMC. 

O princípio do tratamento especial e diferen-
ciado assegura, propriamente, um tratamento 
mais benéfico e flexível, visando ao atendi-
mento dos interesses dos países, ampliação 
de oportunidades e assistência técnica. 

Em se considerando o cenário global atual, 
sob o prisma dos países subdesenvolvidos 
ou em desenvolvimento, há de se ter em 
vista os impactos desiguais que sofrem. 
A regulamentação adequada do comércio, 
com equilíbrio da economia mundial e paz 
entre as nações depende exatamente desta 
justa medida de equilíbrio entre os maiores 
usuários do sistema, marcadamente, os paí-
ses desenvolvidos, e, por sua vez, aqueles 
que se encontram à margem, considerando 
as suas particularidades. n
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Ateoria do labelling approach, 
considerada pela criminologia 
crítica e por Alessandro Ba-
ratta como transformadora de 

um novo paradigma nos estudos criminais, 
que outrora avaliava a criminalidade con-
forme o criminoso em si e nos atos por ele 
praticados, bem como seu comportamento, 
desloca a pesquisa central para a reação so-
cial, no modelo também conhecido como 
paradigma da definição.

 Assim, sua estrutura elementar pauta-se 
na pesquisa de um processo de crimina-
lização que tem por base a própria socie-
dade e seus mecanismos institucionais de 
controle. Por intermédio da rotulação e 
de alcunhas pejorativas, a denominação 
delinquente ou criminoso passa a comple-
mentar ou moldar a identidade do indiví-
duo percebido como desviado ou outsider 
por uma maioria estabelecida, sendo des-
tarte marcado pelo sistema penal, seu con-
trole e sua persecução. 

Todavia, a definição para essa nódoa não 
considera apenas atos considerados típicos 
para o direito penal, mas, também, uma 
simples rotulação que pode evidenciar os 
grupos que perfazem, por sua diferença ao 
agrupamento principal, quem são aqueles 
que devem sofrer esse agravamento do 
controle penal de uma forma acirrada.

Os estudos da criminologia pelo enfoque 
do labelling approach melhor são interpre-
tados quando se entende o que é o desvio e 

quem define o que é desvio. Dessa forma, 
analisar os atos rotulados e os seus perso-
nagens traz uma consequência, a princípio, 
que destoa os sentidos da antiga criminolo-
gia e seus estudos etiológicos: quem diz o 
que é crime e por qual motivo assim o diz.

Todavia, após entender o que é desvio, 
considerar a teoria do labelling approach 
como fundamental mecanismo para a inter-
pretação dos atos desviantes em sociedades 
liberais que possuem em seu cerne a distin-
ção e segregação entre uns e outros signi-
fica identificar o diferencial desta para as 
teorias anteriores. Estereotipar indivíduos 
que possuam diversas diferenças levou as 
instituições de controle do Estado a inter-
pretar um grupo, bairro ou estrato social 
mais propenso aos atos criminosos ou de-
linquentes que os outros. 

A estigmatização penal e social e como 
ocorrem as tentativas de seletividade e 
agregação daqueles considerados desvian-
tes, muitas vezes pela preconcepção dos 
conceitos formados a priori pelo senso co-
mum, pode agir em prol da construção de 
uma identidade deteriorada pela discrimi-
nação que desde a escola vem moldando a 
sua feição. 

Os estudos realizados sobre como se for-
malizam dialeticamente grupos entendidos 
como estabelecidos e as minorias outsiders 
servem para que se possa, enfim, definir o 
que torna um desviante criminoso e como a 
pessoa vem a se tornar um transgressor, sob 
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a óptica da teoria do labelling approach.  
Para isso, interpretar as maneiras de inser-
ção social em comunidade traz questões 
a serem respondidas pelo interacionismo 
simbólico, que define o desvio, bem como 
a personalidade da pessoa cooptada pelo 
direito penal e por suas instituições de res-
socialização, que servem aos bestializados 
encontrados nos grupos mais débeis da nos-
sa sociedade: os desviantes, por definição.

Pesquisas acerca da sociologia do desvio, 
da estigmatização penal e da teoria do la-
belling approach se intercalam quando o 
conjunto de suas considerações refletem ao 
sistema penal de maneira contundente ao 
defini-lo como um mecanismo de seletivi-
dade entre os grupos e as classes.

 Destarte, é intenção primordial deste 
breve estudo trazer discussões e ensejar 
reflexões a respeito das definições da so-
ciedade, de seus grupos, e como o direito 
penal se legitima perante os seus agentes 
e personagens.

1.	 A teoria do etiquetamento 
social ou labelling approach: o 
novo paradigma criminológico

O estudo do indivíduo como criminoso 
portador do rótulo e da marca que lhe é 

imputada no sistema penal é uma prévia 
peculiar do que acontece, nos dias atuais, 
no âmbito criminológico: a perseguição 
e a marcação cerrada dos órgãos de con-
trole em cima de pessoas que possuem o 
estereótipo marginal, ou seja, aquela que 
vive como um desviante, convivendo em 
seu grupo ou margeando a sociedade. O 
objeto de estudo passa então a ser a pes-
soa e os processos de criminalização, uma 
vez selecionado pelo sistema penal, se cria 
um rótulo no indivíduo que ele carregará 
por sua vida, facilitando a sua localização e 
sua nomenclatura como meliante2. A teoria 
do etiquetamento, destarte, ratifica o pen-
samento criminológico crítico ao afirmar 
sua completa ruptura e desajustamento às 
teorias biológicas e psicológicas, descon-
truindo uma crença de que o desvio seja 
um conjunto de características essenciais 
a um determinado grupo ou conjunto de 
pessoas, mas sim parte de um processo de 
interação entre os indivíduos.

A compreensão desses aspectos e seus 
efeitos na existência individual e coletiva, 
torna mais compreensível a investigação 
empírico-sociológica em torno das causas 
e consequências dos fenômenos da mas-
sificação e da exclusão. Mas não se pode 
perder de vista que o núcleo referencial de 
todo esse processo é o fator “comunica-

O ESTUDO DO INDIVÍDUO COMO CRIMINOSO PORTADOR DO RÓTULO E DA MARCA 

É UMA PRÉVIA PECULIAR DO QUE ACONTECE, NOS DIAS ATUAIS, NO ÂMBITO 
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ção”, presente nos processos que levam à 
complexidade sistêmica e histórica. 

A teoria surgiu na década de 1960 nos Esta-
dos Unidos, engendrada pelos integrantes 
da Escola de Chicago, onde um turbilhão 
de novas situações começou a pautar o 
período pós-guerra3. Nesse ínterim, inter-
pretar o direito penal diante às mudanças 
que ocorriam carecia de uma construção 
de modernas fórmulas que pudessem exa-
minar as novas condutas que não estavam 
harmonizadas com a lei penal. Tais condu-
tas, estudadas por Howard Becker, como a 
homossexualidade e o uso de drogas, fo-
ram englobadas no termo desvio social4. 
Em meio a esses conflitos históricos, o la-
belilng approach foi concebido, tendo for-
tes influências marxistas, como apontadas 
por Hassemer e Conde5.

Dessa forma, Becker afirmou que “o com-
portamento desviante é aquele que as pes-
soas rotulam como desviante”6. Anterior 
à teoria do labelling approach, também 
conhecida como criminologia atributiva, 
os estudos acerca dos dados criminoló-
gicos apontavam o fenômeno do crime a 
partir de suas causas, porém, com o de-
senvolvimento dessa teoria, começa-se a 
compreender e analisar os processos de 
criminalização. Bissoli Filho ressalta a 
consciência crítica da teoria quando esta 
define seu objeto de investigação, deslo-
cando o foco de seus estudos do crimino-
so para as reações entorno: “Em meio às 
teorias antes referidas, são as teorias que 
se abrigam no labelling approach, aque-
las que mais evidentemente formarão uma 
barreira às teorias tradicionais, posto que 

constituem um forte modelo de descons-
trução do moderno sistema penal”7.

Becker considera que os comportamentos 
sociais não podem se explicar a partir de 
esquemas estabelecidos de forma rígida, 
mas sim pela interação entre os sujeitos. 
Assim, o comportamento dos indivíduos 
somente pode ser compreendido a partir 
das interpretações que cada um faz dos 
mecanismos de interação social em que se 
encontra devidamente envolvido. 

A partir do interacionismo simbólico, Becker  
realça que estudos de grupos desviantes 
somente podem ser validados se analisada, 
a priori, qual a reação das outras pessoas 
envolvidas, ou seja, da sociedade ao entor-
no do desvio: “As teorias interacionistas 
do desvio, como as teorias interacionistas 
em geral, prestam atenção à forma como 
os atores sociais se definem uns aos outros 
e a seus ambientes”8. Assim, tais teorias 
voltam sua atenção aos diferenciais no po-
der de definição; no modo como um grupo 
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conquista e usa o poder de determinar a 
maneira como outros grupos serão consi-
derados, compreendidos e tratados. 

Bissoli Filho define o interacionismo ex-
pondo a construção da realidade entre os 
conviventes da sociedade em processo de 
interação entre as pessoas, não podendo 
o comportamento humano ser isolado da 
coexistência social, uma vez que a interpre-
tação que faz é resultado da mediação sim-
bólica entre comportamentos e a convivên-
cia, onde “a perspectiva do interacionismo 
simbólico é construída sobre o pressuposto 
básico de que o homem e a sociedade cons-
tituem unidades inseparáveis”9.

Tal interação simbólica surgiu dos estu-
dos de Herbert Blumer, 1937, ao qualifi-
car os processos de relacionamento entre 
as pessoas, quando relações sociais não se 
moldam predeterminadas, mas sim con-
dicionadas pelas reciprocidades entre as 
personagens dessa conexão, que sempre e 
constantemente necessita da aprovação do 

outro10. Taylor e Young, por sua vez, res-
saltam que a sociedade em si cria o desvio, 
sendo a qualidade da definição crime esti-
pulada pelo entorno social. Tal definição 
é propensa a entender que a condição de 
desviante ou criminoso parte da ação dos 
mecanismos de controle da sociedade, en-
tre eles, os próprios grupos considerados 
estabelecidos que agem contrários a certos 
atos praticados por pessoas selecionáveis, 
que formam um conjunto específico no tra-
to social.

Durante anos, os estudos da criminologia 
partiram da análise do crime cometido e 
do fato do desvio ter sido praticado no seio 
do maior agrupamento. Com as teorias da 
reação social ou labelling approach, a defi-
nição do objeto de investigação criminoló-
gica passa então a não mais ser o crimino-
so ou a criminalidade, mas sim a interação 
cognoscitiva e prática dos sujeitos envolvi-
dos e a construção de sua experiência em 
meio à realidade social11.

Dessa maneira, para os representantes do 
labelling approach, o que distingue a cri-
minologia tradicional da sociologia crimi-
nal são estudos acerca do interacionismo 
simbólico e como os processos de intera-
ção entre indivíduos passam a moldar suas 
atividades12. Destarte, criminoso e crimi-
nalidade pertencem a uma realidade social, 
sendo gradativamente construídos e ela-
borados a partir do processo de interação. 
Não são, dessa forma, unicamente as ins-
tâncias oficiais responsáveis pelos proces-
sos que definem a criminalidade, mas tam-
bém os conceitos formados por processos 
de interpretação e definição de pessoas que 
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convivem numa determinada classe social 
e entendem uma conduta como desviante. 
Assim, indivíduos que praticam tais atos 
divergentes são, por definição, estereoti-
pados como desviantes e merecem receber 
tratamento diferenciado13. 

Shecaira retoma, dessa forma, os ensina-
mentos de Becker ao realizar sua análise a 
respeito da teoria, que, ao explicar-se pelo 
interacionismo simbólico, traz consigo a 
visualização da estigmatização, tanto entre 
os grupos conviventes na sociedade quanto 
nas instituições de controle: “O labelling 
desloca o problema criminológico do pla-
no da ação para o da reação, fazendo com 
que a verdadeira característica comum dos 
delinquentes seja a resposta das audiências 
de controle”14. A explicação interacionista 
caracteriza-se, assim, por incidir quase ex-
clusivamente sobre a chamada delinquên-
cia secundária, isto é, a delinquência re-
sultante do processo causal desencadeado 
pela estigmatização. 

Não obstante, Hassemer constata que o la-
belling approach tem seu significado ao ca-
racterizar o etiquetamento engendrado por 
um processo de imputação, quando a cri-
minalidade é uma etiqueta constantemente 
aplicada pela polícia, pelo Ministério Pú-
blico e pelo tribunal penal, pelas instâncias 
formais de controle social. Assim, “o label-

ling approach remete especialmente a dois 
resultados de reflexão sobre a realização 
concreta do Direito: o papel do juiz como 
criador do Direito e o caráter invisível do 
lado interior do ato”15. 

Com isso, no entender de Hassemer, a 
exegese do magistrado ao caso concreto 
deve abster-se de imperativos que contro-
lam sua preconcepção das coisas, numa 
ruptura epistemológica do sujeito quanto 
ao objeto em questão, no caso, aquele que 
cometeu desvio: “O Ministério Público, a 
polícia e o tribunal, na visão do Labelling 
Approach, devem se ater à lei nas suas 
operações sistêmicas, dessa forma, eles 
não retiram (nem podem retirar) de modo 
independente, a etiqueta de criminoso da 
lei, mas de suas próprias noções de limite 
entre o comportamento criminoso e o não 
criminoso”16.

Larrauri, por sua vez, confirma que a mu-
dança de paradigma no âmbito sociológi-
co descreve uma nova ordem nos estudos 
quando se passa a entender os órgãos de 
controle social que funcionam com o in-
tuito de reprimir, controlar e prevenir o 
desvio, no paradigma da reação social, dei-
xando, no obsoleto, seu anterior paradigma 
causal, onde se estudava o delinquente e os 
motivos de seu comportamento17. A crimi-
nalidade passa então a não perfazer mais 
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apenas dados ontológicos pré-constituídos, 
mas realidade ao ser construída pelo siste-
ma de correção e justiça penal através da 
reação social. Dessa forma, o criminoso 
não difere, ontologicamente, de qualquer 
outro indivíduo, sendo rotulado por um 
status social que é atribuído apenas para 
alguns selecionáveis pelo sistema penal, 
regido por uma maioria18. O desvio de-
pende da reação dos outros e daquilo que 
entendem da realidade conforme suas con-
cepções, preconceitos e dados empíricos 
baseados no senso comum. Dessa forma, a 
estigmatização dos setores e classes mais 
vulneráveis é uma constante. O sistema pe-
nal confirma, a partir desses mecanismos 
de controle, sua discrepância ao não agir de 
maneira isonômica a determinados atos19. 

Para Zaffaroni, “a escolha do sistema penal 
seletivo como sabemos, é feita em função 
da pessoa (o bom candidato é escolhido a 
partir de um estereótipo)”20,  argumento 
utilizado por Becker em seus estudos so-
bre os outsiders, abarcando o conceito da 
rotulação21. 

As contribuições da teoria analisada des-
tacam a transformação da sociedade nos 
dias atuais, tornando o direito penal e suas 
normas desatualizadas perante o novo con-
texto de uma sociedade pluralista que con-

vive com a ampla perspectiva da globali-
zação, devendo superar seus conflitos pela 
tolerância e alteridade22. Ainda assim, ho-
diernamente, o comportamento tido como 
desviante, oriundo de um desencaminho 
primário, passa a sofrer severas críticas do 
grupo estabelecido, gerando a rotulação do 
indivíduo. 

É importante a exegese de uma identidade 
que se deteriora e passa a fazer parte de um 
rol de outsiders, marcado tanto pelo siste-
ma penal, quanto pela sociedade ao redor, 
e como tal estigma molda a personalidade 
da pessoa.

1.1	 O comportamento desviante e 
sua rotulação

Ao interpretar os desvios de alguns grupos, 
Becker demonstrou, em seus estudos, acer-
ca do comportamento de usuários de ma-
conha nos Estados Unidos, que a decisiva 
mudança da identidade social da pessoa 
ocorre logo após a primeira sanção, gera-
da pelo desvio primário. Consumado esse 
fato, o status de desviante passa a fazer 
parte do indivíduo, como uma alcunha que 
se molda à personalidade23. Alguns tipos 
de desvio são estigmatizantes pela maioria 
que consolida o status social, determinan-
do as prováveis carreiras desviantes.

AS CONTRIBUIÇÕES DA TEORIA ANALISADA DESTACAM A TRANSFORMAÇÃO 

DA SOCIEDADE NOS DIAS ATUAIS, TORNANDO O DIREITO PENAL E SUAS 

NORMAS DESATUALIZADAS PERANTE O NOVO CONTEXTO DE UMA SOCIEDADE 

PLURALISTA QUE CONVIVE COM A AMPLA PERSPECTIVA DA GLOBALIZAÇÃO
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Todavia, nas sociedades, estão presentes os 
grupos dominantes e os grupos desviantes, 
bem como diversas formas de ações que são 
determinadas como desvio. Becker classi-
ficou alguns tipos de comportamentos des-
viantes considerando as percepções alheias 
ao desvio e o grau de publicidade das atitu-
des rotuladas, entendendo que a aquiescên-
cia de algumas pessoas a certos padrões de 
comportamento tidos como desviantes parte 
de uma perspectiva sequencial envolvida 
em aprendizados específicos, obtidos pela 
experiência em conjunto aos grupos outsi-
ders, formados não apenas em acusações e 
rotulações da sociedade. Contudo, carreiras 
desviantes são moldadas como uma alter-
nativa às carreiras convencionais: “O com-
portamento normal das pessoas em nossa 
sociedade (e provavelmente em qualquer 
sociedade) pode ser visto como uma série 
de compromissos progressivamente cres-
centes, com normas e instituições conven-
cionais”24. Entre os grupos estudados por 
Becker, os músicos de jazz de casas notur-
nas de Chicago são definidos como desvian-
tes por seu modo singular de vida, quando 
muito diferem dos hábitos de uma maio-
ria, mesmo que “embora o comportamento 
desviante seja com frequência proscrito em 
lei – rotulado de criminoso se praticado por 
adultos, ou de delinquente, se praticado por 
jovens   ̶  , aqui este não é necessariamen-
te o caso. Os músicos de casa noturna são 
exemplo pertinente”25. Tais sujeitos  viviam 
dentro dos liames da lei, não desrespeitando 
regras impostas pelo grupo tradicional, to-
davia, a maneira extravagante e tida como 
não convencional com que viviam foi sufi-
ciente para que fossem rotulados como out-
siders. Os músicos de jazz, grupo ao qual o 

próprio Becker pertenceu durante determi-
nado tempo, seguiram a sua maneira de agir 
diferente da dos outros, sendo vistos como 
extravagantes ou diferentes, tanto pela sua 
arte como pelos seus hábitos de vida26. 

Os controles sociais, afirma Becker, afetam 
de maneira extrema o comportamento do 
indivíduo que é selecionado pelo seu des-
vio, o qual uma vez contrariou toda uma 
ordem pré-selecionada pela maior fatia da 
sociedade, quando o comportamento nega-
tivamente valorizado é passível de sanções 
que procuram manter o controle27.

O controle pode ser realizado de forma a 
reproduzir a sensação de imoralidade e in-
conveniência caso certo ato rotulado como 
desviante for cometido. Para que venha a 
ser reconhecido tal domínio, pessoas res-
peitáveis e reconhecidas na sociedade 
passam a comunicar, por inúmeras vias 
de ação e comunicação, a palavra de or-
dem que gerencia o comportamento, que, 

NAS SOCIEDADES ESTÃO  

PRESENTES OS GRUPOS 

DOMINANTES E OS GRUPOS 

DESVIANTES, BEM COMO DIVERSAS 

FORMAS DE AÇÕES QUE SÃO 

DETERMINADAS COMO DESVIO. 

BECKER CLASSIFICOU ALGUNS 

DESSES COMPORTAMENTOS 

CONSIDERANDO AS PERCEPÇÕES 

ALHEIAS AO DESVIO
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se realizado, será considerado desviante28. 
Destarte, toda a definição de condutas en-
tendidas como criminosas decorrem de um 
processo comunicativo.

A intervenção do sistema de controle ao 
desvio primário determina nova identidade 
ao indivíduo mudando a sua percepção de 
si mesmo e de como a sociedade o enxerga-
rá após a estigmatização, utilizando, mes-
mo nos inquéritos e processos jurídicos ofi-
ciais, epítetos pejorativos e depreciativos 
ao acusado: “Para ser rotulado como crimi-
noso, basta que cometa uma única ofensa 
criminal e isto passará a ser tudo que se tem 
de referência estigmatizante dessa pessoa. 
[...]. As rotinas diárias farão como que ele 
busque a aproximação com os iguais, o que 
gera o início de uma carreira criminal. A 
pessoa que chega à corte criminal sendo 
tachado de ‘ladrão’ ou ‘drogado’ pode ter 
gastado não mais do que um momento nes-
sas atividades”29.

Baratta, ao citar Lemert em seus estudos 

acerca do comportamento rotulado, en-
tende que distinguir entre a delinquência 
primária e delinquência secundária é pri-
mordial para a teoria do desvio baseada na 
compreensão da reação social. A reação das 
pessoas em torno ao desvio primeiro mol-
dará uma nova identidade social ao sujeito, 
que permanecerá rotulado, numa tendência 
a incorporar o papel social causado pela 
estigmatização, continuando assim em um 
caminho desviante30. Dessa forma, a teoria 
interacionista proposta por Lemert afirma 
o controle social como causa essencial do 
desenvolvimento do desvio comportamen-
tal, quando o desvio não pode ser medido a 
partir de certas características pessoais do 
personagem desviante, ou até mesmo, por 
regras estatísticas, mas sim, a partir de um 
real processo social interativo31. 

Para Lemert, é necessário que haja duas 
formas de desvio para que a etiqueta ve-
nha a se destacar no personagem: o desvio 
primário e o secundário. Não obstante, 
Howard Becker afirma, em seus estudos, 
que a definição de desvio é realizada pela 
ordem social e pelos processos de controle 
social, destacados na sociedade como polí-
cia, tribunais etc.: “As regras são produto 
da iniciativa de alguém e podemos pensar 
nas pessoas que exibem essa iniciativa co-
mo empreendedores morais. Duas espé-
cies relacionadas – criadores de regras e 
impositores de regras”32. O autor ameri-
cano define que o estereótipo formado vo-
litivamente em preconcepções moldadas 
pela vivência das pessoas envolvidas nos 
órgãos de controle, instituem o estigma e 
o rótulo em indivíduos que possuem certas 
características33. 

A INTERVENÇÃO DO SISTEMA 

DE CONTROLE NO DESVIO 

PRIMÁRIO DETERMINA NOVA 

IDENTIDADE AO INDIVÍDUO 

MUDANDO A SUA PERCEPÇÃO 

DE SI MESMO E DE COMO A 

SOCIEDADE O ENXERGARÁ APÓS 

A ESTIGMATIZAÇÃO [AMPARADA 

EM EPÍTETOS PEJORATIVOS]
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Zaffaroni e Pierangeli entendem que o 
sistema de controle penal do Estado não 
possui seu cerne em teorias preventivas, 
mas recepciona a teoria do etiquetamento 
quando se encontra seletivo e orientado 
por padrões estigmatizados e rotulados, 
que servem apenas para criminalizar mais 
condutas e padronizar estereótipos. Assim, 
a seleção é realizada pelo controle penal 
de forma exitosa, uma vez que “a posterior 
perseguição por parte das autoridades com 
rol de suspeitos permanentes, incrementa a 
estigmatização social do criminalizado34.  
Os certificados da rotulação após o des-
vio primário e a consequente ruptura com 
o agrupamento estabelecido são atestados 
pelas certidões criminais e investigação de 
antecedentes criminais. Criminosos, doen-
tes mentais e todos os selecionados pelos 
órgãos de controle, após o desvio primário, 
recebem a marca do estigma que os identi-
fica como desviantes habituais, cadastrados 
no sistema informatizado e interligado das 
polícias35. Em resumo, Salomão Shecaira 
esquematizou a determinação prática da 
sequência dos atos descritos pelo labelling 
approach para a estigmatização constante: 
“A delinquência primária; a resposta ritua-
lizada e estigmatização; distância social e 
redução de oportunidades; o surgimento de 
uma subcultura delinquente com reflexos 

na autoimagem; o estigma decorrente da 
institucionalização; a carreira criminal e a 
delinquência secundária”36. 

Contribui assim com as pesquisas acerca 
das fases de uma estigmatização que per-
dura, propiciada pela delinquência primá-
ria, que, como afirma Becker, muitas vezes 
a ação pode não se amoldar em um desvio 
a alguma norma penal positivada, mas sim, 
o encaminhamento do suposto infrator até 
a delegacia, por estereótipos diferentes da-
queles comumente aceitos e entendidos co-
mo esteticamente pertencentes aos grupos 
estabelecidos37. 

2.	Estigmatização penal e a 
identidade social: a self-
fulfilling prophecy

A diversidade de grupos presentes na so-
ciedade, mesmo entre estabelecidos e out-
siders, característica do desenvolvimento 
dialético das diversas relações sociais em 
contextos históricos específicos, traz a for-
ma da identificação própria de cada um 
desses agrupamentos, quando a identidade 
dos grupos é construída em meio ao turbi-
lhão social, caracterizado por mudanças e 
lutas travadas onde o indivíduo constrói a 
si mesmo e a coletividade à qual pertence. 

O ESTIGMA [DE DESVIANTE] PODE SER CAPAZ, PELA FALTA DE OPORTUNIDADES 

E CHANCES NUMA SOCIEDADE CONTROLADA PELO GRUPO ESTABELECIDO 

QUE CRIA AS NORMAS E DESENVOLVE O RÓTULO, DE INFLUENCIAR NA 

CARREIRA DO ROTULADO, ENVEREDANDO PARA O CRIME DE FATO
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Dessa forma, Luckmann traz a ideia de que 
identidade é elemento da realidade subjeti-
va, situando-se numa relação dialética com 
a realidade, revelando que “a identidade é 
formada por processos sociais. Uma vez 
cristalizada é mantida, modificada ou mes-
mo remodelada pelas relações sociais”38. 
Para Ciampa, pode-se entender a identi-
dade como um “processo de metamorfose 
onde a constante transformação é o resul-
tado entre a história da pessoa, ou, o seu 
contexto histórico e social e seus projetos 
individuais”39. Assim, o indivíduo aprende 
a construir sua identidade e dentro dessa 
construção conhece e define seu propósi-
to, que o leva aos mais diversos caminhos. 
Muitas vezes, esse rumo não é escolhido 
apenas pelo indivíduo ou pelo grupo de 
que participa, em oposição a outros grupos, 
mas sim levado por suas condições sociais, 
econômicas, culturais e de afinidades.	

A teoria do labelling approach reforma 
os moldes que caracterizavam a persona-
lidade e identidade do desviante primário 
selecionado pelo sistema penal atribuindo 
a ele novas virtudes e nomenclaturas que 
o distinguem como possuidor de uma re-
putação criminosa. Esse estigma pode ser 
capaz, pela falta de oportunidades e chan-
ces numa sociedade controlada pelo grupo 
estabelecido que cria as normas e desen-
volve o rótulo, de influenciar na carreira do 
rotulado, enveredando para o crime de fato. 
A etiqueta “reincidente” ou “maus antece-
dentes” o acompanhará por toda uma vida 
e o rótulo passa a moldar sua identidade 
social. Ademais, o processo de criminali-
zação é exclusivamente seletivo quando 
se entende que em “todas as sociedades 

contemporâneas que institucionalizaram 
ou formalizaram o poder (Estado) selecio-
nam um reduzido número de pessoas que 
submetem a sua coação com o fim de im-
por-lhes uma pena. Esta seleção se chama 
criminalização”40.  

Baratta entende que os estudos da socio-
logia criminal, que tiveram sua inspiração 
na teoria do labelling approach, enfatizam 
que a criminalidade é mais que apenas da-
dos estatísticos utilizados pelas instâncias 
oficiais de controle, mas sim, uma pura rea-
lidade social da qual as ações das instân-
cias oficiais são as verdadeiras estabelece-
doras. É através de uma percepção seletiva 
dos comportamentos que o recrutamento 
ao sistema de etiquetamento funciona, em 
desvantagem dos bestializados e “social-
mente débeis”, que possuem uma relação 
“subprivilegiada com o mundo do traba-
lho”, eleita pelas leis do código social que 
“regula a aplicação das normas abstratas 
por parte das instâncias oficiais”41. 

É por via das normas e suas aplicações que 
as definições criminais passam a agir em 
desfavor de uma população criminosa sele-
cionada nos “setores socialmente mais dé-
beis do proletariado”42, numa reprodução 
das relações sociais entre os grupos estabe-
lecidos e outsiders. 

Sendo o homem “um ser social”, assim 
definido por Aristóteles43, é comum a as-
sociação com seus iguais numa relação de 
coletividade, apresentando a sua identida-
de perante o grupo do qual faz parte. Ain-
da assim, nem Aristóteles conseguiu solu-
cionar ou obter explicação que justificasse 
de fato a existência dos pensadores de seu 
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tempo, não fosse a presença dos escravos, 
que realizavam as mais diversas tarefas, 
função essa idealizada pelas diferenças e 
desigualdades entre os homens.

Durkheim define o fato social como “toda a 
maneira de fazer, fixada ou não, suscetível 
de exercer sobre o indivíduo uma coerção 
exterior; toda maneira de fazer que é geral 
numa sociedade dada e, ao mesmo tempo, 
possui uma existência própria, indepen-
dente de suas manifestações individuais”44. 
É a partir deste ponto que Becker estipula 
ser inerente aos grupos, a criação de regras 
sociais que moldam suas características, 
devendo ser seguidas pelos seus iguais, de-
finindo o certo e demonstrando o errado: 
“Regras sociais definem situações e tipos 
de comportamento a elas apropriados, es-
pecificando algumas ações como ‘certas’ e 
proibindo outras como ‘erradas’”45. 

É após o desvio primário e a primeira in-
serção dos dados da pessoa que se inicia 
o processo de marcação dos controles so-
ciais, que Lemert define ter sido causado 
por qualquer necessidade no âmbito pes-
soal, ou mesmo para Becker, pela diferen-
ciação que distingue o divergente dos es-
tabelecidos, realizada pelo controle social 
formal. Numa segunda ação, há a inserção 
do indivíduo no mundo criminoso com o 
início da influência causada pela rotulação, 
muitas vezes pela designação de locais es-
pecíficos para sua alocação prisional onde 
inicia sua carreira irremediável constituin-
do o status46 desviante.

Para Baratta, o sistema escolar funciona 
como o primeiro segmento utilizado pa-
ra a segregação e marginalização nas so-

ciedades, discriminando dois grupos: os 
“maus” alunos, definidos por jovens per-
tencentes às minorias e os “bons” alunos, 
aqueles que fazem parte do grupo estabe-
lecido e não estigmatizado47. Afirma a es-
cola como aparato segregador e rotulador, 
o aluno considerando a “injustiça institu-
cionalizada” das notas escolares, que de-
monstram a seletividade entre o “bom” e 
o “mau” estudante, considerando um mais 
que o outro. Essa estima pelas notas mais 
altas em destaque revela o merecimento do 
menino não proveniente de grupos margi-
nais e considerados outsiders, eivada de 
preconceitos e da mácula do estigma48. A 
formação da identidade social se inicia na 
escola, em virtude da meritocracia quando 
o mecanismo discriminatório é proposto ao 
analisar a consideração dos professores aos 
alunos conceituados “bons” em detrimen-
to daqueles estereotipados como “maus” 
alunos. Baratta ainda afirma que “antigas 
e recentes pesquisas colocam em evidência 
que a quota de erros desconsiderados pelo 
professor é menor do caso dos maus alunos 
do que no caso dos bons alunos, e que, no 
caso dos primeiros, são destacados mais 
frequentemente erros inexistentes”49. É nas 
comunidades mais carentes e segregadas 
da maior fatia social que a função selecio-
nadora do sistema escolar transforma-se 
numa função marginalizadora50.

Significa dizer que a manutenção dessas 
zonas reconhecidas à margem da socieda-
de em seu statu quo é o principal enfoque 
do controle social, da mesma forma que 
o direito penal age como divisor entre os 
grupos sociais que divergem. Essas insti-
tuições escolares legitimam a diferencia-
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ção social,  baseando-se no conceito do 
mérito de cada um, utilizando-se de testes 
de inteligência e técnicas de seleção, que 
demonstram o coeficiente de intelecção do 
aluno. Assim, a promoção social é baseada 
conforme o talento e a atitude de cada um. 

As diferenças entre os testes e notas entre 
os estudantes no sistema da meritocracia é 
concebida de forma acrítica e perpetua-se 
como verdadeiro diferenciador dos perso-
nagens envolvidos51. Toda essa distinção 
criada pela instituição evidenciou efeitos 
discriminatórios do sistema escolar a res-
peito daqueles alunos provenientes das 
classes e subclasses pobres e inferiores, 
que realçam os grupos outsiders e estig-
matizados. Baratta considera também a 
dificuldade de adaptação desses meninos a 
“um mundo em parte estranho a eles e a 
assumirem os seus modelos comportamen-
tais e linguísticos”, como forma de manu-
tenção e afirmação de sua personalidade52. 
Essas distintas particularidades pessoais 
dos estereotipados são vistas então pela 
escola como atitudes que devem ser coi-
bidas, impelindo a eles a sanção negativa 
e a exclusão: “Tem-se observado que, em 
relação a eles, a escola é um tal instrumen-
to de socialização da cultura dominante 
das camadas médias, que ela os pune como 

expressão do sistema de comportamento 
desviante”53.

Não obstante, as atitudes dos professores 
contra meninos das classes marginais ca-
racterizam-se por rótulos pejorativos que 
conservam a aplicação seletiva e desigual 
que enfatizam os critérios do mérito esco-
lar, “em prejuízo do aluno carente”54. 

Robert Merton55 definiu a profecia autor-
realizável como sendo fruto das diversas 
interações entre indivíduos quando o ato 
de estigmatizar enfaticamente um deles de-
termina de fato o seu comportamento: “A 
profecia autorrealizável é, no início, uma 
definição falsa da situação, que suscita um 
novo comportamento e assim faz com que 
a concepção originalmente falsa se torne 
verdadeira.” Denominada como self-ful-
filling prophecy (profecia autorrealizável) 
é reconhecida pela teoria do labelling 
approach em sua definição dos comporta-
mentos desviantes, quando a expectativa 
do ambiente em que se vive pode determi-
nar o comportamento da pessoa56.

Destarte, o mecanismo de discriminação da 
escola passa a ter força na percepção que 
o menino possui das expectativas de seus 
professores em relação a ele, fato “que o 
impele cada vez mais ao seu papel de mar-

O MECANISMO DE DISCRIMINAÇÃO DA ESCOLA PASSA A TER FORÇA NA 

PERCEPÇÃO QUE O ALUNO POSSUI DAS EXPECTATIVAS DE SEUS PROFESSORES 

EM RELAÇÃO A ELE. TAL DISCRIMINAÇÃO É REFORÇADA NO ÂMBITO DO GRUPO 

ESTABELECIDO QUANDO SE RECONHECE QUE MAUS ALUNOS DEVEM SER PUNIDOS

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2029%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20%F0%9F%91%89%20Clique%20aqui%20para%20fazer%20o%20download:%20https://bit.ly/RJPR_29


IVERSON KECH FERREIRA 227

A TEORIA DO ETIQUETAMENTO SOCIAL OU LABELLING APPROACH  

ginalizado”57. Tal ação de discriminação é 
reforçada no âmbito do grupo estabelecido 
quando se reconhece que maus alunos de-
vem ser punidos ou sofrer certas sanções 
institucionais, como a exclusão e a desapro-
vação, criando a distância social entre uns e 
outros. Tal distanciamento agrega-se tanto 
na escola quanto na sociedade, no entorno, 
trazendo em pauta o “caráter simbólico da 
punição” ao etiquetado como mau aluno58. 
Essa índole punitiva tende a culpar e a casti-
gar os agrupamentos menores considerados 
estigmatizados e desviantes, em detrimento 
de uma maioria que se integra em atitudes e 
virtudes aceitas pelas instituições, “convali-
dando os seus comportamentos”59. 

Da mesma forma que a pena criminal pode 
causar a estigmatização e a diminuição do 
status do apenado frente ao outro, os efei-
tos discriminatórios e classificadores do 
sistema institucional da escola se ampliam 
e tomam forma por meio da interação entre 
alunos, causando cada vez mais a diferen-
ciação entre as classes, determinando a di-
visão dos grupos dominantes e excluídos, 
por mérito60.  

O mecanismo de self-fulfilling prophecy, 
da mesma forma com que agirá na discri-
minação escolar, intenciona a criação de 
uma construção social da população delin-
quente. A atenção dos órgãos de controle 
passa a vigorar sobre as zonas sociais que 
jazem estigmatizadas e suas ações, por in-
termédio da expectativa da criminalidade, 
punem aqueles bestializados encontrados 
nos grupos débeis da sociedade. O sistema 
penal e suas penas agem como redutoras do 
status social dos selecionados que passam 

a ser vistos como outsiders estigmatizados, 
consolidando carreiras criminosas, “devido 
aos efeitos da condenação sobre a identi-
dade social dos desviantes”61. Nesse ínte-
rim, o sistema das penas age conforme o 
sistema escolar, como um segregador dos 
grupos marginalizados ao contrário do que 
se esperaria numa ação de integração e pro-
moção humana62.

A lógica do sistema penal, para Vera Regi-
na Pereira de Andrade, entende que “o que 
orienta o funcionamento do sistema penal 
é a diferenciação ou seleção de pessoas”. 
Destarte, há, no processo de criminali-
zação, duplo filtro que distingue entre “a 
seleção dos bens jurídicos penalmente pro-
tegidos e dos comportamentos ofensivos a 
estes bens, descritos nos tipos penais; a se-
leção dos indivíduos estigmatizados entre 
todos aqueles que praticam tais comporta-
mentos”63. Dessa forma, a estigmatização 
parte das instituições de controle social e 
molda toda a estrutura que define outsiders 
e desviantes dos grupos estabelecidos e do-
minantes, desde a sua origem. 

HÁ UM DUPLO FILTRO QUE 

DISTINGUE ENTRE A SELEÇÃO 

DOS BENS JURÍDICOS 

PENALMENTE PROTEGIDOS E DOS 

COMPORTAMENTOS OFENSIVOS 

A ESTES BENS, DESCRITOS NOS 

TIPOS PENAIS. A ESTIGMATIZAÇÃO 

MOLDA TODA A ESTRUTURA 

QUE DEFINE OUTSIDERS
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Assim, o sistema escolar, como “primei-
ro aparato de seleção e marginalização na 
sociedade”64 assegura a produção das de-
sigualdades, ao refletir a estrutura vertical 
social valendo-se dos mecanismos de sele-
ção (como notas e avaliações de medição 
intelectual) para evidenciar e nutrir a ma-
nutenção dessas disparidades, que engen-
dram, paulatinamente, a distância social65.

Baratta afirma haver “filtros sucessivos” 
entre o sistema discriminatório escolar e o 
sistema discriminatório penal que funcio-
nam como transmissor da contínua e cres-
cente divisão entre estabelecidos e out-
siders. Os mecanismos que esses filtros 
abordam são instituições presentes espe-
cialmente nas sociedades capitalistas, que 
cumprem as “tarefas de assistência social, 
de prevenção e de reeducação em face 
do desvio de menores”66. Baratta ressalta 
uma pesquisa realizada acerca de dois gru-
pos de jovens distintos, onde o primeiro 
agrupamento, formado de jovens de uma 
classe social elevada, é selecionado para 

um sistema de sanção informal, após al-
gum desvio inicial ou primário. Tais san-
ções são resolvidas no âmbito familiar e 
no grupo de origem, sem intervenção dos 
institutos de controle penais ou de algum 
regime disciplinar para menores, impos-
to pelos órgãos de controle, que perfazem 
as sanções institucionais. Todavia, jovens 
das classes baixas são selecionados por es-
se sistema de sanções institucionais “(in-
tervenção policial e dos órgãos judiciários 
do direito penal de menores etc.)”67, pela 
origem de sua estratificação social. Assim, 
os grupos sociais mais elevados se furtam 
da ação dos mecanismos institucionais, 
não percebendo nenhuma relação com a 
estigmatização, que é realizada em detri-
mento dos menos favorecidos e oriundos 
das classes mais baixas do proletariado, 
que cada vez mais assume seu papel “de-
finitivo de criminoso”68. 

Há, dessa forma, um esquema de proteção 
desses mecanismos aos jovens pertencentes 
aos grupos privilegiados em detrimento da-
queles moradores das camadas mais desva-
lidas da sociedade, num resguardo de pre-
venção servido às famílias estabelecidas.

3.	A identidade deteriorada e o 
direito penal

Para aquele selecionado pelo sistema penal 
após o desvio inicial, sendo delinquente en-
quanto menor ou criminoso quando adulto, 
recai a etiqueta negativa (ex-presidiário, 
usuário de drogas, criminoso). Os efeitos do 
etiquetamento podem levar a um segundo 
desvio no comportamento reproduzindo a 
imagem que lhe é aplicada, surgindo assim 

OS EFEITOS DO ETIQUETAMENTO 

PODEM LEVAR A UM SEGUNDO 

DESVIO NO COMPORTAMENTO, 

REPRODUZINDO A IMAGEM 

ANTES APLICADA. SURGE ASSIM 

A FORMAÇÃO DE GRUPOS 

DE PESSOAS IGUALMENTE 

ESTIGMATIZADAS (SUBCULTURA 

CRIMINAL) E O SEU ISOLAMENTO
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a formação de grupos de pessoas igualmen-
te estigmatizadas (subcultura criminal) e o 
seu isolamento. A etiqueta é tão “marcante 
na personalidade da pessoa que a sociedade 
somente enxerga essa marca do indivíduo e 
esquece das suas demais características”69. 
Ao etiquetar alguém, esse sofre isolamen-
to na sociedade, tal qual o bullying escolar 
dentro das instituições de ensino, normal-
mente perpetrado por colegas de sala do 
aluno rotulado. Tal ato causa o que Baratta 
identifica como “distância social”, aumen-
tando cada vez mais seu afastamento.

A etiqueta incorpora-se à sua personalida-
de; que passa então a agir conforme sua 
nova identidade, aceita pelo indivíduo re-
putado: “a pessoa se converte no que está 
representado, ou seja, percebe a si mesma 
como os demais a veem”70. A negatividade 
das etiquetas ainda é pior quando se revela 
formadora das subculturas, onde pessoas 
tidas como marginais se unem aos seus 
iguais, numa forma de proteção contra os 
preconceitos sociais advindos dos grupos 
estabelecidos. Dessa forma, o caminho que 
se busca é o da identidade e aceitação, que, 
não sendo usuais de se achar, fica facilitado 
encontrar em seus iguais algo que lhe pro-
porcione esses dois aspectos, em um local 
onde se fortalece a ideia de pertencimento. 

Não obstante, a drástica mudança que ocor-
re na identidade social do indivíduo é colo-
cada em evidência a partir de um segundo 
desvio, quando a delinquência secundária 
enseja as formas de reincidência que cons-
tatam a carreira criminosa em progresso71. 
Entretanto, a identidade deteriorada, causa 
de algum estigma imputado, para Goffman, 

pode ocorrer devido a uma “relação com a 
questão do desvio”72. Para o sociólogo ca-
nadense, a sociedade estabelece maneiras 
de categorizar pessoas por atributos físi-
cos ou de comportamento que estipulam a 
princípio a “identidade social real”. O con-
ceito de estigma, portanto, é descrito por 
Goffman como “um atributo que torna o 
indivíduo diferente dos outros e menos de-
sejável, contendo especialmente um efeito 
de descrédito”73, associando alguém a um 
atributo negativo, que para o sistema penal 
é o chamamento de criminoso. 

Para Dennis Chapman, em sua obra O Es-
tereótipo do Delinquente e suas Conse-
quências Sociais, a esteriotipação é “uma 
atividade estrutural da sociedade e dos seus 
mecanismos de manipulação e marcação”, 
revelando que estereótipos definem a ideia 
e a imagem da identidade rotulada para to-
da a sociedade estabelecida e dessa forma, 
para os grupos e instituições de controle 
também74. A identidade do indivíduo que 
possui o rótulo de criminoso passa então a 
ser reconhecida pela sua alcunha ou cha-
mamento75.

Como o desvio, o crime não é definido uni-
camente pela conduta do agente, mas sim, 
pelo que os organismos de controle social 
entendem como crime. Se um ato tido co-
mo desviante pode não ser gerado de al-
gum crime, mas sim de uma conduta não 
aceita pelo grupo estabelecido ou por uma 
maioria como assertiva ou esperada para a 
boa convivência, da mesma forma, o verbo 
criminalizar quem e por que parte do con-
trole penal do Estado e de suas instâncias 
punitivas. Percebe-se, dessa forma, que 
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estereótipos aquiescem a marcação cerrada 
do monitoramento e fiscalização policial 
entre os grupos considerados desviantes, 
geralmente, agrupamentos pertencentes a 
uma casta social economicamente estigma-
tizada, ou seja, as classes mais pobres76. 

O rótulo significa que se pode esperar al-
gum comportamento desviante desse grupo 
de pessoas, conforme dita Zaffaroni, “estes 
estereótipos permitem a catalogação dos 
criminosos que combinam com a imagem 
que corresponde à descrição fabricada, dei-
xando de fora outros tipos de delinquentes 
(delinquência de colarinho branco, doura-
da, de trânsito) etc.”77 

Significa que a tendência do encarceramen-
to é seguir punindo aqueles considerados 
desajustados sociais, estigmatizados e per-
tencentes às classes desviantes tidas como 
minorias, etnicamente diferentes e pobres.

Considerar alguém pelo estigma é negar, 
para Goffman, sua essência humana em 
dignidades e atributos, para isso, a constru-
ção de uma teoria do estigma que labora 
com intuito de explicar a inferioridade dos 
outros baseados em crenças individuais e 
concepções preestabelecidas estabelece a 
distinção: “Construímos uma teoria do es-
tigma, uma ideologia para explicar a sua 
inferioridade e dar conta do perigo que ela 
representa, racionalizando algumas vezes 
uma animosidade baseada em outras dife-
renças, tais como as de classe social”78. 

Tal animosidade chega ao ápice da segre-
gação total de alguns grupos desviantes 
quando uma maneira eficaz de estigmati-
zar o novo agrupamento é marginalizando 

atos e costumes da pessoa naquilo em que 
é diferente.

As mudanças provenientes do mercado e 
das práticas do consumo desmedido são 
“reconhecidas por muitos cientistas” uma 
vez que o “mercado altera o caráter dos 
bens e das práticas sociais por ele governa-
dos”79, em um efeito corrosivo dos valores 
antes tidos como essenciais para a comuni-
dade, assim como a convivência. 

No conceito durkheimiano, os valores an-
tes tidos como tradicionais em sociedades 
clássicas e solidárias evaporam-se e são 
constituídos novos valores, mediante ao 
tempo vivido e suas relativas mudanças, 
como a economia globalizada. Nesse pon-
to, a sociedade converteu-se em uma com-
plexidade de valores, reunindo os cidadãos 
iguais e excluindo os desiguais, criando, 
assim, um novo tipo de outsider que deve 
ser segregado e controlado. Valores esses 
controlados pelo mercado neoliberal, indi-
cadores do poder de consumo do cidadão; 
como mais um ente rotulante na sociedade 
complexa em que se vive.  

Considerações finais
A sociologia do desvio e a criminologia 
crítica rompem com a corrente do pensa-
mento criminal que considerava seus per-
sonagens rotulados, analisando-os bioló-
gica e psiquicamente, num determinismo 
pautado pelas suas diferenças físicas e 
mentais, comtemplando os atos realizados 
em sociedade e quem considera certas ati-
tudes como desvios de uma normalidade 
de condutas. A ampliação do rol de leis 
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entendidas como crime aumenta a possibi-
lidade do reconhecimento e seleção penal, 
gerando, em um maior número de pessoas, 
a etiqueta que modela sua apresentação aos 
órgãos de controle, fazendo parte de um 
grupo estigmatizado e selecionável.  

 Contudo, o cerne principal e essencial do 
estudo da teoria do desvio transforma-se 
em seu problema de pesquisa, quando a 
compreensão do que é definido por desvio 
é concedida pela sociedade em si, que está 
sempre em transmutação e transformação, 
modificando seus valores e conhecimentos 
com frequência.  Howard Becker define a 
sociedade como a principal idealizadora da-
quilo que considera desvio, devendo então 
o ato divergente constituir infrações diver-
sas de origens heterogêneas, uma vez que a 
própria sociedade se transforma, causando 
inúmeras ações que podem ou não ser con-
sideradas desviantes. Assim, não há como 
analisar desvio sem antes entender qual será 
a reação dos outros perante o ato cometido. 

O desvio pode ser realizado por inúmeras 
pessoas, independente de classe social ou 
status, todavia, somente seguirá a ser ato 
considerado desviante se a reação das pes-
soas assim permitir ou entender. Significa 
que os estereótipos, estigmas e preconcei-
tos contam muito nesse ponto. 

A teoria interacionista estabelece o con-
trole social como essência do desenvol-
vimento comportamental a partir do pro-
cesso de interação entre os envolvidos e 
como essas pessoas se enxergam dentro 
da sociedade onde convivem. Por esse 
motivo, os estudos acerca do desvio são 
essenciais para entender como a divisão 
das pessoas, ainda que próximas entre si, 
apresenta o aspecto motivador para carac-
terizar quem faz ou não parte do grupo so-
cial aceito como estabelecido. A todos os 
outros dessemelhantes, oriundos de cama-
das sociais inferiores e bairros periféricos, 
se consideram desviantes de uma norma 
central ou uma virtude fundada na tradi-
ção e na comunhão entre iguais que não os 
aceitam em seu meio. Ao romper essa li-
nha, essas pessoas são consideradas outsi-
ders, ainda que não cometam nenhum tipo 
de desvio, conforme analisado por Becker 
em seus estudos.

É a partir de um primeiro deslize conside-
rado criminoso ou delinquente que o este-
reótipo se confirma, realizando o desviante 
aquilo que se espera dele em sociedade, 
uma vez que é tido como um intruso em 
um seio social que carece de convivência 
e teme os estranhos. Dessa forma, moldar 
a personalidade daquele que carrega o ró-
tulo passa a ser deliberadamente a essência 

É A PARTIR DE UM PRIMEIRO DESLIZE CONSIDERADO CRIMINOSO OU DELINQUENTE 

QUE O ESTEREÓTIPO SE CONFIRMA, REALIZANDO O DESVIANTE AQUILO QUE 

SE ESPERA DELE EM SOCIEDADE, UMA VEZ QUE É TIDO COMO UM INTRUSO EM 

UM SEIO SOCIAL QUE CARECE DE CONVIVÊNCIA E TEME OS ESTRANHOS
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dos órgãos de controle do Estado, que con-
sidera a alcunha criminoso ou delinquente 
para fazer valer sua força legitimada pela 
sociedade em geral, contra alguns poucos 
escolhidos.  Toda essa distinção serve pa-
ra consolidar os grupos estabelecidos, num 
primeiro momento diante da seleção do sis-
tema penal, e no segundo viés: para manter 
as classes sociais mais baixas do proleta-
riado cada vez mais baixas e selecionáveis. 

A estigmatização possui uma força irre-
versível quando há a necessidade de so-
brevivência e busca por meios legítimos 
de postos de trabalho ou de convivência. 
Os personagens são marcados pelo rótulo 
causado pela alcunha reconhecida pelos 
certificados gerados em desfavor do sujei-
to pelo sistema de antecedentes criminais, 
causado por um primeiro desvio, gerando 
dificuldades à pessoa. Isso faz com que o 
rotulado busque maneiras alternativas para 
sua sobrevivência, muitas vezes incidindo 
em um segundo ato criminoso, confirman-
do a expectativa que os outros possuem do 
sujeito tido como desviante. A realização 
dessa expectativa define a personalidade da 
pessoa, atuando em seu âmago o estigma, 
que Goffman define como a causa de uma 
identidade deteriorada, mutilando o “eu” 
que antes personificava o homem, transfor-
mando-o no outsider a ser temido, mesmo 
em seu próprio entendimento. 

No mesmo ponto, a linha de atuação dos 
órgãos de controle do sistema penal do Es-
tado busca pessoas rotuladas e já conside-
radas desviantes em toda a compreensão 
negativa do chamamento, por exclusão. 
Não tendo possibilidade, o próprio Esta-

do em transfigurar uma ressocialização, o 
que ocorre é a mutação constante da per-
sonalidade da pessoa e a mutilação de sua 
identidade, por intermédio do interacionis-
mo simbólico que agora ocorre dentro das 
grandes penitenciárias ou prisões espalha-
das pelas sociedades afora. 

Por isso, a teoria do labelling approach 
surge como diferencial nos estudos crimi-
nológicos, pois define os conflitos sociais e 
a tensão entre empreendedores de regras/
normas estipuladas em prol de um agrupa-
mento: o estabelecido. Com ela, consoli-
dou-se um modelo alternativo em relação 
ao paradigma etiológico, que é conhecido 
como paradigma da reação social, deslo-
cando as causas do comportamento tido 
como criminoso para as condições defini-
das pela sociedade a certos grupos de pes-
soas selecionáveis para o uso da etiqueta e 
do rótulo constante, no crescente processo 
de criminalização. Tais conflitos partem da 
definição de desvio e como é realizado es-
te entendimento, questionando a rotulação 
constante e a estigmatização desnecessária, 
muitas vezes, imposta em algum ato inerte 
ou insignificante para o direito. 

Significa entender, pelos estudos realiza-
dos, que com o efeito da etiquetagem e da 
aceitação dessa pelos sistemas oficiais de 
controle (entre eles o próprio direito pe-
nal), que de fato o direito não contribui pa-
ra reproduzir, assegurar e legitimar a igual-
dade e a verticalidade nos seus processos 
de interação com a comunidade, mas sim 
para valorizar as desigualdades e ampliar 
a distinção entre um e outro grupo de pes-
soas, cidadãos da mesma sociedade. n
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DISPOSTO A VENCER  
A LUTA
MARCEL FERREIRA DOS SANTOS
Presidente da Amapar 

Por Marcus Gomes
Advogado e jornalista

Novo presidente Amapar é de atuação 
discreta e afeita aos processos.

Ele não se nutre das redes sociais, se atém 
a divulgações institucionais e participa
de eventos, palestras e cerimônias no 

justo equilíbrio de seus compromissos 
profissionais e, agora, associativos
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pelo conteúdo de suas decisões. “Seria um 
atentado ao estado democrático de direito”.

Sobre os subsídios e penduricalhos dos 
juízes, Santos diz que há que se fazer uma 
comparação. Executivos de empresas, com 
responsabilidades e exigências pesadas, 
recebem salários altos, correspondentes a 
sua dedicação e esforço. “O erro é medir 
os ganhos do juiz multiplicando-se o salá-
rio-mínimo. A remuneração do juiz deve 
ser correspondente ao seu cargo. E a Cons-
tituição estabelece que o magistrado deve 
exercer a sua função com exclusividade, 
com a exceção das aulas em faculdades de 
direito, que só podem ser ministradas fora 
do expediente. Ou seja, é trabalho a mais.

Quantos aos benefícios da magistratura, ele 
lembra: “juiz não tem FGTS, não recebe 
adicional de periculosidade. E o seu expe-
diente não se resume ao fórum”.

Do ponto de vista de Santos, o subsídio, que 
era um atrativo no concurso, deixou de ser 
há muito tempo. “Nos últimos anos, dezenas 
de juízes estão abandonando a carreira para 
se dedicar à advocacia privada. Considere-
mos, por exemplo, que sobre os vencimen-
tos do magistrado há 27,5% de imposto de 
renda e 15% de contribuição previdenciária. 
O que sobra faz muitos magistrados repen-
sarem a sua vida profissional”.

A Amapar foi fundada em 1957 com o pro-
pósito inicial de pôr fim ao tratamento dis-
tinto entre juízes e desembargadores.

Havia mesmo um abismo entre os subsídios 
conferidos aos membros do Tribunal de Jus-

Novo presidente da Associação 
dos Magistrados do Paraná 
(Amapar), Marcel Ferreira dos 
Santos tomou posse no último 

26 de janeiro para cumprir um mandato de 
dois anos. Nascido em 30 de julho de 1981, 
está prestes, portanto, a completar 43 anos 
e já é juiz de entrância final, como se diz no 
jargão judicial. Isso significa que cumpriu 
as três etapas obrigatórias. Foi magistrado 
de entrância inicial, com estágio probató-
rio de dois anos, conforme previsto em lei, 
magistrado de entrância intermediária e 
cumpre, agora, sua última escala na hierar-
quia legal. Desembargador e ministro são 
outros quinhentos. Carecem de nomeação.

Santos foi juiz substituto em Campo Mou-
rão, juiz titular em Mamborê e em Loan-
da, na região noroeste do estado e, desde 
o ano de 2013, atua como juiz de direito 
em Maringá. 

Sua atuação é discreta e afeita aos proces-
sos. Ele não se nutre das redes sociais, se 
atém a divulgações institucionais e parti-
cipa de eventos, palestras e cerimônias no 
justo equilíbrio de seus compromissos pro-
fissionais e, agora, associativos.

Em entrevista à CBN de Maringá, no ano 
passado, o magistrado não foi reticente 
quando confrontado com temas polêmicos. 
Em certa ocasião, os legisladores cogita-
ram punir os juízes por “crime de herme-
nêutica”. Sorte esse projeto não ter passa-
do, afirma ele. Ensejaria a possibilidade de 
o magistrado ser punido por palavras ou 
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magistrado não é sinônimo de juiz também 
no Brasil em determinadas áreas em que é 
necessário um árbitro (outro sinônimo). Juiz 
de futebol é árbitro, mas não magistrado. Ár-
bitro é árbitro em uma resolução de conflitos 
extrajudicial. Não é juiz. Não é magistrado. E 
não se trata de uma divagação sem propósito.

Há países, como os Estados Unidos, em 
que magistrados são aqueles que decidem 
as pequenas causas (magistrates). Em na-
ções latino-americanas, eles são apenas os 
juízes da corte suprema, que não são minis-
tros. Exemplo: El Salvador. No México, o 
termo se refere aos membros do colegiado 
do tribunal ou da segunda instância, que, 
no Brasil, são desembargadores. Na Itália 
e em Portugal, magistrados também são os 
promotores.

Independente da nomenclatura ou do cenário 
histórico, associações de magistrados têm 
uma significativa parcela de influência no 
mundo jurídico. Seja em tempos de bonança, 
mais raros, ou de águas turbulentas, em que, 
eis o paradoxo, se critica o Judiciário na mes-
ma proporção em que se busca seu auxílio.

É essa representatividade que o novo pre-
sidente da Amapar que ver cada vez mais 
fortalecida. Para Santos, a luta continua. E 
foi com essa crença, aliás, que ele se dispôs 
a submeter seu nome ao escrutínio de 1.200 
associados. O magistrado, agora, quer ser a 
vez e a voz da entidade prestes a completar 
70 anos de existência. Seu compromisso é o 
de consolidar a história da associação e er-
guer suas bandeiras. Para isso, dá como cer-
to o apoio dos pares que lhe deram seu voto 
de confiança. Ele garante que irá retribuir da 
melhor maneira que sabe. Trabalhando.

tiça e aos magistrados das comarcas em to-
do o estado. Hoje há 156 comarcas judiciais 
no Paraná, de um total de 399 municípios.

Foi o juiz Alceste Ribas de Macedo quem 
liderou o grupo que fincaria os pilares fun-
dacionais da associação, cuja sigla então era 
AMP. Ele também constituiu as bases para 
que juízes de 1º e 2º graus, ativos ou ina-
tivos, se reunissem sob a mesma bandeira. 

Ex-presidente do TRF-4, Vladimir Passos de 
Freitas diz que é difícil afirmar, com certeza, 
qual foi a primeira associação de magistrados 
do Brasil. Provavelmente teria surgido em 
São Paulo, na década de 30 do século passa-
do, inspirada por um imbróglio que também 
confrontava os juízes de direito com os tribu-
nais. Lutava-se para garantir aos magistrados 
o acesso por antiguidade ao TJ de São Paulo, 
uma prerrogativa que havia sido extinta, por 
decreto do governo federal, em 1933.

Mais de uma década depois, registra-se a 
criação de uma associação de juízes no Rio 
Grande do Sul, calcada nos novos ares de-
mocráticos que se espalhavam no país, com 
o fim da ditadura de Getúlio Vargas, e no 
mundo, recém-saído de uma guerra que dei-
xou marcas profundas em todas as nações.

A Associação dos Magistrados do Brasil 
(AMB) veio depois, em 1949. A entidade 
contava com mais de 20 mil associados em 
balanço recente, mas esse número balan-
ça ao sabor do momento político. É maior 
entre os juízes estaduais e menor entre os 
magistrados federais e trabalhistas, estes 
orgulhosos de suas próprias associações.

Magistrado é sinônimo de juiz em território 
brasileiro, mas não no resto do mundo. Aliás, 
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A HISTÓRIA DO DESEMBARGADOR MOACIR GUIMARÃES

Aposentou-se, compulsoriamente, no dia 
25 de janeiro de 2008. 

O magistrado Moacir Guimarães foi o meu 
paradigma para as questões envolvendo a 
legislação menorista abrangendo as crian-
ças e adolescentes. Mirei no seu exemplo 
de julgador que dedicou praticamente to-
da a sua carreira no Judiciário em prol da 
infância brasileira. Aprendi, com as suas 
decisões e doutrina inerente, a bem julgar 
essas questões como juiz titular da vara de 
menores da comarca de Cascavel nos anos 
1980, e tive o privilégio de, no início dos 
anos 1990, como juiz de direito substituto 
da capital, ter sido designado para substituir 
o titular da vara de menores de Curitiba, o 
juiz de direito Tufi Maron Filho, aprenden-
do as sábias lições da sua vasta produção 
jurídica nesse tempo dos processos físicos 
e dos livros de registros de sentenças.

Certa feita, ao descobrir que determinada 
instituição oferecia crianças pela internet, 
o desembargador Moacir Guimarães rea-
giu firmemente, dizendo que crianças não 
poderiam ficar expostas como em super-
mercado. Chamou o ato de barbaridade, 
indicando mais uma vez sua defesa intran-
sigente do instituto da adoção. “Atende-se 
o interesse da criança, nunca do casal”, 
reiterava. 

Prazerosamente atendendo ao meu pedido, 
o colega Luciano Carrasco Falavinha ex-
ternou a sua imorredoura admiração pelo 
magistrado que  sempre nos inspirou: 

Moacir Guimarães, filho do de-
sembargador Joaquim Fer-
reira Guimarães e de Adelina 
Guimarães, nasceu no dia 25 

de janeiro de 1938, na cidade de Imbituva 
(PR). Bacharel em Direito pela Universida-
de Federal do Paraná, turma de 1963.

Iniciou sua carreira na magistratura em 
12 de junho de 1964, após concurso para 
juiz substituto, atuando, respectivamen-
te, nas comarcas de Curitiba e Cornélio 
Procópio. Nomeado juiz de direito em 
22 de dezembro de 1964, exerceu suas 
funções nas comarcas de Mallet, Goioe-
rê, Tibagi e Ponta Grossa. Em 1977, foi 
promovido por merecimento à entrância 
final de Curitiba.

Atuou em diferentes varas cíveis e nas va-
ras especializadas de Família e da Infância 
e Juventude. Nesta última, em 1984, criou 
e instalou no Paraná a Comissão Estadual 
Judiciária de Adoção (CEJA), órgão que, 
encampado pelo Estatuto da Criança e do 
Adolescente, em 1990, tornou-se padrão 
em todo o território nacional.

Em 29 de dezembro de 1987, foi nomeado 
juiz do Tribunal de Alçada e, no dia 24 de 
fevereiro de 1995, foi promovido a desem-
bargador do Tribunal de Justiça do Paraná, 
sendo o primeiro vice-presidente na gestão 
2005/2006.

Presidiu o Tribunal Regional Eleitoral no 
biênio 2003/2004.
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MOACIR GUIMARÃES FOI PARADIGMA NAS QUESTÕES ENVOLVENDO A 
LEGISLAÇÃO MENORISTA, ABRANGENDO CRIANÇAS E ADOLESCENTES. 

DEDICOU PRATICAMENTE TODA A SUA CARREIRA EM PROL DA INFÂNCIA 
BRASILEIRA. “ATENDE-SE O INTERESSE DA CRIANÇA, NÃO DO CASAL”, DIZIA

“O desembargador Moacir Guimarães, ju-
bilado em 2008, representa aquilo que se 
espera da figura do juiz: juiz puro, na mais 
clara percepção da palavra, sereno, cortês e 
técnico; levou ao pé da letra os mandamen-
tos do bom do juiz.

Depois de ter passado pelo interior, Goioe-
rê, nos anos 1960 e, na sequência, Tibagi e, 
depois, sua saudosa Ponta Grossa, quando 

trabalhou com seus amigos Tadeu Costa, 
Osiris Fontoura e Clotário Portugal, entre 
outros, o desembargador Moacir veio a 
Curitiba, sendo um dos primeiros juízes da 
vara de infância. 

Lá, alavancou e organizou os processos de 
adoção no estado, celebrando convênios 
com o exterior, obtendo inúmeros prêmios 
pela condução destes processos. Instalou 
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a CEJA, Comissão Estadual Judiciária de 
Adoção, cuja análise para as adoções inter-
nacionais passou a ser obrigatória quando 
a lei somente facultava a consulta a este 
órgão. Com isso, tornou muito mais segu-
ras as adoções internacionais, tornando-se 
modelo para o Brasil. 

Cumpre-me aqui fazer um registro: todos 
me falavam que o então juiz Moacir de-
monstrava alegria imensa quando entre-
gava uma criança para os pais adotivos 
ao finalizar o processo de adoção. Isso era 
corriqueiro. Porém, tive a grata surpresa de 
ver a alegria do então desembargador quan-
do me pediu para acompanhar uma antiga 
funcionária do tribunal, que, nervosa que 
estava, não conseguia dirigir seu veículo 
para buscar a sua filha, depois de obter êxi-
to em um processo de adoção. Poucas ve-
zes vi alguém tão feliz com o futuro de uma 
criança a partir daquele momento. 

Em seu gabinete, ostentava com orgulho 
quadro com dezenas de crianças adotadas 
no estrangeiro. Certeza de que o futuro de-
las era melhor do que quando foram entre-
gues à adoção.

Fui seu assessor e juiz auxiliar quando es-
teve à frente da primeira vice-presidência. 
Além de compreender todos os caminhos 
do tribunal, aprendizado que se leva para a 
vida inteira, aprendi com ele que o juiz sem 
coragem não é juiz; que juiz covarde não 
merece vestir a toga. Juiz sem autoridade 
não aplica justiça. Juiz sem amor pelo que 
faz não é juiz. 

Eliezer Rosa, no livro A Voz da Toga (aliás, 
livro que ganhei do desembargador Kfouri 

em 1998, quando ingressei na magistratu-
ra), traz lição de que o juiz tem que ser for-
te de corpo, forte de alma e forte do saber. 
O desembargador Moacir Guimarães reúne 
essas características. 

É preciso pontuar que carrego imensa res-
ponsabilidade com este tribunal e com o 
desembargador Moacir: além de usar sua 
toga para tomar posse, assinei o termo com 
a mesma caneta que ele usou há cerca de 
trinta anos neste mesmo ato.

Enfim, tenho a grata satisfação de ter o tio 
Moa como grande amigo. E a magistratura 
do Paraná por ter tido em seus quadros um 
grande juiz.”

Recebi o expressivo discurso alinhavado 
pelo desembargador Luciano Carrasco Fa-
lavinha Souza, no qual homenageia todos 
que participaram da sua trajetória, e o rotu-
lei como “O discurso que não foi lido”. Es-
crito pelo doutor Luciano para a sua posse 
no cargo de desembargador, o momento e o 
local são propícios para a divulgação, pois 
a maior parte da inspiração do novel de-
sembargador Luciano provém do tio Moa.

“APRENDI COM ELE QUE O 

JUIZ SEM CORAGEM NÃO É 

JUIZ; QUE JUIZ COVARDE NÃO 

MERECE VESTIR A TOGA. JUIZ 

SEM AUTORIDADE NÃO APLICA 

JUSTIÇA. JUIZ SEM AMOR 

PELO QUE FAZ NÃO É JUIZ”

A HISTÓRIA DO DESEMBARGADOR MOACIR GUIMARÃES
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EDUARDO ROCHA 
VIRMOND1

Por CLÈMERSON MERLIN CLÈVE2

Professor Titular de Direito Constitucional da Universidade Federal do Paraná 
Com Daniela Urtado3

Mestra em Direito pela PUCPR 

A palavra ilumina o caminho de Eduardo Rocha Virmond
Helena Kolody, 1994. 

O jurista crítico de artes 
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Há 30 anos, Eduardo Rocha Vir-
mond foi saudado pela aca-
dêmica Helena Kolody, em 
discurso proferido por ocasião 

de sua posse na Cadeira 4 da Academia 
Paranaense de Letras4. A poeta, na opor-
tunidade, destacou que a vasta cultura do 
empossado o autorizava a transitar com 
desenvoltura por diversos saberes que se 
encontravam no exercício da palavra. Lem-
brou que “é a palavra que aprisiona o fu-
gitivo instante e impede que ele mergulhe, 
para sempre, no esquecimento”5.

A convivência com intelectuais, em um 
centro cultural efervescente, embora pe-
riférico, reafirma a formação singular de 
Virmond, a um tempo, crítico artístico 
atento e advogado habilidoso. Qual a me-
dida dos elementos componentes da traje-
tória ímpar? Que envolve, afinal, percurso 
irreplicável? Não há um roteiro. O que há, 
e isso soa como alento às novas gerações, 
é inspiração, compromisso e contestação, 
um mergulho nas águas que a vida oferece. 

Virmond frequentou, nos anos dourados da 
juventude, na segunda metade da década 
de 1940, o festejado Café Belas Artes, local 
que reunia intelectuais como Glauco Flo-
res de Sá Brito, José Paulo Paes e Samuel 
Guimarães da Costa. Ora, José Paulo Paes 
publicava, naquele momento, o seu primei-
ro livro intitulado O Aluno6. O título, para 
Virmond, confirmava o sentimento de que 
o Café Belas Artes era, então, “a melhor 
Universidade do Paraná”7.

Nascido em Curitiba, no dia 13 de janei-
ro de 1929, Eduardo faz parte da geração 
que ficou marcada pela segunda guerra 
mundial. Ter testemunhado situação mar-
cante da história impulsionou o seu in-
teresse pela experiência política do país. 
Virmond guardou na memória o tempo 
em que acompanhou, cotidianamente, 
pelo rádio e pelos jornais, os trabalhos 
da Assembleia Nacional Constituinte de 
1946. Considerava, mesmo, ter sido, a de 
1946, a melhor Constituição que o Brasil 
teve8. 

Tendo concluído o bacharelado em direi-
to pela centenária Faculdade de Direito 
da Universidade Federal do Paraná no 
segundo ano da década de 50, já a partir 
de maio de 1955, inicialmente nas tardes 
de domingo, comandava o Jam Session9, 
programa sobre jazz, para o qual disponi-
bilizava os discos de seu invejável acer-
vo pessoal. Mais tarde, aos sábados, con-
duziu a produção de Música de Sempre, 
dedicado à música clássica. Ambos os 
programas eram transmitidos pela Rádio 
Colombo10. O sucesso de Jam Session, 
noticiava o Diário do Paraná, alcançou 
lugar de destaque entre as iniciativas 
radiofônicas mais ouvidas de Curitiba. 
Nesse tempo, não era incomum encontrar 
Virmond participando, também, ao lado 
de Norberto Castilho, das intermináveis 
mesas redondas sobre temas musicais 
veiculadas pelas Rádios Guairacá e Clu-
be Paranaense11.

A HISTÓRIA DO ADVOGADO EDUARDO ROCHA VIRMOND
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Advogado, entre uma e outra peça foren-
se redigida como exigência da profissão, 
escreveu com regularidade para a Gaze-
ta do Povo e para o Diário do Paraná. 
Contribuiu, ainda, para O Dia, criado 
por Glauco Flores de Sá Brito, e para o 
conceituado periódico cultural Nicolau 
(1987-1997), entre outros periódicos. 
Quantas, por outro lado, não foram as pe-
ças de teatro, as obras literárias e musicais 
estudadas por Virmond? A crítica séria 
por ele desenvolvida e as reflexões agu-
das sobre a produção local levantaram, a 
seu tempo, importantes questões sobre o 
que significava a produção e, mais do que 
isso, a vida cultural do Paraná12. A crítica 
reclama, escreveu certa vez, “vigilância e 
responsabilidade”13. 

A atenção dedicada, em particular, à vida 
cultural paranaense não supõe, ao contrá-
rio, atitude provinciana. A experiência pa-
ranaense não ignora aquilo que ocorre em 
outros horizontes. Por isso, através da lite-
ratura, da apreciação de todas as formas de 
manifestação artística, em suas vestes de 

crítico, vigilante e responsável, procurou 
compreender o mundo e o “Brasil profun-
do e múltiplo”14, universalizou-se acon-
selhado pela metáfora feliz de Guimarães 
Rosa: – “o sertão está em toda a parte”. 

Teve ocasião de reconhecer que a nossa 
melhor poesia está bem representada nos 
versos de Kolody, que, muito mais do que 
poeta, “foi um guia para tantos que com 
simplicidade procuravam o modelo de ge-
nerosidade, de franqueza, de bondade, de 
um proceder incensurável”15. Com análoga 
sensibilidade, e não apenas nas terras dos 
pinheirais, integrou comissões julgadoras de 
obras artísticas. É o caso, por exemplo, da 
Pré-Bienal de São Paulo, de 1970, sem es-
quecer o labor desenvolvido junto ao Museu 
de Arte Contemporânea do Paraná (MAC). 
A vivência acumulada no campo cultural o 
recomendou para a docência na área, tendo 
lecionado, por algum tempo, a cadeira de 
História da Arte na Universidade Federal do 
Paraná. Foi também chamado, no governo 
de Jaime Lerner, para comandar a, então, 
muito prestigiada Secretaria de Estado da 
Cultura do Paraná, onde, inclusive, mais tar-
de, já no período em que era comandada por 
outro grande paranaense, René Dotti, viria a 
contribuir para o Nicolau16 - 17.

Escreveu muito. Artigos para jornais e re-
vistas, sobretudo. Mas, também, outras 
peças, como a apresentação do livro con-
densando a poesia de Glauco Flores de Sá 
Brito ou a coletânea de contos de Luci Col-
lin, sua confreira na Academia de Letras do 
Paraná. Traduziu, também, na década de 
80, Imagens do Brasil, livro de litogravu-
ras com comentários de Paul Garfunkel. 

NASCIDO EM CURITIBA, NO 

DIA 13 DE JANEIRO DE 1929, 

VIRMOND FAZ PARTE DA 

GERAÇÃO QUE FICOU MARCADA 

PELA SEGUNDA GUERRA 

MUNDIAL, O QUE IMPULSIONOU 

SEU INTERESSE PELA 

EXPERIÊNCIA POLÍTICA DO PAÍS
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Causa surpresa que não tenha publicado, 
ao menos não se tem notícia, obra reunin-
do os seus escritos, em particular aqueles 
que vieram a lume com a pena do crítico 
de arte. Helena Kolody, saudando o novo 
imortal da Academia Paranaense de Letras, 
percebeu essa ausência, referindo-se a cer-
ca de 150 textos que reclamavam “repro-
dução em formato de livro”18. Esta é uma 
providência meritória que o meio editorial 
não pode deixar passar.

“Polêmico e contestatório”: a luta contra 
o arbítrio

Nos tempos duros, sombrios, os juristas se 
revelam. Alguns colaboram com a escuridão, 
outros lutam pela luz. O direito pode servir à 
democracia, prestando inestimável serviço 
para a construção de sociedades mais jus-
tas19, mas pode, igualmente, ser manipulado, 
instrumentalizado, pelo poder dominante pa-
ra fins autoritários. Durante a longa noite da 
ditadura militar brasileira (1964-1985), essas 
duas faces disputaram caminho, a insurgen-
te e a instituída, desenhadas por juristas que 

lutaram pela liberdade ou por aqueles que 
justificaram o arbítrio20. 

Eduardo Rocha Virmond é exemplo de 
jurista do primeiro tipo, do que soube, no 
tempo certo e com os meios que tinha à sua 
disposição como advogado, lutar pela cau-
sa democrática. Desde os primeiros dias 
do golpe de 1964, esteve a visitar pessoas 
encarceradas para tomar consciência desta 
triste e injusta condição. Foi membro efeti-
vo da Comissão de Justiça e Paz do Paraná, 
importante manifestação da sociedade civil 
instituída no âmbito da Conferência Nacio-
nal dos Bispos do Brasil (CNBB), que, ao 
lado daquelas de outros estados, inspirada 
pela atuação exitosa da paulista21, tinha por 
objetivo investigar e agir nos casos de vio-
lação de direitos humanos. 

Presidente do Instituto dos Advogados do 
Paraná, em meados da década de 1970, 
foi, na mesma época, eleito presidente da 
seccional paranaense da Ordem dos Advo-
gados do Brasil. Sua atuação repercutiu na-
cionalmente diante da postura intransigen-
te na defesa das liberdades, da democracia 
e do estado de direito. Denunciou, não pou-
cas vezes, as violações de direitos ocorri-
das durante aqueles tempos de chumbo22. 

Como batonnier, obteve expressiva con-
quista. Com efeito, entre os dias 7 e 12 
de maio de 1978, Curitiba foi sede da 
VII Conferência Nacional da Ordem dos 
Advogados do Brasil. Os anfitriões, ele e 
Raymundo Faoro, presidente do Conselho 
Federal, presidiram o encontro que reuniu 
cerca de três mil participantes23 e marcou 
de modo indelével a história brasileira.

SUA ATUAÇÃO COMO PRESIDENTE 

DA OAB-PR REPERCUTIU 

NACIONALMENTE DIANTE DA 

DEFESA DAS LIBERDADES E DA 

DEMOCRACIA. NÃO POUCAS 

VEZES, DENUNCIOU VIOLAÇÕES 

DE DIREITOS OCORRIDAS 

DURANTE [A DITADURA]
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mo Bolívar Lamounier, Francisco Corrêa 
Weffort e Oliveiros da Silva Ferreira.

Dezenas de teses (quase cinco) foram 
apresentadas nas comissões especiais que 
ocorreram nas dependências da Faculda-
de de Direito da Universidade Federal do 
Paraná24. Pontes de Miranda, no salão no-
bre, apresentou uma das mais esperadas, 
cuidando do habeas corpus, um dos temas 
mais sensíveis na circunstância. A Folha de 
S. Paulo noticiou que Pontes de Miranda, 
com seus 80 anos, esperava “não morrer 
antes de ver o habeas corpus restaurado”25. 
Raymundo Faoro enfatizou a necessidade 
de conferir prioridade a duas pautas, antes 
de projetar uma nova constituinte, o retor-
no pleno do habeas corpus e das garantias 
da magistratura. Para o autor de Os Donos 
do Poder, o gradualismo do discurso de 
distensão do governo Geisel era, antes de 
tudo, um obstáculo ao retorno daquelas ga-
rantias26. René Dotti, por seu turno, disser-
tou sobre a “A informação cultural no Es-
tado de Direito”, ocasião em que defendeu 
inexistirem “liberdades públicas autênticas 

A conferência foi monitorada pelos órgãos de 
repressão da ditadura, denunciam documen-
tos dos antigos SNI e Dops que podem ser 
consultados no Arquivo Nacional e no Ar-
quivo Público do Paraná. O Ato Institucional 
5 estava em vigor, a despeito do discurso de 
“abertura” ensaiado pelo governo militar.

O tema central da conferência foi provi-
dencial: – Estado de Direito. A “profunda 
crise de legitimidade” que abalava as ins-
tituições do país, dizia Faoro, era o sentido 
da escolha temática. Os advogados postu-
lavam o retorno da legalidade democrática 
e o fim do regime de exceção. A coragem 
dos advogados orientaria, doravante, a di-
reção e a velocidade das águas na calha 
política. Houve, afinal, manifestação rei-
vindicatória e protestante de uma classe 
relevante, integrando nomes de prestígio 
nacional indiscutível, como, entre tantos, 
Pontes de Miranda, Victor Nunes Leal, 
Goffredo da Silva Telles, Evandro Lins e 
Silva, Celso Antônio Bandeira de Mello e 
Geraldo Ataliba. Estiveram presentes, tam-
bém, cientistas políticos reconhecidos co-
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fora do Estado de Direito”27. Dotti, inclusi-
ve, em momento posterior, lembrou da “di-
mensão extraordinária” da conferência e 
do significado político do documento final 
conhecido como “Declaração dos Advoga-
dos Brasileiros”, preparado por Raymundo 
Faoro, no qual sustentava que o estado de 
direito somente alcançaria legitimidade no 
contexto de uma democracia28.

No último dia do evento, a capa da Folha de 
S. Paulo noticiava que os “Advogados deci-
dem pedir tudo”29. Sintetizava desse modo 
os anseios de uma nova ordem constitucio-
nal fundamentada em valores democráticos. 
Não bastava a revogação do AI-5, porque a 
constituição vigente à época, a Constituição 
de 1967, outorgada pelo Congresso Nacio-
nal aviltado e, depois, reescrita em 1969 por 
uma junta militar na forma de emenda cons-
titucional, configurava ordem ilegítima.

Faoro, em entrevista concedida em feverei-
ro de 1979, falou sobre a relevância da VII 
Conferência da OAB:

Ela teve um aspecto simbólico que eu gos-
taria de recordar. No momento em que o 
palco do Teatro Guaíra se abriu e mostrou o 
teatro lotado, gente em pé, uma multidão lá 
fora que não tinha conseguido entrar, esta-
vam lá o presidente do Senado, da Câmara, 
o governador do Paraná. Estava lá, também, 

o representante do presidente da República. 
Luiz Raphael Meyer. [...] Houve manifesta-
ções delirantes da plateia quando se falava 
em habeas corpus. Eu acho que isto pode 
ter influenciado, porque eles podem ter sen-
tido que nós não estávamos blefando, que 
havia um setor da sociedade civil – os ad-
vogados – que tinha sensibilizado a opinião 
da sociedade para uma reivindicação tida 
como prioritária e fundamental. [...] Um 
estado de direito democrático.30

No seu pronunciamento de abertura da VII 
Conferência, intitulado “O aperfeiçoamento 
do arbítrio”, Eduardo Virmond denunciava 
a “espionagem, a censura, a delação [...], co-
mo o mais ignóbil instrumento de perversão 
da autoridade do poder e da mais insinuante 
deterioração da segurança individual”31.

Em outro evento, na cerimônia de abertura 
dos trabalhos do ano judiciário, em feve-
reiro de 1979, convidado a se pronunciar 
no Tribunal de Justiça do Estado do Para-
ná, em seu último dia como presidente da 
OAB/PR, remarcou os resultados provei-
tosos da VII Conferência que denunciou 
o arbítrio, condenou a tortura e levantou 
as bandeiras da anistia e da liberdade de-
mocrática. Bravo, destemido, a ditadura 
identificava Virmond, segundo documento 
confidencial do SNI, como “altamente po-
lêmico e contestatório”32. 

A TRAJETÓRIA DE VIRMOND, FALECIDO EM 17 DE NOVEMBRO 
DE 2023 EM CURITIBA, CONFERE MATIZ SINGULAR À VIDA 

POLÍTICA E CULTURAL DO PARANÁ. PARA VIVER, SUGERE O 
TERNO GUIMARÃES ROSA, É PRECISO TER CORAGEM
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Na Comissão Estadual da Verdade do Para-
ná, criada pela Lei 1.7362 de 2012, Eduar-
do Rocha Virmond foi convidado a depor 
na 9ª audiência pública sobre o tema “dita-
duras, sistemas de justiça e militarização”, 
realizada em outubro de 2014. A iniciativa 
constituiu uma forma de homenagem aos 
advogados e estudantes de direito, a par-
tir da relação de nomes providenciada pela 
Comissão da Verdade da OAB/PR, que “se 
notabilizaram na defesa da democracia e 
das liberdades”33.

Não por acaso, recebeu a Medalha Viei-
ra Netto, a mais alta comenda concedida 
pela OAB-PR para aqueles que tenham 
dado contribuição relevante à justiça, 
ao direito e à classe dos advogados34. A 
medalha presta homenagem ao advogado 
José Rodrigues Vieira Netto, com quem 

Virmond trabalhou por mais de uma dé-
cada e afirmou ter sido o maior advogado 
que conheceu35. É preciso recordar que 
Vieira Netto foi perseguido pela ditadu-
ra, tendo sido preso entre os meses de se-
tembro e novembro de 196736. 

A trajetória de Eduardo Rocha Virmond, 
falecido em 17 de novembro de 2023 em 
Curitiba,  confere matiz singular à vida po-
lítica e cultural do Paraná. Para viver, su-
gere o terno Guimarães Rosa, é preciso ter 
coragem. Virmond, erudito no campo da 
cultura e bravo entre os guerreiros da jus-
tiça, da liberdade e da democracia, se agi-
gantou nos anos tenebrosos da história re-
cente deste país continental. A sua atuação 
corajosa, gravada no tabuleiro da história, 
continuará, nos anos à frente, a inspirar as 
futuras gerações. 

A HISTÓRIA DO ADVOGADO EDUARDO ROCHA VIRMOND
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Formula-nos a empresa [...] a se-
guinte consulta:

“A consulente é uma empresa Tra-
ding que opera com importação na 

modalidade de Encomenda e por conta e 
ordem de terceiro. 
Conforme noticiado pela nossa empresa, a 
mesma responde em inquérito policial ins-
taurado a partir de representação fiscal para 
fins penais, encaminhada pela Secretaria 
da Receita Federal do Brasil, de mandado 
de procedimento fiscal nº [...], e seu sócio 
[...] responde como denunciado nos autos 
da ação penal nº [...], juntamente com [...].
A presente ação tem por objeto o mandado 
de procedimento fiscal [...], autuado em 
nome da empresa Consulente, que objeti-
va o recolhimento de CSLL e IRPJ, exigi-
dos nos autos do Processo Administrativo 
nº [...], no qual, segundo a fiscalização, 
restou evidenciada a prática de crimes 
contra a ordem tributária, previstos no art. 
1º, II III e IV, da Lei 8.137/90.
Nos autos do processo [...] teria ocorri-
do crime de falsidade ideológica de do-
cumento de natureza pública, no caso, a 
declaração de importação, por terem sido 
inseridas declarações falsas ou diversas 
daquelas que deveriam ter constado do re-
ferido documento.

Diante disso, a Consulente indaga:

1)	� O que se pode entender por documento 
público e por documento particular?

2)	� A declaração de importação teria a 
natureza jurídica de um documento 
público?

3)	� Em caso negativo ao quesito anterior, 
a documentação de importação é um 
documento privado?

4)	� Quais os efeitos de se caracterizar co-
mo um documento privado?

Parecer:*
Antes de responder à questão formulada 
pela eminente advogada do consulente, 
que, na verdade, implica a análise de vários 
temas de direito, cabem algumas conside-
rações preambulares.

A primeira delas, de natureza econômica, 
é a de que, na questão que se examina, de-
corrente de representação fiscal para fins 
penais em virtude de pesadas multas rela-
cionadas a operações em que foram des-
consideradas as importações realizadas pe-
lo encomendante, NÃO HOUVE QUAL-
QUER PREJUÍZO AO ERÁRIO, pois o 
imposto de importação foi recolhido pelo 
contribuinte responsável pelo débito, que 
não é a empresa consulente, nem tampouco 
seu sócio.

Importante, igualmente, observar que as 
importações foram acompanhadas pela fis-
calização, que examinou toda a documen-
tação para a entrada dos bens, em regime 
temporário, no Brasil, considerando-as RI-
GOROSAMENTE LEGAIS. 

Essas observações são de extrema impor-
tância para demonstrar que a interpretação 
esposada pelas dignas autoridades admi-
nistrativas e judiciais é, como demonstra-
remos adiante, contrária à ordem jurídica e 
geradora de insegurança tributária, realida-
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de que tem, ultimamente, afastado investi-
dores do País1.

Uma segunda consideração preliminar, es-
ta de natureza jurídica, diz respeito à análi-
se a partir dos preceitos constitucionais que 
norteiam as relações sociais.

Qualquer análise que despreze o regra-
mento constitucional será necessariamen-
te uma análise distorcida do Direito, vale 
dizer, uma análise de uma parte sem levar 
em conta o todo, o que seria interpretar um 
conjunto de normas não considerando seus 
fundamentos de validade.

Neste diapasão, ao nos defrontarmos com a 
CF, veremos que o constituinte fez questão 
de dedicar todo um Capítulo ao modo de 
atuação da Administração Pública, estabe-
lecendo os princípios norteadores de sua 
atividade e de seus agentes, criando limi-
tações a sua ação, conformando suas atri-
buições e moldando suas prerrogativas, a 
fim de que pudesse servir da melhor forma 
à sociedade, e não dela se servir.

Assim, três são as regras básicas da her-
menêutica para tais campos de incidência 
normativa, sendo relevante, pois, o § 2º, 
grafado no texto retro transcrito:

1)	� Lei especial e lei geral, se veiculadas 
por diplomas diversos, atuam em cam-
pos diversos, sem invasão da área pró-
pria de cada uma;

2)	� Disposição geral, com exceção nor-
mativa à norma geral no mesmo di-
ploma, cria dois campos de incidência 
normativa diferentes;

3)	� Disposição geral, com exceção à dis-
posição geral e disposição especial 
não relacionada à disposição geral, 
pode conter exceções próprias.

Ora, o caso específico da então Portaria nº 
36 de 22/11/2007 serviria bem para ilustrar 
a interpretação do § 2º do artigo 2º da Lei 
de Introdução às Normas do Direito Brasi-
leiro - LINDB.

Há uma regra especial definida no artigo 
7º, assim redigido:

“Art. 7º Como regra geral, as importa-
ções brasileiras estão dispensadas de li-
cenciamento, devendo os importadores 
tão somente providenciar o registro da 
Declaração de Importação (DI) no Sis-
comex, com o objetivo de dar início aos 
procedimentos de Despacho Aduaneiro 
junto à unidade local da Receita Federal 
do Brasil (RFB)”2.

Tal regra, de rigor, é uma regra especial 
e não geral, pois elenca, seu § único, em 
“numerus clausus”, as hipóteses em que a 
dispensa de licenciamento constitui uma 
regra especial. O que nela não estiver esta-
rá fora da dispensa de licenciamento como 
regra especial, segundo a determinação do 
“caput” do referido artigo.

No direito romano, o período mais critica-
do do seu processo civil foi o período for-
mulário, do início da República, em que, 
se não se utilizasse a palavra certa (por 
exemplo, “videira” em vez de “árvore”), 
a questão seria perdida. O bom senso dos 
jurisconsultos romanos, para que o proces-
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so não se transformasse em veículo de ini-
quidade e injustiça, levou-os a reformular a 
processualística, enterrando aquele período 
em que a forma valia mais que o conteúdo 
e a verdade material.

Uma quarta consideração diz respeito ao 
artigo 146 do CTN, assim redigido:

“Art. 146. A modificação introduzida, de 
ofício ou em consequência de decisão 
administrativa ou judicial, nos critérios 
jurídicos adotados pela autoridade ad-
ministrativa no exercício do lançamento 
somente pode ser efetivada, em relação a 
um mesmo sujeito passivo, quanto a fato 
gerador ocorrido posteriormente à sua 
introdução”3.

A questão presente enquadra-se, perfeita-
mente, na impossibilidade de revisão de 
orientação anterior, dada pela autoridade 
em relação ao mesmo contribuinte.

Ora, o processo revisional, que demonstra 
alteração de critério exegético – para a pri-
meira autoridade, a licença não era neces-
sária e para segunda, sim –, não poderia ter 
sido aplicado, senão para futuras importa-
ções, admitindo-se, por argumentação pelo 
absurdo, que o segundo critério seria o cor-
reto, que não é. Não cabe, pois, a referida 
revisão hermenêutica produzir efeitos para 
o passado4.

Sendo a lei complementar uma sobrenor-
ma legislativa e subnorma constitucional 
– explicitando o princípio ou norma da 
Constituição e condicionando a produção 
da lei ordinária –, as autoridades fiscais, 

todas elas, sem exceção, independente da 
legislação ordinária ou regulamentar a que 
se submetam, estão, EM PRIMEIRO LU-
GAR, SUBORDINADAS À LEI COM-
PLEMENTAR, no caso, tratando-se do 
CTN, diploma com eficácia de lei comple-
mentar, por ser de 1966 e ter ganho tal efi-
cácia em 1967, com a Constituição daquele 
ano. Nenhuma norma infracomplementar 
pode contrariar o que está previsto no re-
ferido Código5.

Desta forma, por ter sido examinada toda a 
documentação contendo as informações so-
licitadas e necessárias para a realização da 
importação e desembaraço das mercadorias, 
os autos de infração, no máximo, poderiam 
representar alteração de critério exegético, 
sendo, portanto, violadores do artigo 146 do 
CTN e, por esta razão, insubsistentes.

Isso porque a IN 680/2006, por meio de seus 
arts. 17, 45 e 46, dispõe sobre a forma de 
despacho da mercadoria e sua retificação no 
caso de recolhimentos a maior ou menor. 

É de se lembrar que NÃO SE TRATA DE 
REVISÃO ADUANEIRA (art. 54 do DL. 
37/66)6, pois esta só pode ser feita SE 
HOUVER INCORREÇÃO NA DECLA-
RAÇÃO DO IMPORTADOR, que, à evi-
dência, não houve. Sendo um novo crité-
rio sobre as mesmas informações corretas 
e completas, a regência é do art. 146 do 
CTN, e não do 54 do DL 37/66.

Acrescente-se a este, o artigo 149 do CTN, 
que apenas justifica revisão de lançamento, 
se comprovada falsidade, erro ou dolo na 
declaração, ou informações incorretas, ca-
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bendo como uma luva, para o presente ca-
so, a decisão relatada pelo Ministro Hum-
berto Martins:

“TRIBUTÁRIO – IPI – MANDADO DE 
SEGURANÇA – IMPORTAÇÃO DE MER-
CADORIA – DESEMBARAÇO ADUA-
NEIRO – CLASSIFICAÇÃO TARIFÁRIA 
– AUTUAÇÃO POSTERIOR – REVISÃO 
DE LANÇAMENTO POR ERRO DE DI-
REITO – SÚMULA 227/TRF – PRECE-
DENTES DO STJ. 
O art. 149 do CTN somente autoriza a re-
visão do lançamento, entre outras hipóte-
ses, quando se comprove falsidade, erro ou 
omissão quanto a qualquer elemento – de-
finido na legislação tributária como sendo 
de declaração obrigatória, ou seja, quando 
há erro de direito. Se a autoridade fiscal 
teve acesso à mercadoria importada, exa-
minando sua qualidade, quantidade, mar-
ca, modelo e outros atributos, ratificando 
os termos da declaração de importação 
preenchida pelo contribuinte, não lhe cabe 
ulterior impugnação ou revisão do lança-
mento por alegação de qualquer equívoco. 
Precedentes do STJ. Agravo regimental im-
provido. (negrito ausente no original)7

A junção dos artigos 146 e 149 tornam, pois, 
improcedente a revisão aduaneira por parte 
das autoridades para realizar a autuação fis-
cal e posterior representação fiscal para fins 
penais que originou os autos do Processo nº 
5004264-25.2021.404.7102-RS, sob a justi-
ficativa de que teriam ocorrido práticas de 
falsificação nas declarações de importação 
ora ofertadas pela Consulente.

Ora, tal argumentação não encontra ampa-
ro fático nem jurídico, visto que a empresa 
Consulente apenas atuou dentro dos pro-
cedimentos normais de suas operações de 
trading company. 

Isso porque a importação feita por enco-
menda tem como importador a empresa 
que a realiza, ou seja, aquela que respon-
de perante o Fisco pelo IPI devido e cujo 
nome consta da Declaração de importação. 
Havendo prévio compromisso para entre-
ga futura, à evidência tal importação re-
presenta uma importação por encomenda, 
em que o importador é o responsável por 
toda a operação, devendo entregar ao des-
tinatário contratado a mercadoria, uma vez 
nacionalizada pela “trading importadora”, 
e somente, então, recebendo o pagamento 
por esta aquisição8.

Nitidamente, no caso da consulente foi o 
que ocorreu, não havendo qualquer ilicitu-
de ou fraude, mormente quando o próprio 
destinatário firmou contrato de aquisição 
futura do produto importado.

É de se lembrar que, nas importações por 
encomenda, a “trading” está importando 
para destinatário certo que, por outro lado, 
determina o produto que pede para impor-
tar. Isso, aliás, consta do contrato realizado 
entre a consulente, a “trading” importadora 
e o seu cliente, documento que foi entre-
gue – não só o contrato, mas toda a troca de 
e-mails – espontaneamente pela consulente 
ao Fisco. Nenhuma fraude, nenhuma ilicitu-
de e rigoroso cumprimento da legislação à 
época vigente foi realizado pela Consulente.
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Nem mesmo poder-se-ia cogitar de des-
consideração da operação, pois, no direito 
tributário, tais hipóteses são claramente de-
lineadas na lei, como no caso da distribui-
ção disfarçada de lucros9.

Os princípios da estrita legalidade, tipicida-
de fechada e reserva absoluta da lei formal 
seriam seriamente maculados, se fosse ad-
missível a interpretação emprestada pelos 
dignos agentes fiscais à hipótese consultada.

Com efeito, o processo administrativo é 
hoje reconhecido como um dos instrumen-
tos mais importantes para o pleno exercício 
da cidadania e o controle da atuação estatal 
no Estado Democrático de Direito, mode-
lo adotado no art. 1º da CF. Com efeito, 
diante do gigantismo do Estado, a garan-
tia dos cidadãos depende da prefixação, 
dos meios, condições e formas a que o 
ente estatal deve se ater no exercício das 
funções que lhe cabem, sempre que es-
sa atuação possa interferir na esfera de 
direitos do indivíduo juridicamente pro-
tegidos – como é o caso dos direitos fun-
damentais –, podendo causar-lhe algum 
agravo. 

Bem por isso, sua sede Constitucional es-
tá no art. 5º do Estatuto Supremo, que, a 
par de uma série de princípios, direitos e 
garantias que caracterizam o Estado de 
Direito, consagra a segurança jurídica, o 
contraditório e a ampla defesa, definidos 
nos seguintes termos: 

“Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, 
sem distinção de qualquer natureza, ga-

rantindo-se aos brasileiros e estrangeiros 
residentes no País a inviolabilidade do 
direito à vida, à liberdade, à igualdade, 
à segurança, à propriedade, nos termos 
seguintes: 
[...] 
– ninguém será privado da liberdade ou 
de seus bens sem o devido processo legal; 
– aos litigantes, em processo judicial ou 
administrativo, e aos acusados em geral 
são assegurados o contraditório e am-
pla defesa, com os meios e recursos a 
ela inerentes”. 

Por outro lado, o art. 37 da CF impõe à 
Administração Pública a observância de 
outros princípios que conformam o regime 
jurídico de direito público, a saber: 

“Art. 37 – A administração pública dire-
ta e indireta de qualquer dos Poderes da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e 
dos Municípios obedecerá aos princípios 
de legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade e eficiência e também aos 
seguintes; [...]”. 

Todos esses princípios que informam o 
processo administrativo se desdobram 
em outros, específicos desse procedimen-
to, tais como necessidade de audiência 
do interessado, acessibilidade aos ele-
mentos do expediente, ampla instrução 
probatória, motivação, revisibilidade, 
lealdade e boa-fé na busca da verdade 
material. 

Como se vê, todos esses critérios estão 
voltados a assegurar que o particular tenha 
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plena ciência de tudo o que ocorre no pro-
cesso administrativo de seu interesse para 
aferir-lhe a legalidade, sendo o princípio 
da publicidade a pedra angular que dá 
efetividade a todas as garantias indivi-
duais, nas relações de subordinação que 
se estabelecem entre ele e o Estado. 

Bem por isso, as regras do processo admi-
nistrativo insertas no Decreto 70.235/72 
– que regulam o processo administrativo 
tributário – contêm previsão detalhada da 
forma pela qual o sujeito passivo deve 
ser comunicado dos atos praticados pela 
Administração, para que possa exercer 
o direito de ampla defesa e o contraditó-
rio, respeitando-se, assim, o devido pro-
cesso legal. 

Ora, o contrato celebrado entre a consulen-
te e a empresa encomendante para aquisi-
ção por encomenda de produtos certos a 
lhe serem posteriormente revendidos pela 
importadora demonstra, à saciedade, tra-
tar-se de importação por encomenda, e não 
por conta e ordem ou direta.

Nenhuma ilicitude, portanto, no procedi-
mento da consulente.

Acrescente-se que a Constituição de 1988, 
preocupada em deixar o obscurantismo do 
período autoritário definitivamente no pas-
sado, garantiu a imutabilidade dos direitos 
individuais, dentre os quais os acima cita-
dos, preservando-os, inclusive de emendas 
constitucionais. A esse respeito, o primeiro 
subscritor do presente teceu, em conjunto 
com Antonio Cláudio Mariz de Oliveira10: 

“Em verdade, tais garantias de segurança 
e liberdade decorreram de não pretende-
rem, os constituintes, o retorno a um regi-
me autoritário, colocando, pois, a pessoa 
humana como a verdadeira destinatária 
da ordem social, para quem as institui-
ções deveriam estar voltadas11.
Mais do que isso, alargaram o elenco de 
cláusulas pétreas – apenas duas, na lei an-
terior (república e federação) – para um 
número maior. Estão, como cláusulas imo-
dificáveis, os direitos e garantias do artigo 
5º, além de outros disseminados pelo texto 
supremo, como preceitua o artigo 60, § 4º, 
assim redigido:

“Art. 60. A Constituição poderá ser emen-
dada mediante proposta:
[...]
§ 4º Não será objeto de deliberação a pro-
posta de emenda tendente a abolir:
I – a forma federativa de Estado;
II – o voto direto, secreto, universal e pe-
riódico;
III – a separação dos Poderes;
IV – os direitos e garantias individuais”. 
(grifos meus).
Tal comando maior determina, pois, que 
todos os direitos individuais existentes à 
época NÃO PODERIAM MAIS SER RE-
DUZIDOS POR LEGISLAÇÃO INFRA-
CONSTITUCIONAL, NEM MESMO 
POR EMENDAS À CARTA MAGNA.
Ora, entre tais comandos que se dirigem às 
autoridades públicas, encontra-se extensi-
va e fantástica lista de disposições impedi-
tivas de desfiguração da pessoa, violação 
a seus direitos fundamentais e de sua dig-
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nidade humana, destacando-se entre eles 
os previstos nos seguintes incisos: III, X, 
XXXV, XLI, XLIX, LIV, LV, LVI, LVII, 
LX, LXI, LXVI, LXVIII, LXXV, LXX-
VIII, cujos textos transcrevo:
“Art. 5º Todos são iguais perante a lei, 
sem distinção de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no País a inviolabilidade 
do direito à vida, à liberdade, à igualdade, 
à segurança e à propriedade, nos termos 
seguintes:
[...]
III – ninguém será submetido a tortura nem 
a tratamento desumano ou degradante;
[...]
X – são invioláveis a intimidade, a vida 
privada, a honra e a imagem das pessoas, 
assegurado o direito à indenização pelo 
dano material ou moral decorrente de sua 
violação;
[...]
XXXV – a lei não excluirá da apreciação 
do Poder Judiciário lesão ou ameaça a 
direito;
[...]
XLI – a lei punirá qualquer discriminação 
atentatória dos direitos e liberdades fun-
damentais;
[...]
XLIX – é assegurado aos presos o respeito 
à integridade física e moral;
[...]
LIV – ninguém será privado da liberdade 
ou de seus bens sem o devido processo le-
gal;
LV – aos litigantes, em processo judicial 
ou administrativo, e aos acusados em ge-

ral são assegurados o contraditório e am-
pla defesa, com os meios e recursos a ela 
inerentes;
LVI – são inadmissíveis, no processo, as 
provas obtidas por meios ilícitos;
LVII – ninguém será considerado culpado 
até o trânsito em julgado de sentença pe-
nal condenatória;
[...]
LX – a lei só poderá restringir a publici-
dade dos atos processuais quando a defe-
sa da intimidade ou o interesse social o 
exigirem;
LXI – ninguém será preso senão em fla-
grante delito ou por ordem escrita e fun-
damentada de autoridade judiciária com-
petente, salvo nos casos de transgressão 
militar ou crime propriamente militar, de-
finidos em lei;
[...]
LXVI – ninguém será levado à prisão ou 
nela mantido, quando a lei admitir a liber-
dade provisória, com ou sem fiança;
[...]
LXVIII – conceder-se-á habeas corpus 
sempre que alguém sofrer ou se achar 
ameaçado de sofrer violência ou coação 
em sua liberdade de locomoção, por ile-
galidade ou abuso de poder;
[...]
LXXV – o Estado indenizará o condena-
do por erro judiciário, assim como o que 
ficar preso além do tempo fixado na sen-
tença;
[...]
LXXVIII a todos, no âmbito judicial e ad-
ministrativo, são assegurados a razoável 
duração do processo e os meios que ga-
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rantam a celeridade de sua tramitação. 
(Incluído pela Emenda Constitucional nº 
45, de 2004)
[...]” (grifos nossos)
Desses poucos dispositivos, entre os mui-
tos que cuidam da dignidade da pessoa 
humana na Lei Maior – DIREITOS DA 
CIDADANIA QUE, DESDE 05 DE OU-
TUBRO DE 1988, NÃO PODEM SER 
DE FORMA ALGUMA, EM NENHUM 
PONTO, REDUZIDOS –, é de se destacar 
alguns importantes aspectos, a saber:
a dignidade humana é o que de mais 
relevante o constituinte procurou acen-
tuar, determinando que o tratamento 
desumano e degradante seja vedado por 
parte das autoridades de repressão (III)12, 
SENDO INVIOLÁVEIS A INTIMIDA-
DE, VIDA PRIVADA, HONRA, IMA-
GEM (inc. X)13 de qualquer pessoa até o 
TRÂNSITO EM JULGADO DE DECI-
SÃO CONDENATÓRIA (inc. LVII)14.
[...]
A destruição da imagem da pessoa sem 
prévio julgamento, apenas por meras sus-
peitas, a título de averiguação, fere pro-
fundamente o texto constitucional, que 
garante: 
1)	� o devido processo legal (LIV)15;
2)	 a ampla defesa (LV)16;
3)	� o respeito à sua inocência, até o trân-

sito em julgado de qualquer decisão 
condenatória (LVIII)17.

Em outras palavras, os efeitos “hollywoo-
dianos” que pretendem as autoridades, ao 
expor e prender para meras averiguações, 
objetivando, com a ampla divulgação mi-
diática de seus atos, obter, previamente, a 

pior das condenações, que é a condenação 
popular, antes de qualquer julgamento, 
fere, letalmente, o principal intento cons-
titucional, ao assegurar, na democracia, o 
respeito à dignidade das pessoas e princi-
palmente aos acusados. Por essa razão, o 
constituinte utilizou-se de um adjetivo de 
fantástica densidade ôntica para garantir o 
direito de defesa, ou seja, que ao acusado 
é assegurado não apenas a defesa, mas sim 
a AMPLA DEFESA.
Ora, quando o efeito cinematográfico, des-
figurador da imagem de qualquer pessoa, é 
o primeiro objetivo do agir da autoridade 
pública – já que a mídia está sempre in-
formada desses eventos, chegando alguns 
a afirmar que são as próprias autoridades 
que divulgam essas informações à impren-
sa, antecipadamente –, e os detentos são 
retratados antes mesmo de chegarem aos 
estabelecimentos penais nos quais a ordem 
judicial determinou seu encarceramento, 
já se obteve a condenação popular. Tais 
eventos são sempre primeira página de 
todos os jornais, a notícia mais rele-
vante das emissoras e da televisão, com 
imagens repetidas à exaustão. Aqueles, 
portanto, que querem uma condenação 
antes do julgamento, à luz apenas de 
suspeitas levantadas ou mesmo de pro-
vas obtidas, embora ainda não contesta-
das, já conseguem a DESFIGURAÇÃO 
do encarcerado POR ANOS, o que não é 
apagado nem mesmo quando absolvido, 
prevalecendo a marca indelével daquela 
exibição digna de regimes ditatoriais18.
O primeiro subscritor (no caso, o ora subs-
critor) sabe o que isso representa, pois, 
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no dia 13 de fevereiro de 1969, por estar 
defendendo empresa que o governo mili-
tar acionava na Justiça e por ter declarado 
os honorários recebidos, teve um pedido 
de confisco de seus bens e abertura de 
um inquérito policial militar (IPM), que, 
à época, era o mais temido processo, com 
prisões semelhantes às que atualmente são 
feitas, mas com desaparecimento, muitas 
vezes, do detento. Entendiam as autorida-
des que os honorários haviam sido pagos 
com o produto da presumida sonegação 
praticada pelo cliente.
Apesar de terem sido arquivados, no Mi-
nistério da Justiça, ambos os pedidos do 
Ministério da Fazenda, a divulgação ime-
diata pelos principais jornais do Brasil 
daquele pedido prejudicou por muitos 
anos sua advocacia, em face do receio 
que tinham eventuais clientes de consultar 
um causídico que fora acionado por um 
governo de exceção.
O Ministro da Justiça da época, que fora 
seu professor, Ministro Gama e Silva, após 
comunicar o arquivamento dos dois pro-
cessos, fez questão de telefonar ao primeiro 
subscritor, desculpando-se, mostrando que 
a iniciativa não partira de seu Ministério, 
responsável pelos IPMs, mas da Fazenda. 
A condenação midiática, entretanto, por 
anos, foi sentida, pois tal forma de agir é 
própria de regimes ditatoriais.
[...]
Como um velho operador do Direito, o 
primeiro octogenário subscritor deste pa-
recer entende que a exibição pública, cine-
matográfica, spielberguiana, daqueles que 
são detidos preventivamente, representa 

violação do inciso LVI, pois é uma forma 
ilícita, atentatória à dignidade humana, a 
ampla exposição midiática com esta cono-
tação de prévia condenação popular 19.
Há diversas formas de tortura (inc. III). 
Uma delas é a tortura moral, esta sofistica-
damente imposta aos presos preventivos, 
em que a busca de sua confissão premiada 
leva o Poder Judiciário a mantê-los encar-
cerados por tanto tempo quanto for neces-
sário para derrubar sua resistência psíqui-
ca, sendo a confissão e a delação premiada 
o caminho para sair das prolongadas pri-
sões decretadas”. (grifamos, demais desta-
ques no original)

A matéria posta na presente ação penal ob-
jeto da presente consulta não destoa daque-
la que deu origem ao parecer em questão, 
justamente por cuidar-se de conflito entre 
direito subjetivo e o interesse público à 
persecução penal.

A nosso ver, portanto, não há que se falar 
em fraude, nem tampouco em crime de fal-
sificação de documento, seja ele público 
ou privado. Até porque não se trata de 
importação por conta e ordem, mas de 
importação por encomenda, que não po-
de ser considerada fraudulenta, uma vez 
que as importadoras foram os titulares 
do negócio subjacente celebrado com a 
empresa estrangeira.

Paulo de Barros Carvalho também assim 
se manifesta:

“Supor que um fato tenha acontecido, ou 
que sua materialidade tenha sido efetiva-
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da, não é o mesmo que exibir a concre-
tude de sua existência, mediante prova 
direta, conferindo-lhe segurança e certeza.
[...]
São distintos os traços jurídicos da pre-
sunção e dos indícios. 
[...] 
O indício, por sua vez, é o motivo pa-
ra desencadear-se o esforço de prova” 
(CARVALHO, Paulo de Barros. Notas so-
bre a prova no processo administrativo tri-
butário. In: Direito Tributário – Homena-
gem a Alcides Jorge Costa. Vol. II. Quartier 
Latin: São Paulo. 2003, p. 861). (grifamos)

Vale lembrar, ainda, o alerta da jurispru-
dência do Supremo Tribunal Federal:

“os fins não justificam os meios. Há pa-
râmetros ético-jurídicos que não podem 
e não devem ser transpostos pelos órgãos, 
pelos agentes ou pelas instituições do Esta-
do. Os órgãos do Poder Público, quando 
investigam, processam ou julgam, não es-
tão exonerados do dever de respeitar os 
estritos limites da lei e da Constituição, 
por mais graves que sejam os fatos cuja prá-
tica motivou a instauração do procedimento 
estatal. Mesmo o indiciado, portanto, quan-
do submetido a procedimento inquisitivo, 
de caráter unilateral, não se despoja de sua 
condição de sujeito de determinados direi-
tos e de senhor de garantias indisponíveis, 
cujo desrespeito põe em evidência a cen-
surável face arbitrária do Estado cujos 
poderes devem, necessariamente, confor-
mar-se ao que impõe o ordenamento positi-
vo da República. Esse entendimento – que 
reflete a própria jurisprudência do Supremo 

Tribunal Federal, construída sob a égide da 
vigente Constituição – encontra apoio na 
lição de autores eminentes, que, não des-
conhecendo que o exercício do poder não 
autoriza a prática do arbítrio, ainda que se 
cuide de mera investigação conduzida sem 
a garantia do contraditório, enfatizam que, 
em tal procedimento inquisitivo, há direitos 
titularizados pelo indiciado que não podem 
ser ignorados pelo Estado”20.

Resta claro, portanto, que o exercício da 
competência tributária não pode se dar me-
diante qualquer inobservância ao que deter-
mina a lei e a Constituição Federal, o que 
invalida as autuações trazidas à análise.

Feitas essas considerações, passaremos a 
analisar a discussão acerca da natureza ju-
rídica da declaração de importação, pois 
a questão central do presente parecer se 
apoia na natureza jurídica do documento 
elaborado pela Consulente, no caso, a de-
claração de importação.

Conceito de documento:
a conceituação de documento pode ser de-
finida como sendo a manifestação de von-
tade externada em determinado meio (físi-
co, digital etc.) expressando determinado 
fato, ato ou negócio jurídico.

A palavra documento tem origem no latim 
“docere”, que vem a ser mostrar, dar a en-
tender, ensinar algo sobre21.

Alguns autores, como PONTES DE MI-
RANDA, destrincham a essência docu-
mental nestes termos:
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“[...] coisa em que se expressa, por meio 
de sinais, o pensamento, esse o sentido 
restrito e técnico que supõe o conteúdo 
intelectual como elemento definidor de 
documento [...]”22.

Outros, como MIRABETE23, entendem 
que o documento pode ser conceituado de 
forma ampla ou restrita: 

“O documento pode ser conceituado de for-
ma ampla ou de modo restrito. Em sentido 
amplo, é o objeto idôneo a servir de prova, 
que inclui não só o escrito, mas também 
uma pedra, um fragmento de metal etc. 
Em latíssimo sentido, é a materialização do 
pensamento humano aplicado às artes, às 
ciências ou às relações do Estado com os 
indivíduos e dos indivíduos entre si”.

Podemos afirmar, então, que se conside-
ra documento toda representação material 
destinada a reproduzir, com idoneidade, 
uma certa manifestação do pensamento in-
dicada em papel escrito.

Podemos classificar um documento de 
acordo com a maneira pela qual o docu-
mento se produz, podendo ser público ou 
particular.

Embora seja o vocábulo instrumento toma-
do na mesma acepção de documento, há 
distinção entre eles.

É, pois, a prova material e literal da relação 
jurídica instituída entre duas ou mais pes-
soas, decorrente de convenção ou contrato.

E o documento, em sentido muito mais am-
plo, abrange outras espécies de escrito, em 

que nem mesmo se cogita estabelecer um 
contrato ou uma obrigação, embora possa 
vir a mostrar o fato, que tenha dependência 
com o que se quer provar.

Nessa linha, todos os objetivos que dão tes-
temunho da realidade de um acontecimen-
to e que foram criados com a finalidade de 
prova podem ser considerados como docu-
mentos, pois foram gerados para consagrar 
a memória de um fato ou fundamentar um 
direito existente.

Outro elemento fundamental que deve ser 
analisado, ao se estudar a essência e os ele-
mentos de um documento, vem a ser sua 
autoria, vale dizer, qual a pessoa que foi 
o sujeito da externalização da vontade. A 
autoria ganha especial relevância, vez que 
é delimitador indispensável na classifica-
ção de documentos públicos e documentos 
privados, já que o documento público, co-
mo visto quando da análise dos princípios 
constitucionais da Administração Pública, 
é aquele documento exarado necessaria-
mente por agente público competente, no 
exercício de suas regulares funções. 

O agente público só pode exarar decisão 
dentro de um processo administrativo, que 
possui seu fundamento maior de validade 
na Constituição Federal, como uma garan-
tia fundamental, regido pelo direito à am-
pla defesa e ao contraditório (art. 5º, LV, 
da CF). 

A observância desses direitos abrange não 
só a obrigação de ser ofertada ao particular 
a oportunidade de defender-se, mas tam-
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bém de que sua defesa seja efetivamente 
apreciada pela Administração, a fim de que 
se chegue ao quantum debeatur da forma 
mais justa, precisa e sem supressão de di-
reitos e potestades.

Trata-se, aliás, de imperativo que consulta 
aos interesses do próprio Estado, pois da 
colaboração entre o particular e o agente 
público resulta uma atividade de controle 
de que depende a validade do ato adminis-
trativo, já que o agir da Administração só 
é legítimo se exercido segundo a lei, a teor 
do art. 37 da CF24.

O ato administrativo, portanto, deve preen-
cher os requisitos constitucionais acima 
citados, sob pena de nulidade e inconstitu-
cionalidade, a demonstrar, de forma clara, 
que o poder da Administração não é uma 
potestade arbitrária. Cuida-se, na verdade, 
de poder que só encontra fundamento de 
validade se jungido à lei25. Sem previsão 
legal não há como o ente tributante praticar 
qualquer tipo de ato. A legalidade é o prin-
cípio magno que reveste o agir da Admi-
nistração, garantindo ao cidadão proteção 
contra eventual arbítrio do Estado.

Em outras palavras, não se pode conceber 
um Estado de Direito em que o Estado e 
todos os seus órgãos não sejam pautados 
pelo princípio da legalidade!

Muito oportunas são aqui as lições de Celso 
Antônio Bandeira de Mello, ao demons-
trar a finalidade e a importância do proces-
so administrativo para manter a atuação da 
Administração jungida à lei:

“18. Diante deste fenômeno do agiganta-
mento do Estado e, mais do que isto, do 
agigantamento da Administração, que 
passou a intervir avassaladora na vida 
de cada cidadão, a resposta adequada e 
natural para impedir o amesquinhamen-
to e buscar preservar, o quanto possível, 
o equilíbrio entre ambos teria de ser o 
asseguramento da presença do adminis-
trado no circuito formativo das decisões 
administrativas que irão atingi-lo. Com 
isso, também se enseja maior descortino 
para as atuações da administração, pois 
esta agirá informada, também, pela pers-
pectiva exibida pelo interessado, o qual 
pode acender as luzes prestantes para a 
avaliação mais completa do assunto que 
esteja em causa. Uma vez que a ‘vontade’ 
administrativa do estado é formada na se-
quência que se denomina ‘processo admi-
nistrativo’, discipliná-lo é o meio idôneo 
para mantê-la sob controle. Assim, antes 
que desemboque em sua conclusão final 
– antes, pois, de se fazer eventualmente 
gravosa para alguém –, pode-se zelar por 
seu correto e prudente encaminhamento” 
(Curso de Direito Administrativo. São 
Paulo: Malheiros, 15 ed., p. 452).

No caso em tela, o simples preenchimento 
da declaração de importação junto ao SIS-
COMEX não significa que tal fato a torna-
ria um documento público.

Assim, não se pode admitir, nem ad argu-
mentandum, o raciocínio de que a declara-
ção de importação emitida pela empresa, 
por ser formulada e construída pelo impor-

https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2029%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1!%20%F0%9F%91%89%20Clique%20aqui%20para%20fazer%20o%20download:%20https://bit.ly/RJPR_29


IMPORTAÇÃO DE MERCADORIA POR TRADING COMPANY

IVES GANDRA MARTINS, ROGÉRIO GANDRA MARTINS e ROBERTA DE AMORIM DUTRA 269

tador, a partir do SISCOMEX, que é man-
tido pela União, já justificaria que a mesma 
tenha a natureza jurídica de se tratar de um 
documento público.

Distinção entre documento particular 
e documento público:
O Direito Privado tem por condão construir 
a teoria jurídica da atividade do indivíduo 
dirigida à produção direta de modificações 
jurídicas e teve que apoiar essa teoria sobre 
o conceito base de negócio jurídico, defini-
do como a declaração de vontade encami-
nhada diretamente à produção de modifica-
ções jurídicas. 

Já, no Direito Público – e também no Di-
reito Privado, ainda que menos acentuada-
mente –, com respeito à atividade dos entes 
coletivos não sucede o mesmo, tanto pela 
estrutura que a Administração tem de ente 
coletivo, como pelo sistema de controles 
estabelecidos pelo Direito Público, sobre 
os órgãos da Administração Pública, por-
que, quando se estabelece um sistema de 
controles sobre a atividade do órgão, toda a 
determinação volitiva do mesmo que tenha 
certa importância deve ter consistência ex-
terna apreciável. No Direito Público se dá, 
ademais, o fenômeno pelo qual adquirem 
existência formal externa autônoma sob 
a forma de acordo, e relevância jurídica, 
certas determinações da autoridade admi-
nistrativa. No caso do indivíduo, não tem 
relevância jurídica, pelo menos quanto a 
sua manifestação formal externa.

Frequentemente, com efeito, mesmo aque-

las determinações volitivas que não têm 
por objeto direto a produção de um deter-
minado efeito jurídico, mas que se refe-
rem simplesmente ao posterior exercício 
de uma atividade material ou jurídica por 
parte da referida autoridade (p. ex., a deter-
minação volitiva da autoridade municipal 
de derrubar um edifício de propriedade da 
Prefeitura, ou, então, de obter um emprés-
timo) ou de uma autoridade distinta que 
fique obrigada a isso (por ex., um acordo 
do Conselho de Ministros, deliberando que 
um deles cite determinado decreto), devem 
alcançar uma existência externa autônoma, 
na maior parte dos casos sob a forma de 
ACORDOS FORMAIS. 

Ainda que não constituam estritamente ne-
gócios jurídicos verdadeiros e próprios, por 
não produzirem direta e voluntariamente 
modificações jurídicas, mas permanecendo 
como mera manifestação de determinações 
volitivas bem distintas da concreta realiza-
ção da atividade jurídica ou material à qual 
se referem, têm relevância para o Direito 
sob outros aspectos e ficam indiretamente 
ligados a modificações jurídicas. 

Outra peculiaridade da atividade adminis-
trativa está ligada à posição da Administra-
ção – como expressão do Estado atuando 
concretamente para a satisfação do inte-
resse público, quer dizer, na posição de 
superioridade de que goza a Administração 
Pública como titular do poder de império 
com a finalidade de satisfazer o interesse 
público.

Assim como a atividade negocial do parti-
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cular constitui exercício do poder jurídico 
de que é titular com o fim de satisfazer seu 
próprio e pessoal interesse, igualmente a 
atividade administrativa – ao menos a par-
te de maior significação desta – constitui 
exercício do poder jurídico que é conferido 
à Administração para a satisfação dos in-
teresses públicos. Assim, enquanto o exer-
cício dos poderes conferidos ao particular 
não pode ter eficácia para além da esfera 
jurídica de seu titular, ou de seus titulares, 
quando se trate de manifestações plurilate-
rais (dada a situação de igualdade dos par-
ticulares entre si, situados em um mesmo 
plano), o exercício do poder conferido à 
Administração Pública, ao contrário, dada 
sua supremacia jurídica, pode estender-se à 
modificação da esfera jurídica de sujeitos 
estranhos, subordinados, mediante mani-
festações unilaterais de poder por parte da 
Administração.

Por outro lado, enquanto o poder concedi-
do ao particular deve dirigir-se à satisfa-
ção de seus próprios interesses (daí sua to-
tal liberdade de valorá-los como considere 
mais conveniente para sua satisfação), o 
poder de que é titular a Administração 
deve dirigir-se à satisfação dos interesses 
públicos que se englobam no conceito de 
interesse coletivo primário e que não se 
identificam com interesse das pessoas fí-
sicas que atuam na qualidade de órgãos da 
Administração.

Feitas tais considerações, podemos passar a 
analisar os conceitos que diferenciam um do-
cumento público de um documento privado.

Alguns autores26 conceituam documento 
particular como:

“DOCUMENTO PARTICULAR. As-
sim se entende o que é escrito pela própria 
pessoa que o passou ou escreveu. É assim 
o que é feito, particularmente, sob assina-
tura das partes, sem a intervenção do ser-
ventuário público”. 

Dessa forma, conceitua-se documento par-
ticular como aquele que é feito ou assina-
do por particulares, sem interferência de 
funcionário público, no exercício de suas 
funções, seja para criar uma obrigação, se-
ja para atestar qualquer outra manifestação 
da vontade, ainda quando expressivo de ato 
unilateral27. 

No mesmo sentido, já se manifestou o Su-
premo Tribunal Federal28:

“[...]

2. Qualificam-se como documentos públi-
cos os elaborados, na forma prevista em 
lei, por funcionário público no exercício 
das funções, e, por equiparação, os defini-
dos no artigo 297, § 2º, do Código Penal: 
documento emanado de entidade paraesta-
tal, título ao portador ou transmissível por 
endosso, ações de sociedade comercial, 
livros mercantis e testamento particular. A 
emissão de nota fiscal é de iniciativa ex-
clusiva do particular, revelando-se ausente 
participação de funcionário público. Tra-
ta-se de documento particular, mostrando-
-se inadequado o enquadramento no artigo 
304 a partir das balizas do artigo 297 do 
Código Penal”.
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Já, por documento público, entende-se 
aquele documento elaborado por funcioná-
rio público no exercício de suas funções, 
contendo informações de conteúdo público.

Fernando Capez29 conceitua com clareza 
o documento público, ao afirmar que seria: 

“a) documento formal e substancialmen-
te público: o documento, na hipótese, é 
formado, criado, emitido por funcioná-
rio público, no exercício de suas atribui-
ções legais, além do que seu conteúdo é 
relativo a questões de natureza pública. 
Consideram-se como tais todos os docu-
mentos emanados de atos do Executivo, 
Legislativo e Judiciário, bem como qual-
quer outro, expedido por funcionário 
público, desde que represente interesses 
do Estado; b) documento formalmente 
público, mas substancialmente priva-
do. Na hipótese o documento é formado, 
criado, emitido por funcionário público, 
mas seu conteúdo é relativo a interesses 
particulares, por exemplo, uma escritura 
pública de transferência de propriedade 
imóvel. O interesse envolvido é particular, 
mas formalmente o documento é público, 
pois a escritura foi lavrada pelo oficial de 
Registros Públicos, que é um profissional 
dotado de fé pública, a quem é delegado o 
exercício dessa atividade (art. 3º da Lei n. 
8.935/94)”.

Das lições acima, podemos concluir que 
o conceito de documento particular é 
encontrado por exclusão, ou seja, se o 
documento não gozar da qualidade de 
público ou de fé pública, então deve ser 

reconhecido como particular, desde que 
cumpra com os requisitos acima expostos.

Nesse sentido, Delmanto30, ao comentar o 
artigo 298 do CP, também se posiciona:

Art. 298. “Objeto material: É o documento 
particular, considerando-se como tal o que 
não está compreendido como documento 
público (art. 297, caput), ou que não é a este 
equiparado para fins penais (art. 297, §2º).

Ainda que emitido por funcionário público, 
o documento terá caráter particular sempre 
que não se enquadre entre os que o funcio-
nário tem por função emitir31.

Referido ato pode ser conceituado como 
sendo publicidade informativa, no qual 
determinadas pessoas terão acesso à deter-
minada informação sem, contudo, torná-las 
com caráter público, dando apenas publici-
dade àquela informação.

O que vale dizer é que o fato de um docu-
mento particular ser levado à registro em 
órgão público competente não tem o con-
dão de mudar sua característica essencial 
de documento particular. É o que ocorre, 
por exemplo, com o contrato social, quan-
do registrado na Junta Comercial. Após ser 
redigido por particular, com informações 
particulares, tais informações são levadas 
ao órgão competente e aproveitadas para a 
fiscalização dos órgãos públicos, inclusive, 
para produção de seus efeitos, depende do 
deferimento do órgão público, visto que a 
boa-fé conferida pela Administração Públi-
ca teria apenas a finalidade de dar publici-
dade às suas informações.
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Nesse sentido, inclusive, o Superior Tribu-
nal de Justiça, ao analisar um caso similar 
ao presente considerou que o fato de o con-
trato social ser registrado não descaracte-
riza sua natureza jurídica de documento 
particular. Confira-se: 

“PENAL – FALSIDADE IDEOLÓGICA 
– CONTRATO SOCIAL – DOCUMEN-
TO PARTICULAR E NÃO PÚBLICO – 
FALSIDADE INSERIDA NO CONTRA-
TO ORIGINÁRIO E SUAS ALTERA-
ÇÕES – PRESCRIÇÃO QUE DEVE SER 
EXAMINADA EM RELAÇÃO A CADA 
UM DOS CRIMES ISOLADAMENTE 
– PRESCRIÇÃO JÁ OCORRIDA – RE-
CURSO PROVIDO PARA DECLARAR 
EXTINTA A PUNIBILIDADE, DETER-
MINANDO O TRANCAMENTO DA 
AÇÃO PENAL.
O contrato social, ainda que devidamente 
registrado, com a finalidade de lhe dar pu-
blicidade, não constitui, para fins penais, 
documento público, e sim documento par-
ticular.
Documento público, para fins penais, é 
aquele emitido, na sua origem, por funcio-
nário público, de qualquer dos Poderes, no 
exercício de suas funções.
Documentos públicos por equiparação, 
para fins penais, são os previstos nos pará-
grafos 2º, 3º e 4º, do artigo 297 do Código 
Penal, não podendo ser ampliado o rol ali 
existente.
No caso de concurso de crimes, a prescri-
ção deve incidir sobre cada um dos deli-
tos, isoladamente, podendo alcançar prazo 
anterior ao recebimento da denúncia.

O crime do artigo 299, c/c o artigo 297, 
ambos do Código Penal, prescreve em oito 
anos.
Recurso provido para reconhecer a pres-
crição e determinar o trancamento da ação 
penal”. (RHC n. 24.674/PR, relator Minis-
tro Celso Limongi [Desembargador Con-
vocado do TJ/SP], Sexta Turma, julgado 
em 19/2/2009, DJe de 16/3/2009)

Nesta linha, deve se considerar que a lista 
dos documentos particulares equiparados a 
públicos, nos termos do art. 297, § 2º, 3º e 
4º do Código Penal32, é taxativa, não po-
dendo o intérprete flexibilizá-la para fins 
de dar a documento privado a natureza 
de público, qualquer que seja a forma 
exegética que se adote.

Como se sabe, a lei não tem palavras inú-
teis. A violação tem que ser objetivamen-
te aferível, inquestionável, devidamente 
comprovada. Para cumprimento desse re-
quisito, literalmente exigido pela Lei33, é 
indispensável, primeiramente, indicar qual, 
ou quais, daquelas possíveis infrações teria 
sido “patentemente” configurada e com-
provada, o que não é o caso da Consulente.

No Estado de Direito, a lei, geral, abstra-
ta e igual, provém do Legislativo, cujos 
membros são eleitos pelo povo. A vontade 
geral predomina sobre os atos normativos 
emanados dos demais poderes. A Adminis-
tração Pública apoia-se, exclusivamente, 
na lei34, coibindo ações em desfavor das 
pessoas. A Constituição vincula, inclusive, 
o legislador, de forma que a lei se sujeita 
a controle de constitucionalidade, que, no 
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nosso sistema, é exercido, a posteriori, pe-
lo Poder Judiciário.

O Poder Público é, em um Estado de Di-
reito, autor e sujeito de direito, pois limita 
seu agir com a edição de normas jurídicas, 
pelo Poder Legislativo. A Administração 
Pública deve apenas cumprir a vontade do 
povo contida na lei, pois é o povo o senhor 
absoluto da coisa pública.

Na Constituição atual, o princípio da lega-
lidade está expresso no art. 5º II, segundo 
o qual “ninguém será obrigado a fazer ou 
deixar de fazer alguma coisa senão em 
virtude de lei35”. Este dispositivo encerra, 
também, o conceito de liberdade.

De fato, a vida em sociedade não é pos-
sível sem certas limitações. No entanto, 
essas restrições só podem advir de lei, ge-
nérica e igualitária, elaborada por manda-
tários do povo, obedecido o procedimento 
previsto na Constituição Federal e o prin-
cípio republicano. 

Não sem razão, Carlos Maximiliano lem-
bra que a interpretação da lei suprema exi-
ge técnica diversa e instrumental de traba-
lho mais abrangente, por parte do exegeta, 
escrevendo que:

“O grau menos adiantado de elaboração 
científica do Direito Público, a amplitude 
do seu conteúdo, que menos se presta a ser 
enfeixado num texto, e a grande instabili-
dade dos elementos de que se cerca deter-
minam uma técnica especial na feitura das 
leis que compreende. Por isso, necessita o 
hermeneuta de maior habilidade, compe-

tência e cuidado do que no Direito Privado, 
de mais antiga gênese, uso mais frequente, 
modificações e retoques mais fáceis, apli-
cabilidade menos variável de país a país, 
do que resulta evolução mais completa, 
opulência maior de materiais científicos, 
de elemento de certeza, caracteres funda-
mentais melhor definidos, relativamente 
precisos. Basta lembrar como variam no 
Direito Público até mesmo as concepções 
básicas relativas à ideia de Estado, Sobe-
rania, Divisão de Poderes etc.
A técnica da interpretação muda, desde 
que se passa das disposições ordinárias 
para as constitucionais, de alcance mais 
amplo, por sua própria natureza e em vir-
tude do objeto colimado redigidas de mo-
do sintético, em termos gerais.
Deve o estatuto supremo condensar prin-
cípios e normas asseguradoras do pro-
gresso, da liberdade e da ordem, e precisa 
evitar casuística minuciosidade, a fim de 
se não tornar demasiado rígido, de per-
manecer dúctil, flexível, adaptável a épo-
cas e circunstâncias diversas, destinado, 
como é, à longevidade excepcional”36.

Não há, pois, como desconhecer a motiva-
ção, a intenção do contribuinte, no plasmar, 
dar perfil, conformar a norma primeira, 
que, a meu ver, não é, como Kelsen ana-
lisava, uma “norma fundamental” não es-
crita e anterior, mas pura e simplesmente a 
vontade do povo traduzida na intenção do 
constituinte37.

Um segundo aspecto é relevante para exa-
me de qualquer princípio ou norma consti-
tucional. É aquele que diz respeito ao con-
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dicionamento de sua eficácia à produção de 
legislação inferior. Tal matéria vem sendo 
objeto de intensa discussão entre doutrina-
dores, hoje prevalecendo a tese de que ca-
be ao legislador infraconstitucional apenas 
extrair o perfil da Constituição para expli-
citá-la, não tendo poder de criar hipóteses 
que já não estejam implicitamente pre-
vistas ou modificar os próprios princípios 
constitucionais.

Quando o legislador supremo declara que 
aquele princípio ou aquela norma serão 
aplicados “nos termos da lei”, não está de-
legando ao legislador ordinário o direito de 
criar como deseje as hipóteses de aplicação, 
mas, apenas, o de explicitar o que implici-
tamente contido está na Constituição. Em 
outras palavras, não é o constituinte que 
fica subordinado ao legislador ordinário 
que, se assim fosse, poderia alterar quantas 
vezes desejasse a própria Constituição. É 
o legislador ordinário que subordinado fica 
ao constituinte, não podendo senão repro-
duzir a formulação constitucional, tornan-
do-a exequível.

O legislador, o administrador público e o 
juiz não são senhores, mas servidores da 
lei, estão subordinados à Constituição, 
cujos preceitos a lei deve obedecer. Por 
essa razão, a Administração Pública deve 
submeter-se a controles internos e exter-
nos que permitam averiguar a legalidade 
dos atos praticados e a competência dos 
agentes. Nos termos do “caput” do art. 
37 CF, para além de atender à legalidade, 
a Administração Pública deve pautar seus 

atos de acordo com critérios de equidade, 
impessoalidade, moralidade, publicidade 
etc., agindo sempre de modo mais útil ao 
interesse público.

Diante de tais lições, não se pode consi-
derar a declaração de importação como 
sendo um documento público, pois lhe 
faltam os requisitos mínimos para tanto, 
pois a mesma é elaborada por particular, 
sem nenhuma intervenção de funcioná-
rio público, apesar de servir de instru-
mento para a prestação do serviço públi-
co de despacho aduaneiro. 

Tampouco poderá ser equiparada a docu-
mento público, para fins penais, vez que a 
lei expressamente deixou de mencionar a 
hipótese da declaração de importação em 
seu rol taxativo, significando, assim, que a 
mesma não se trata de documento equipa-
rado ao público.

Ainda que se entendesse que a publicidade 
por meio de registro pudesse alterar a na-
tureza do documento particular, o que smj, 
não podemos concordar, tal condição não 
poderia, jamais, ser aplicada para a decla-
ração de importação, como ocorreu no caso 
da Consulente, denunciada pelo crime de 
falsidade ideológica com relação a docu-
mento público.

NATUREZA JURÍDICA DA 
DECLARAÇÃO DE IMPORTAÇÃO:
É de se pontuar que toda mercadoria que 
ingresse no país, a título definitivo ou não, 
sujeita ou não ao pagamento do imposto de 
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importação, deverá ser submetida a despa-
cho de importação, o qual deve ser reali-
zado sempre por meio de declaração apre-
sentada à unidade aduaneira, chamada de 
declaração de importação.

Pelo Decreto nº 660/1992 foi criado o SIS-
COMEX – Sistema Integrado de Comércio 
Exterior no Brasil, como instrumento ad-
ministrativo destinado a realizar a integra-
ção entre as atividades de registro, acom-
panhamento e controle das operações de 
comércio exterior, mediante fluxo único, 
computadorizado, de informações (artigo 
2º do Decreto nº 660/1992). 

Para regulamentar o SISCOMEX, a Se-
cretaria da Receita Federal, conforme au-
torização do artigo 10 do aludido Decre-
to, editou a Instrução Normativa SRF nº 
800/2007, que veio implementar um con-
trole aduaneiro informatizado e mais apri-
morado, afetando tanto a exportação quan-
to a importação sobre a movimentação de 
mercadorias, cargas e unidades de carga 
(contêineres) nos portos alfandegados do 
Brasil.

Podemos conceituar declaração de im-
portação como sendo as informações 
prestadas pelo contribuinte, por meio 
de um documento particular ao órgão 
administrativo, como, por exemplo, a 
natureza da operação, tipo de importador, 
identificação do importador, país de proce-
dência, tipo, valor e tributação da mercado-
ria, data do embarque, data da postagem da 
mercadoria ou da partida da mercadoria do 
local de embarque etc. É o que se verifica 

da leitura do Anexo I da Instrução Norma-
tiva 611/06, que trata da Declaração de Im-
portação simplificada:

“Art. 2° A declaração simplificada de im-
portação (DSI) será formulada pelo im-
portador ou seu representante em micro-
computador conectado ao Sistema Inte-
grado de Comércio Exterior SISCOMEX. 
Mediante as informações prestadas no 
Anexo I”.

De acordo com o artigo 545 do Decreto nº 
6.759/09, o registro da declaração de im-
portação tem o condão de ser apenas um 
Protocolo da Declaração prestada pelo par-
ticular. Confira-se:

“Art. 545 – Tem-se por iniciado o despa-
cho de importação na data do registro da 
DI.
[...]
§ – O registro da DI consiste em sua nu-
meração pela SRF por meio do SISCO-
MEX”.

Portanto, a declaração de importação po-
de ser conceituada como o requerimento 
com informação das operações comer-
ciais desencadeadas na entrega das in-
formações pelo particular à análise da 
Receita Federal do Brasil, que poderá de-
ferir o pedido de importação, desembar-
cando-se, assim, a referida mercadoria.

Referida declaração será realizada pelo im-
portador, via sistema integrado do Sisco-
mex, e consistirá na prestação de informa-
ções, de acordo com o tipo de declaração e 
a modalidade de despacho aduaneiro, bem 
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como a disponibilidade da carga, controles 
de órgãos específicos e (se for o caso) veri-
ficação pelo importador para dirimir dúvi-
das quanto à sua identificação ao tratamen-
to tributário ou aduaneiro.

Consequentemente, em ato posterior, se 
dará a emissão da guia para o devido re-
colhimento do imposto, por meio de guia 
DARF.

Após o registro de tal declaração no siste-
ma, dá-se o início do despacho e o mesmo 
somente será efetivado se for verificada a 
regularidade cadastral do importador; após 
licenciamento da operação de importação 
e a verificação do atendimento a normas 
cambiais; após a chegada da carga, exceto 
na modalidade de registro antecipado (mer-
cadoria inflamável, plantas e animais vivos, 
papel para impressão de livros etc.); após a 
confirmação pelo banco do débito relativo 
aos tributos devidos; e se não for constatada 
irregularidade impeditiva do registro.

A conferência aduaneira tem por finalidade 
identificar o importador, verificar a merca-
doria e a correção das informações relativas 
à sua natureza, classificação fiscal, quantifi-
cação e valor, além de confirmar o cumpri-
mento de todas as obrigações fiscais.

O artigo 169, inciso I, letra “b”, do DL 
37/1966, cuida de guias de importação.

“Art. 169 – Constituem infrações adminis-
trativas ao controle das importações: (Re-
dação dada pela Lei nº 6.562, de 1978)
I – importar mercadorias do exterior: (Re-
dação dada pela Lei nº 6.562, de 1978)

[...]
b) sem Guia de Importação ou documen-
to equivalente, que não implique a falta 
de depósito ou a falta de pagamento de 
quaisquer ônus financeiros ou cambiais: 
(Incluída pela Lei nº 6.562, de 1978)
Pena: multa de 30% (trinta por cento) do 
valor da mercadoria”.

Vale dizer, a guia de importação objetiva, 
exatamente, o controle estatístico do co-
mércio exterior. É “conditio sine qua non” 
da própria importação38.

Apesar da meticulosidade com que as de-
clarações foram prestadas pela Consulente 
quando da conferência da documentação 
relativa às mercadorias, aceita pela autori-
dade que desembaraçou os bens em admis-
são temporária.

Compreende-se, pois, que, com interpre-
tações “pro domo sua”, às vezes contra a 
realidade dos fatos e com amputações das 
regras da hermenêutica, assim como com 
extensões indevidas, que ferem o princípio 
da estrita legalidade, tipicidade fechada e 
reserva absoluta da lei formal tributária, 
haja, atualmente, reticências da parte dos 
investidores em vir para o Brasil, pois mes-
mo o que é certo pode deixar de sê-lo, à 
luz do princípio de que o Fisco tem sempre 
razão, principalmente quando não a tem.

A confiabilidade, como último argumen-
to, que deveria haver no sistema, é que a 
Fiscalização existe, em primeiro lugar, pa-
ra orientar, e não para prejudicar o contri-
buinte, estando inserida no contexto a que 
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se referiu a “Royal Comission of Taxation” 
do Canadá, em meados do século passado, 
de que a função da correta política tributá-
ria é promover o desenvolvimento, tornar 
clara a legislação para ser cumprida, e não, 
simplesmente, arrecadar, a qualquer custo, 
para efeitos estatísticos. Esse, em qual-
quer país civilizado, é o desiderato maior 
de governos para que não se transformem 
os agentes fiscais nos publicanos da época 
de Cristo. Apesar de Cristo procurar per-
doá-los, sua rejeição decorria de não serem 
confiáveis. Não sem razão, os barões se 
revoltaram contra os excessos tributários 
de João Sem Terra, impondo-lhe a Magna 
Carta Baronorum, em 1215, depois da Re-
volução de 1214 39.

Tais considerações não objetivam desme-
recer as dignas autoridades autuantes ou 
recorrentes, mas insistir que o excesso de 
formalismo e as interpretações pontuais e 
desconectadas das regras básicas do siste-
ma podem levar ao alerta de Cícero: “sum-
mum jus, summa injuria”. 

Em versão livre e adaptada ao caso, poder-
-se-ia parafrasear o tribuno romano dizen-
do: “o excesso de formalismo e a pressão 
fiscal geram o excesso de injustiça”.

A relação fisco e contribuinte deveria ser 
uma relação de colaboração, de modo que 
aquele contribuinte que não gerou qualquer 
prejuízo ao Erário – como o consulente –, 
e que, na mais absoluta boa-fé, seguiu os 
trâmites possíveis, indicados e aceitos pela 
autoridade à época, oferte todas as infor-
mações necessárias.

Bem por isso, a conduta penal de falsifi-
cação de documento público imposta na 
representação penal foi de manifesta ile-
galidade, vez que se encontra divorciada 
dos fatos, já que da conduta da Consu-
lente NENHUM PREJUÍZO DECOR-
REU AO DEVIDO CONTROLE DAS 
IMPORTAÇÕES PELA SRF, JÁ QUE 
SEGUIU, RIGOROSAMENTE, OS 
PROCEDIMENTOS DE CONTROLE 
ADUANEIRO.

Ora, resta assim inaplicável o entendimen-
to de que o § 3º do art. 297 do CP justifi-
caria a denúncia dos sócios da Consulente 
pelos crimes de falsificação de documento, 
haja vista que:

a)	� A declaração de importação não é re-
gistrada por órgão público, tampouco 
se encontra em qualquer arquivo de 
registros públicos.

b)	� Não é oponível a terceiros.
c)	� Não tem POTENCIALIDADE LE-

SIVA fora da área de atuação da fisca-
lização aduaneira.

É de se lembrar que a declaração de im-
portação não se encontra inserida no rol 
dos documentos equiparados aos públi-
cos, constante do §2º do art. 297 do CP. 
Confira-se:

“§ 2º Para os efeitos penais, equiparam-
-se a documento público o emanado de 
entidade paraestatal, o título ao portador 
ou transmissível por endosso, as ações de 
sociedade comercial, os livros mercantis e 
o testamento particular”.
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Tampouco se encontra relacionada nos §§ 
3º e 4º, do art. 297 do CP, eis que esses 
tratam de documentos relacionados à Pre-
vidência Social.

É certo concluir, assim, que a declaração 
de importação, embora seja instrumento 
necessário para a prestação do início do 
serviço público de despacho aduaneiro, 
não tem a natureza jurídica de docu-
mento público, pois é elaborada por par-
ticular (importador), sem a intervenção 
de qualquer funcionário público.

Daí forçoso se faz concluir, apenas ad ar-
gumentandum, que, se houvesse ocorrido 
algum crime, o mesmo seria de falsidade 
em documento particular, jamais de docu-
mento público, como restou destacado pelo 
órgão acusador em sua denúncia.

Considerando, ainda, que o lançamento do 
imposto de importação se dá por meio de de-
claração e nos termos do art. 147 do Código 
Tributário Nacional, essa modalidade de lan-
çamento é efetuada “com base na declaração 
do sujeito passivo ou de terceiros, quando um 
ou outro, na forma da legislação tributária, 
presta à autoridade administrativa informa-
ções sobre matéria de fato, indispensáveis à 
sua efetivação”, tal modalidade de lançamen-
to é a da regra da mihi factum, dabo tibi jus.

No caso, o sujeito passivo fornece os res-
pectivos dados à Administração Pública, 
que de posse dos elementos de fato inter-
preta a lei e, se for o caso, notifica o contri-
buinte do quantum devido, se for o caso de 
complementação do valor lançado.

O que vale dizer é que o legislador atri-
buiu ao sujeito passivo o dever de calcu-
lar o tributo e de antecipar o pagamento do 
imposto, sem prévio exame da autoridade 
administrativa. Assim, só a esta modalida-
de de lançamento cabem as infrações pela 
má aplicação da lei, presumindo-se – por 
ser imprescindível presumir – que o reco-
lhimento de tributos a menor é feito cons-
cientemente pelo contribuinte.

Outro exemplo típico do mesmo tipo de 
lançamento ocorre com a declaração de im-
posto de renda de pessoa física, na qual as 
informações fiscais são prestadas por par-
ticulares, por meio digital, e ficam sujeitas 
à análise fiscalizatória da autoridade fiscal.

Assim, como no caso da declaração de 
importação, a definição de declaração de 
ajuste anual não se enquadra na definição 
de direito público, visto que não pode ser 
emanada de funcionário público competen-
te, no exercício de suas funções, tampouco 
se encontra elencada no rol de documentos 
públicos por equiparação, previsto no arti-
go 297, §2º, do Código Penal.

No mesmo sentido, temos a norma penal 
que determina que a conduta de inserir da-
dos falsos em declaração de ajuste anual 
de imposto de renda, com o fim de preju-
dicar o direito, criar obrigação ou alterar a 
verdade sobre fato juridicamente relevan-
te, se subsome ao tipo penal do artigo 299 
do Código Penal, pois, no caso, se trata de 
conteúdo, e não de forma do documento. 
Portanto, por exclusão, deve ser conside-
rado documento particular.
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Nesse sentido, tem decidido o Tribunal 
Regional Federal da 3ª Região:

“PENAL. PROCESSO PENAL. ARTI-
GO 297, CAPUT, DO CÓDIGO PENAL. 
INSERÇÃO DE INFORMAÇÃO FALSA 
EM DECLARAÇÃO DE IMPOSTO DE 
RENDA. ALTERAÇÃO DA DEFINIÇÃO 
JURÍDICA DOS FATOS. EMENDATIO 
LIBELLI. ARTIGO 383 DO CÓDIGO 
DE PROCESSO PENAL. FATOS QUE SE 
SUBSOMEM AO ARTIGO 299 DO CÓ-
DIGO PENAL. AUTORIA E MATERIA-
LIDADE COMPROVADAS. APELAÇÕES 
PARCIALMENTE PROVIDAS. 1. Os ape-
lantes foram denunciados como incursos 
nas sanções do art. 297, caput, do Código 
Penal, sob a acusação de inserir declara-
ção falsa em duas declarações de impos-
to de renda de pessoa física – DIRPF. 2. 
A declaração de ajuste anual de imposto 
de renda não se enquadra na definição 
de documento público, por não ser ema-
nada de funcionário público competente, 
no exercício de suas funções, tampouco 
se encontra elencada no rol de documen-
tos públicos por equiparação, previsto 
no artigo 297, §2º do Código Penal. 3. A 
conduta de inserir declaração falsa em 
declaração de ajuste de imposto de ren-
da, com o fim de prejudicar direito, criar 
obrigação ou alterar a verdade sobre fato 
juridicamente relevante, subsome-se ao 
tipo penal do artigo 299 do Código Pe-
nal. Trata-se do delito de falsidade ideo-
lógica, pois se refere ao conteúdo, e não 
à forma do documento. 4. Materialidade e 
autoria comprovadas pelos documentos e 

depoimentos coligidos nos autos. 5. Ape-
lações parcialmente providas”. (TRF-3 
– APELAÇÃO CRIMINAL ACR 2529 SP 
0002529-68.2011.4.03.6181, DJ publica-
ção: 15/04/2014)

No referido julgado, vale a pena destacar, ain-
da, o voto do Des. Federal José Lunardelli:

“A DECLARAÇÃO DE AJUSTE ANUAL 
DE IMPOSTO DE RENDA NÃO SE EN-
QUADRA NA DEFINIÇÃO DE DOCU-
MENTO PÚBLICO, por não ser emanada 
de funcionário público competente, no 
exercício de suas funções, tampouco, en-
contra-se elencada no rol de documentos 
públicos por equiparação, previsto no ar-
tigo acima transcrito.
Trata-se, na verdade, de documento parti-
cular, considerando-se como tal o que não 
está compreendido como documento públi-
co (artigo 297, caput), e que não é a este 
equiparado para fins penais (297, § 2º).
Por outro lado, o recibo de entrega, ge-
rado pelo programa da Receita Federal, 
denominado “Receitanet”, não possui o 
condão de tornar a declaração de ajuste 
anual, elaborada por particular, em do-
cumento público, eis que a aludida decla-
ração NÃO PREENCHEU OS REQUISI-
TOS INDISPENSÁVEIS À FORMAÇÃO 
DE DOCUMENTO PÚBLICO”.

Portanto, sendo a declaração de impor-
tação documento preenchido e elaborado 
por particular, vez que é o mesmo que 
informará à Administração os dados refe-
rentes à sua operação comercial interna-
cional, como a modalidade de importação, 
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o fornecedor, o tipo de mercadoria, o va-
lor da operação, quantidade, método de 
transporte, entre outros dados exigidos no 
Anexo I da IN SRF 680/2006, sua impor-
tância para as atividades empresariais é de 
vital importância.

Isso porque a declaração de importação 
é fruto de diversas atividades organiza-
cionais, operacionais, individualíssimas e 
personalíssimas, vez que são fruto da me-
lhor forma de a empresa prosperar no atual 
mundo competitivo globalizado dos dias 
de hoje, sendo, por essa razão, a declaração 
de importação protegida pela confidencia-
lidade e pelo sigilo fiscal e administrativo.

Eventuais inconsistências no preenchimen-
to das respectivas declarações de importa-
ção são erros materiais; não implicam ne-
gar os recolhimentos havidos, como se ine-
xistentes fossem. Essa é a razão pela qual 
existem procedimentos administrativos 
próprios a retificar imprecisões materiais 
nos recolhimentos de guias, declarações e 
formulários que constituem as obrigações 
acessórias dos contribuintes. 

No caso, interesse público primário é o 
de observância da legislação, com o con-
sequente respeito à ordem; o interesse 
público secundário é o de garantir a arre-
cadação40. Preenchimento inexato de guia 
não colide com o interesse público, seja o 
primário, seja o secundário. O contribuin-
te, por exemplo, que adota código diverso 
– muitas das vezes em virtude da confusa 
orientação da Administração Pública, que 
não lhe permite identificar qual deveria ter 

sido a conduta adotada – demonstra a in-
tenção de cumprir com a legislação e saldar 
suas obrigações fiscais. 

Ademais, a imprecisão no cumprimento de 
uma obrigação acessória não se sobrepõe à 
verdade material, com a exigência de tribu-
to já recolhido, tampouco reconhecer even-
tuais inconsistências no preenchimento das 
respectivas guias de arrecadação consiste 
em erros materiais; não implica negar os 
recolhimentos havidos, como se inexis-
tentes fossem. Essa é a razão pela qual 
existem procedimentos administrativos 
próprios a retificar imprecisões materiais 
nos recolhimentos de guias, declarações e 
formulários que constituem as obrigações 
acessórias dos contribuintes. 

Tal postura da Administração Pública, para 
além de altamente desleal e imoral, cons-
tituiria enriquecimento ilícito do Estado, 
violando, ainda, o direito de propriedade. 
Daí a validade dos recolhimentos havidos, 
como reconhece a jurisprudência pátria41, 
vez que inexiste dano ao erário público.

E tanto é privado que tal documento se re-
veste de sigilo fiscal, não cabendo sobre ele 
se aplicar a lei de acesso à informação.

Nesse sentido, parecer da CGU nos autos 
do processo nº 16853.000129/2016-92. 
Confira-se: 

Ementa: “O cidadão solicita acesso a de-
clarações de importação. Tributos – Recor-
rente alega que a regra é a publicidade e o 
sigilo, a exceção. Outros – Sigilo Fiscal – 
Acata-se a argumentação do recorrido.
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Esclarecimentos adicionais. Informação 
não sigilosa em transparência ativa. – Co-
nhecido e Desprovido”.

Daí, podemos concluir que:

I – o sigilo administrativo e fiscal da de-
claração de importação é garantido pela 
Administração Pública;
II – só pode haver o sigilo neste caso pois 
quem informou todos os dados internos na 
declaração de importação foi o particular, 
pois só ele sabe o dia a dia de sua empre-
sa, atuando no mercado internacional, ca-
bendo à Administração apenas proteger o 
sigilo da operação;
III – todos os dados da declaração de im-
portação foram preenchidos e entregues 
ao SISCOMEX;
IV – a declaração de importação é um do-
cumento privado, pois exarado pelo par-
ticular;
V – não haveria condições de a Administra-
ção preencher os dados da declaração de im-
portação, pois são de estratégia, gestão e ope-
racionalidade personalíssimas do particular;
VII – logo, também sob esta abordagem, 
concluímos que a declaração de importa-
ção não teria condições de ser exarada por 
agente administrativo, no exercício regu-
lar de suas funções”.

O agente administrativo toma conhecimen-
to via SISCOMEX dos dados constantes da 
declaração de importação, mas não a emi-
te. Recebe, fiscaliza e tem dever funcional 
de garantir o sigilo das informações, não 
podendo publicá-las, por exemplo e como 
visto, ancorado na lei de acesso.

Podemos destacar, ainda, que a declara-
ção de importação não se consubstancia 
em documento de natureza pública, mas 
privada, o que corrobora, também, por 
certo prisma, conclusão de que a decla-
ração de importação tem a natureza de 
documento privado, razão pela qual, re-
pita-se, a denúncia apontada encontra-se 
eivada de inconsistências e ilegalidade, de-
vendo ser de plano anulada.

Princípios da razoabilidade e 
proporcionalidade:
ademais, a ilegalidade de tal ato é mani-
festa, por ofender os princípios da razoa-
bilidade e proporcionalidade, de aplicação 
obrigatória no processo administrativo no 
âmbito da Administração Pública Fede-
ral, conforme expresso no artigo 2º da Lei 
9784/99, que assim estabelece: 

“Art. 2º. A Administração Pública obe-
decerá, entre outros, aos princípios da 
legalidade, finalidade, motivação, razoa-
bilidade, proporcionalidade, moralidade, 
ampla defesa, contraditório, segurança 
jurídica, interesse público e eficiência.
Parágrafo único. Nos processos adminis-
trativos serão observados, entre outros, os 
critérios de:
[...]
VI – adequação entre meios e fins, veda-
da a imposição de obrigações, restrições 
e sanções em medida superior àquelas 
estritamente necessárias ao atendi-
mento do interesse público;”. (grifos da 
transcrição)
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Tais princípios consubstanciam um juízo 
de adequação, necessidade e conformida-
de, entre o interesse público que suporta 
uma determinada medida estatal, limitado-
ra do alcance ou do exercício de um bem 
juridicamente protegido, e o peso que este 
bem jurídico assume no caso concreto.

Enquanto garantia constitucional contra o 
arbítrio estatal no exercício do poder42, o 
princípio da proporcionalidade há de ser 
reconhecido, mesmo quando esse exercício 
revestir a aparência de legalidade, posto que 
a norma jurídica, para ser constitucio-
nal, deve, antes de tudo, ser proporcional 
aos fins que objetiva alcançar, os quais 
devem estar em sintonia com os objetivos 
constitucionalmente almejados.

Consoante a melhor doutrina, o princípio 
da razoabilidade alberga três comandos 
normativos: adequação, necessidade e 
proporcionalidade em sentido estrito. O 
dever de adequação exige que o meio utili-
zado pelo Estado para alcançar a finalidade 
desejada seja apropriado ao alcance de tal 
desiderato. Ele funciona como um juízo de 
conformidade causal entre a medida esta-
tal tomada e a finalidade perseguida com 
a mesma. A necessidade consubstancia a 
exigência do meio limitador menos dele-
tério para o interesse que teve seu exercí-
cio concretamente limitado, de forma que 
a limitação imposta pela medida estatal 
seja estritamente necessária ao alcance do 
interesse público buscado. Por fim, a pro-
porcionalidade, em sentido estrito, con-
substancia a exigência de concreta aprecia-

ção dos interesses em jogo, isto é, revela a 
necessidade de formulação de um juízo de 
sopesamento entre o meio adotado pela au-
toridade (e o interesse público que o justi-
fica) e a limitação sofrida pelo indivíduo43.

Nesse sentido, destacamos as lições de 
HUMBERTO ÁVILA44:

“Se a proporcionalidade em sentido estrito 
for compreendida como amplo dever de 
ponderação de bens, princípios e valores, 
em que a promoção de um não pode impli-
car a aniquilação de outro, a proibição de 
excesso será incluída no exame da propor-
cionalidade. Se a proporcionalidade em 
sentido estrito compreender a ponderação 
dos vários interesses pessoais dos titulares 
dos direitos fundamentais restringidos, a 
razoabilidade como equidade será incluída 
no exame da proporcionalidade”.

A invocação ao princípio da proporcio-
nalidade para a interpretação dos dispo-
sitivos em questão se impõe justamente 
por se tratar da regulamentação de direito 
fundamental. Esse é critério não só válido, 
como decorrente do próprio texto consti-
tucional (art. 5º, LIV da CF) e amplamen-
te adotado pelas Cortes Constitucionais, 
caminho também trilhado pelo Supremo 
Tribunal Federal45 na interpretação de di-
reitos fundamentais. Eis a extensão que a 
doutrina impregna a esse critério constitu-
cional de solução de conflito entre direitos 
fundamentais46: 

“O princípio da proporcionalidade, enten-
dido como mandamento de otimização do 
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respeito máximo a todo direito fundamen-
tal, em situação de conflito com outro (s), 
na medida do jurídico e faticamente pos-
sível, tem um conteúdo que se reparte em 
três ‘princípios parciais’ [....]: ‘princípio 
da proporcionalidade em sentido estrito’ 
ou ‘máxima do sopesamento’ [...], ‘princí-
pio da adequação’ e ‘princípio da exigibi-
lidade’ ou ‘máxima do meio mais suave’. 
[...]. O ‘princípio da proporcionalidade em 
sentido estrito’ determina que se estabele-
ça uma correspondência entre o fim a ser 
alcançado por uma disposição normativa e 
o meio empregado, que seja juridicamen-
te a melhor possível. Isso significa, acima 
de tudo, que não se fira o ‘conteúdo es-
sencial’ [...] de direito fundamental, com 
o desrespeito intolerável da dignidade 
humana, bem como que, mesmo havendo 
desvantagens para, digamos, o interesse 
de pessoas, individual ou coletivamente 
consideradas, acarretadas pela disposição 
normativa em apreço, as vantagens que 
traz para interesses de outra ordem supe-
ram as desvantagens. 
Os subprincípios da adequação e da exi-
gibilidade, por seu turno, determinam 
que, dentro do faticamente possível, o 
meio escolhido se preste para atingir o 
fim estabelecido, mostrando-se, assim, 
‘adequado’. Além disso, esse meio deve 
ser mostrar ‘exigível’, o que significa não 
haver outro igualmente eficaz e menos 
danoso a direitos fundamentais. Sobre 
essa distinção, vale referir a formulação 
lapidar do Tribunal Constitucional ale-
mão: ‘O meio empregado pelo legislador 
deve ser adequado e exigível, para que 

seja atingido o fim almejado. O meio é 
adequado quando, com seu auxílio, se 
pode promover o resultado desejado; ele 
é exigível quando o legislador não pode-
ria ter escolhido outro igualmente eficaz, 
mas que seria um meio não prejudicial ou 
portador de uma limitação menos percep-
tível a direito fundamental’.”. 

Ora, no caso presente, ponderando-se os 
valores acima, é indiscutível que a penali-
dade aplicada à Consulente ofende os prin-
cípios da proporcionalidade e da razoabili-
dade, de vez que nenhum deles se encontra 
atendido, na situação em comento.

Não se está diante de situação que caracte-
rize fraude, má-fé ou mesmo tentativa de 
burlar ou causar qualquer embaraço aos 
procedimentos aduaneiros ou à fiscaliza-
ção. Por outro lado, inexistindo obrigato-
riedade de emissão de licença de importa-
ção, independentemente de os bens serem 
usados ou não, a conduta da fiscalização 
sequer revelou-se proporcional, em sen-
tido estrito, deixando de consubstanciar 
concreta apreciação dos interesses em jo-
go, isto é, de revelar a formulação de um 
juízo de sopesamento entre o meio adota-
do pela autoridade (e o interesse público 
que o justifica) e a limitação sofrida pelo 
indivíduo.

Assim, a conduta adotada pela fiscaliza-
ção, desconsiderando a finalidade do ins-
tituto, mostra-se desarrazoada e despro-
porcional, ao impor penalidade tão gravo-
sa e sem propósito.
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Como destaca Willis Santiago Guerra 
Filho47: 

“[...] nesse quadro, vale acrescentar, com 
relação ao controle das medidas prove-
nientes da Administração Pública, que, 
por se tratar de uma função estatal a ser 
exercida em obediência a normas pree-
xistentes, não há tanto a se discutir sobre 
finalidade e objetivos ‘desejados’, mas, 
sim, acima de tudo, sobre a adequação 
daquelas medidas a tais propósitos, pre-
vistos normativamente”.

A propósito, vale transcrever trecho do vo-
to proferido pelo Ministro Celso de Mello, 
nos autos da Ação Direta de Inconstitucio-
nalidade nº 1.992, que reflete os contornos 
do princípio da proporcionalidade, bem 
como seu entrelaçamento com o princípio 
do devido processo legal substantivo, que 
nasceu como uma exigência de que a vali-
dade de determinado ato do Poder Público 
não seja apreciado apenas sob o prisma de 
legalidade e legitimidade, sendo necessária 
uma razoabilidade interna que lhe justifi-
que a edição:

“Coloca-se em evidência, neste ponto, o 
tema concernente ao princípio da propor-
cionalidade, que se qualifica – enquanto 
coeficiente de aferição da razoabilidade 
dos atos estatais [...] – como postulado 
básico de contenção dos excessos do Po-
der Público. Essa é a razão pela qual a 
doutrina, após destacar a ampla incidên-
cia desse postulado sobre os múltiplos 
aspectos em que se desenvolve a atuação 
do Estado – inclusive sobre a atividade 

estatal de produção normativa –, adverte 
que o princípio da proporcionalidade, es-
sencial à racionalidade do Estado Demo-
crático de Direito e imprescindível à tu-
tela mesma das liberdades fundamentais, 
proíbe o excesso e veda o arbítrio do Po-
der, extraindo a sua justificação dogmáti-
ca de diversas cláusulas constitucionais, 
notadamente daquela que veicula, em sua 
dimensão substantiva ou material, a ga-
rantia do due process of law [...].
Como precedentemente enfatizado, o prin-
cípio da proporcionalidade visa inibir e 
neutralizar o abuso do Poder Público no 
exercício das funções que lhe são ineren-
tes, notadamente no desempenho da ativi-
dade de caráter legislativo.
Dentro dessa perspectiva, o postulado em 
questão, enquanto categoria fundamental 
de limitação dos excessos emanados do 
Estado, atua como verdadeiro parâmetro 
de aferição da própria constitucionalida-
de material dos atos estatais.
A validade das manifestações do Estado, 
analisadas estas em função de seu con-
teúdo intrínseco – especialmente naquelas 
hipóteses de imposições restritivas inci-
dentes sobre determinados valores bási-
cos – passa a depender, essencialmente, 
da observância de determinados requisi-
tos que atuam como verdadeiras limita-
ções materiais à ação normativa do Poder 
Legislativo”.

Mesmo na instância administrativa, o pró-
prio CARF tem reconhecido a necessidade 
de observância dos princípios da razoabili-
dade e proporcionalidade, conforme trecho 
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do voto proferido nos autos do acórdão nº 
303-33.283:

“Assim, por vezes, nos esquecemos que 
nossa atividade não está exclusivamente 
vinculada ao princípio da legalidade, mas 
também a outros princípios reguladores 
da atuação administrativa, entre os quais 
as regras da razoabilidade e da propor-
cionalidade.
Exatamente sobre esta ponderação dos 
princípios a serem observados pela Admi-
nistração Pública, no momento de aplicar 
um dispositivo legal, Hugo de Brito Ma-
chado e Hugo de Brito Machado Segundo, 
em parecer publicado na Revista Dialéti-
ca de Direito Tributário nº 123, às fls. 111, 
nos ensinam que:
‘Sabe-se que as normas da Constituição, 
e do ordenamento em geral, existem para 
a consecução de certos fins. Existem va-
lores, metas ou objetivos que se pretende 
sejam atingidos, e as normas ou enun-
ciam-nos genericamente (princípios) ou 
impõem a realização de condutas que os 
prestigiam (regras)’.
Apesar disso, e ainda que os fins que o Es-
tado deseja atingir estejam expressamente 
consagrados na ordem jurídica, os meios 
a tanto necessários não podem ser livre-
mente eleitos. Exatamente porque existem 
vários princípios a serem protegidos, os 
meios que os hão de efetivar devem fazê-
-lo equilibradamente, de sorte a que o su-
posto prestígio a um princípio não destrua 
completamente outros igualmente nobres. 
Os fins, em outras palavras, não justificam 
os meios.

Todo instrumento empregado pelo Poder 
Público, então, para ser válido, deve ser 
proporcional, ou seja, deve ser adequado, 
necessário e proporcional em sentido estri-
to, para chegar à finalidade a que se desti-
na. Sobre essa questão, aliás, um de nós já 
escreveu: “[...] um ato – normativo ou não 
–, praticado com o propósito de prestigiar 
um princípio constitucional, será válido na 
medida em que, além de atender a outras 
exigências, for adequado, necessário e 
proporcional em sentido estrito no atendi-
mento dessa finalidade. Explicamos:
Será adequado o ato que, de fato, condu-
zir à finalidade anunciada.
Será necessário o ato que, além de ade-
quado, for também a maneira menos gra-
vosa de se chegar à finalidade buscada. 
Caso haja outros meios também adequa-
dos, e menos gravosos, o ato de cuja va-
lidade se cogita será desproporcional por 
desnecessidade.
Finalmente, será proporcional em sen-
tido estrito o ato que, além de adequado 
e necessário, realizar a mais equilibrada 
ponderação dos valores envolvidos, pres-
tigiando, ou fazendo com que preponde-
re, aquele que, em prevalecendo, causar 
menores diminuições na efetividade dos 
demais. Deste modo, como os postulados 
da proporcionalidade e da razoabilidade 
devem atuar na interpretação de todas as 
regras gerais como decorrência do princí-
pio da justiça insculpido no preâmbulo e 
no artigo 30 de nossa Constituição Fede-
ral, impõe-se reconhecer razão ao contri-
buinte”. (grifamos)
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Deste modo, os postulados da proporciona-
lidade e da razoabilidade devem atuar na 
interpretação de todas as regras gerais48, 
como decorrência do princípio da justiça, 
insculpido no preâmbulo e no artigo 3º de 
nossa Constituição Federal, sendo vedada 
a aplicação de sanção em medida superior 
àquela estritamente necessária ao atendi-
mento do interesse público. 

Da ausência de dano ao erário público:
é de se reconhecer que, portanto, no caso 
presente, além da ilegalidade tanto da au-
tuação fiscal quanto da representação penal, 
impõe-se impactante penalidade ao Consu-
lente, enquanto que tal conduta não trouxe 
qualquer dano ao erário ou obstáculo à apli-
cação dos procedimentos apropriados. 

Ainda que se reconheça certa fluidez ao 
conteúdo do princípio da eficiência, não 
se pode deixar de reconhecer que ele 
abrange a adequação, a razoabilidade e 
a proporcionalidade da ação administra-
tiva, impedindo a postergação do dever 
do agente administrativo de atender sem 
delongas o interesse público e cumprir a 
finalidade legal. 

Em outras palavras: por certo, a exigên-
cia de que a atuação administrativa seja 
eficiente leva a que o agente se valha dos 
meios adequados, proporcionais e razoá-
veis para o atingimento dos fins legais.

No caso presente, nada disso foi levado em 
conta, na imposição da penalidade. Tam-
pouco, os valores constitucionalmente 
protegidos e os princípios que pautam a 

ação da Administração Pública, restan-
do violados não só os princípios da ra-
zoabilidade e proporcionalidade (art. 5º, 
LIV da CF), como, também, a vedação 
do efeito confisco (art. 150, IV da CF), 
da capacidade contributiva (art. 148 do 
CTN) e do direito de propriedade (art. 
5º, XXII da CF). 

Esses princípios representam limitações 
ao poder de tributar impostos pela Cons-
tituição Federal e pelo CTN, numa clara 
demonstração de que a atividade de co-
brança de tributos por parte do Estado, 
precisamente em virtude do interesse públi-
co que a fundamenta, deve ser interpretada 
como exceção ao direito de propriedade, 
também constitucionalmente assegurado a 
todos os cidadãos brasileiros. 

Por essa razão, as regras que lhe são apli-
cáveis devem ser interpretadas de forma 
restritiva à atuação do Estado e amplia-
tiva no que diz respeito aos direitos asse-
gurados aos contribuintes, sempre que a 
questão envolver direitos e garantias do 
contribuinte.

Vale a pena destacar o ensinamento de Cel-
so Antônio Bandeira de Mello49: 

“[...] absorvida a noção de interesse pú-
blico nos termos propostos, percebe-se 
que é muito maior do que o habitualmen-
te suposto o campo de defesa que deve 
ser reconhecido a cada particular contra 
desvios na conduta estatal, isto é, contra 
atos em que, por violar substancialmente 
a legalidade, se desencontra daquilo que 
é verdadeiramente o interesse público. Na 
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medida em que o faça e em que onere pes-
soalmente (embora em conjunto com inú-
meros outros) alguém que estaria livre de 
tal oneração ou sonegue proveitos que 
muitos captariam se a legalidade fosse 
obedecida, tal conduta terá sido agressiva 
a um direito subjetivo de cada prejudica-
do, mesmo quando a norma transgredida 
haja sido posta em atenção a interesses 
que necessariamente se irradiam sobre 
muitos ou sobre todos”. (grifamos) 

A atuação das autoridades administrativas 
ostensivamente contrária à Constituição, 
à lei complementar e à lei ordinária, em 
campos em que a atividade do administra-
dor público é inteiramente vinculada, pode 
projetar consequências, quer no campo pe-
nal, quer nos campos civil e administrativo, 
ensejando o controle do Poder Judiciário.

O princípio da impossibilidade material 
decorre do fato de que a lei não pode exi-
gir mais do que a situação jurídica permite, 
nem pode a determinação judicial exigir al-
go que, nas diversas alternativas da execu-
ção, a materialidade fenomênica demons-
tre ser irrealizável. 

A teoria da lei de eficácia impossível ou 
da decisão judicial de imposição inviável 
outro fato não exterioriza, tal qual a lição 
aprendida na propedêutica da “Introdução 
à Ciência do Direito”, que não o de que a 
lei não pode ter um objeto impossível, 
nem a decisão judicial cuidar de situa-
ção inviável.

A impossibilidade do objeto normativo tor-
na, portanto, sem eficácia o conteúdo mate-

rial da lei, razão pela qual permanece como 
se inexistisse no mundo jurídico, até, como 
sustentado acima, por força do princípio da 
razoabilidade, que, em nosso ordenamento, 
está inserto no princípio do devido proces-
so legal (art. 5º, LIV da CF).

Ademais, inexistindo, em tais situações, 
culpa ou dolo do particular a justificar a 
imposição de penalidades, milita em favor 
dele a inexigibilidade de outra conduta, 
que se verifica sempre que, tendo em vista 
o caso concreto, não se possa exigir do su-
jeito uma conduta diversa daquela por ele 
adotada. 

Tanto no âmbito do direito penal, como do 
direito tributário, a inexigibilidade de con-
duta diversa encontra aplicação. 

A esse respeito, ensina Francisco de Assis 
Toledo:

“A inexigibilidade de outra conduta é, 
pois, a primeira e mais importante causa 
de exclusão da culpabilidade. E constitui 
um verdadeiro princípio de direito penal. 
Quando aflora em preceitos legislados, 
é uma causa legal de exclusão. Se não, 
deve ser reputada causa supralegal, eri-
gindo-se em princípio fundamental que 
está intimamente ligado com o problema 
da responsabilidade pessoal e que, toda-
via, dispensa a existência de normas a 
respeito”50.

Também, José Frederico Marques sus-
tenta que:

“Não há por que deixar de admitir a ex-
clusão da culpabilidade quando uma con-
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duta típica ocorreu sob pressão anormal 
de acontecimentos e circunstâncias que 
excluem o caráter reprovável dessa mes-
ma conduta”51.

O artigo 387 do CPP prevê que o agente 
infrator responderá pelos “danos causa-
dos pela infração” cometida. Elege, como 
pressupostos da obrigação de reparar, no 
mínimo, a presença de 03 (três) elementos: 
(A) a existência de um ato criminoso; (B) a 
existência de um dano objetivamente iden-
tificado; e, ainda, (C) a existência de nexo 
de causalidade entre um e outro. Na falta 
de qualquer desses elementos, não há dever 
de reparação.

De início, vale registrar que a pretensão 
não poderia prosperar simplesmente por 
ser amparada em acusações genéricas, que 
não delimitam a participação de cada um 
dos denunciados no suposto evento crimi-
noso, razão pela qual, claramente, não hou-
ve a demonstração de sequer 01 (um) ATO 
praticado, estando, portanto, comprometi-
da a pretensão punitiva, dada a inexistência 
de nexo causal. 

Isso porque não houve a demonstração 
do nexo de causalidade entre o suposto 
ATO e o alegado DANO, como seria de 
rigor para que se cogitasse de reparação.

O nexo causal consiste na relação de neces-
sariedade entre ato e dano; de causalidade 
adequada entre um e outro, sendo este o seu 
efeito necessário, natural, lógico ou prová-
vel, como, aliás, já decidido por diversas 
vezes pelas Cortes Superiores, verbis:

“[...] em nosso sistema jurídico... a teoria 
adotada quanto ao nexo de causalidade é a 
teoria do dano direto e imediato, também 
denominada teoria da interrupção do nexo 
causal... Essa teoria, como bem demons-
tra Agostinho Alvim, só admite o nexo de 
causalidade quando o dano é efeito neces-
sário de uma causa, o que abarca o dano 
direto e imediato sempre, e, por vezes, o 
dano indireto e remoto, quando, para a 
produção deste, não haja concausa suces-
siva”. (STF, RE n. Rel. Min. Moreira Al-
ves, Primeira Turma, DJ 07-08-1992)
“Assim, reconhecendo-se a possibilidade 
de vários fatores contribuírem para o re-
sultado, elege-se apenas aquele que se filia 
ao dano mediante uma relação de necessa-
riedade, vale dizer, dentre os vários ante-
cedentes causais, apenas aquele elevado à 
categoria de causa necessária do dano dará 
ensejo ao dever de indenizar. Nas palavras 
de Agostinho Alvim, ‘é indenizável todo 
dano que se filia a uma causa, ainda que 
remota, desde que lhe seja causa neces-
sária, por não existir outra que explique o 
mesmo dano”. (STJ, REsp 1322387/RS, 
Rel. Ministro Luis Felipe Salomão, Quarta 
Turma, DJ 26/09/2013)

A fixação do nexo causal depende, assim, 
da indicação do evento que constitui a cau-
sa necessária e suficiente para que o dano 
ocorra, isto é, da sua causa decisiva, no 
sentido de não haver outra que explique 
adequadamente a sua ocorrência.

Além de fazer tábula rasa da universalidade 
da lei (a lei aplica-se a todos) e da unidade 
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do ordenamento jurídico, enquanto um sis-
tema de harmônico de normas, a denúncia 
(também no que tange a essa tese “silencio-
sa”, não escrita) novamente não se sustenta 
perante a lógica (arte do bom pensar).

Isso porque baseou-se no fato da ocor-
rência de crime de falsidade ideológica 
com relação a documento público – de-
claração de importação – e, no caso, a 
declaração de importação foi formula-
da pela consulente sem a intervenção 
de qualquer funcionário público, nem 
tampouco encontra-se tal documento re-
lacionado no rol taxativo do art. 297 do 
Código Penal.

Resposta:
1) �O que se pode entender por documento 

público e por documento particular?

R: �Entende-se por documento público 
aquele elaborado por funcionário pú-
blico, no exercício de suas funções, 
contendo informações de conteúdo 
público. Já o documento particular po-
de ser conceituado como sendo aquele 
que é feito ou assinado por particula-
res, sem a interferência de funcionário 
público, no exercício de suas funções, 
seja para criar uma obrigação, seja 
para atestar qualquer manifestação de 
vontade, ainda quando expressivo de 
ato unilateral.

2) �A declaração de importação teria a 
natureza jurídica de um documento 
público?

R: �Não. A declaração de importação não 
possui a natureza de um documento 
público, visto que é formulada por um 
particular, no caso, o importador, sem a 
intervenção de qualquer funcionário pú-
blico, não estando, ainda, inserida no rol 
dos documentos equiparados aos públi-
cos, constante do § 2º do art. 297 do CP.

3) �Em caso negativo ao quesito anterior, 
a documentação de importação é um 
documento privado?

R: �Sim. Sendo a documentação de impor-
tação o documento que contém as infor-
mações prestadas pelo importador, por 
meio de um documento particular ao 
órgão administrativo, podemos afirmar 
que a mesma se caracteriza como sendo 
um documento privado.

4) �Quais os efeitos de se caracterizar co-
mo um documento privado?

R: �Podemos afirmar que o fato de um do-
cumento particular ser levado a registro 
de um órgão público não tem o condão 
de mudar sua característica essencial.

Este é o nosso entendimento sobre as ques-
tões suscitadas pela Consulente.

S.M.J.
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Notas
1.	 *NOTA DO EDITOR: Apesar deste parecer ter 
sido elaborado há alguns anos, é patente que seu 
entendimento jurídico ainda é válido nos dias de 
hoje. Por isso a decisão em publicá-lo.
Em encontro realizado na Fecomercio de São Paulo, 
no dia 20/08/2012, sob o título “Competitividade: o 
calcanhar de Aquiles do Brasil – Fragilidade e Su-
peração”, seus participantes (José Pastore, Antonio 
Corrêa Lacerda, Clemente Ganz Lúcio e um dos au-
tores deste parecer – Ives Gandra da Silva Martins 
– realçaram a questão tributária como um dos fatores 
de afastamento de investidores (Revista Conselhos 
da FecomercioSP, Ano 3, Edição 15, p. 46/51).
2.	 Um dos autores do presente, IVES GANDRA 
DA SILVA MARTINS, assim já escreveu sobre a 
LINDB, artigo 2º: “De rigor, o art. 2º permite ao 
intérprete a adoção dos critérios maiores para co-
nhecimento da permanência normativa.
Assim é que a cabeça do artigo delimita o aspecto 
temporal, informando que uma lei vigora até que 
seja revogada ou modificada por outra.
Se se pode discutir a eventual redundância dos ver-
bos utilizados ‘modificar’ e ‘revogar’, posto que 
a explicação do § 1º demonstra que a revogação, 
por sua extensão vernacular, abrange qualquer for-
ma de afastamento do direito anterior, inclusive a 
derrogação, ou seja, a alteração parcial, tal redun-
dância, em se a admitindo, já que há autores que 
defendem a explicitação, não prejudica a clareza 
do comando legislativo, o qual esclarece que em 
algumas hipóteses ocorre a revogação, a saber: de 
forma expressa, pela incompatibilidade das dispo-
sições, prevalecendo a nova conformação legislati-
va, e pela inteira regulação da lei anterior.
As três hipóteses, portanto, estalejam as gamas 
possíveis de modificação total ou parcial (ab-roga-
ção ou derrogação), ressaltando-se a importância 
do § 2º, que retira abrangência das duas hipóteses 
finais do § 1º (incompatibilidade e regulação com-
pleta) e do § 3º, que evita a repristinação.

Ora, o § 2º explicita a possibilidade conviven-
cial de normas não conflitantes que se coloquem 
em regência paralela, vigendo lei nova e lei pre-
térita seja no concernente às disposições gerais, 
seja no concernente às disposições especiais” 
(grifos não constantes do texto) (Direito Eco-
nômico e Empresarial. Belém-PA: Ed. Cejup, 
1986, p. 60/61).
3.	 Américo Lacombe assim o explica: “Confir-
ma este artigo o princípio geral da imutabilidade 
do lançamento. Se houver mudança na valoração 
jurídica dos dados ou elementos de fato que infor-
mam a autoridade administrativa no exercício da 
atividade do lançamento, tal mudança só poderá 
ser considerada quanto a fatos geradores ocorridos 
após a introdução dessa modificação” (Comentá-
rios ao CTN, 7ª. ed., volume 2, coordenação Ives 
Gandra da Silva Martins. São Paulo: Ed. Saraiva, 
2013, p. 331).
4.	 Zuudi Sakakihara explicita: “No entanto, se o 
crédito tributário já tiver sido constituído segundo 
os critérios anteriormente adotados, ter-se-á uma 
situação jurídica consolidada, cuja estabilidade 
deve ser preservada e, por isso, impede a aplicação 
retroativa do novo entendimento.
É por isso que este art. 146, ao dispor que a modi-
ficação introduzida nos critérios jurídicos adotados 
no exercício do lançamento só pode ser efetivada 
quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à 
sua introdução, traz a regra implícita da irretroa-
tividade da nova interpretação decorrente da mo-
dificação dos mencionados critérios, apenas em 
relação a um mesmo sujeito passivo, querendo 
dizer que, se o crédito tributário referente a um su-
jeito passivo já foi constituído pelo lançamento, de 
acordo com determinados critérios, a modificação 
destes não mais poderá afetar a situação jurídica 
que se criou para esse mesmo sujeito passivo” (Có-
digo Tributário Nacional Comentado. Ed. Revista 
dos Tribunais, 1999, p. 574). 
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5.	 Um dos autores deste parecer, Ives Gandra da 
Silva Martins, escreveu: “Em direito tributário, 
como, de resto, na grande maioria das hipóteses 
em que a lei complementar é exigida pela Cons-
tituição, tal veículo legislativo é explicitador da 
Carta Magna. Não inova, porque senão seria in-
constitucional, mas complementa, esclarecendo, 
tornando clara a intenção do constituinte, assim 
como o produto de seu trabalho, que é o princípio 
plasmado no Texto Supremo.
É, portanto, a lei complementar norma de integra-
ção entre os princípios gerais da Constituição e os 
comandos de aplicação da legislação ordinária, 
razão pela qual, na hierarquia das leis, posta-se 
acima destes e abaixo daqueles. Nada obstante al-
guns autores entendam que tenha campo próprio 
de atuação – no que têm razão –, tal esfera pró-
pria de atuação não pode, à evidência, nivelar-se 
àquela outra pertinente à legislação ordinária. A lei 
complementar é superior à lei ordinária, servindo 
de teto naquilo que é de sua particular área man-
damental” (Comentários à Constituição do Brasil, 
6º volume, tomo I, São Paulo: Ed. Saraiva, 2ª. ed., 
2001, p. 79/80).
6.	 O artigo citado está assim redigido: “Art. 54 – A 
apuração da regularidade do pagamento do impos-
to e demais gravames devidos à Fazenda Nacional 
ou do benefício fiscal aplicado, e da exatidão das 
informações prestadas pelo importador, será rea-
lizada na forma que estabelecer o regulamento e 
processada no prazo de 5 (cinco) anos, contado do 
registro da declaração de que trata o art. 44 deste 
Decreto-Lei” (Redação dada pelo Decreto-Lei nº 
2.472, de 01/09/1988).
7.	 Recurso Especial nº 478389/PR, da Segunda 
Turma, relator Ministro HUMBERTO MARTINS, 
julgado em 25/09/2007.
8.	 A IN 634 de 24/03/2006, válida à época dos 
fatos, declara no § único do artigo 1º que: “Pa-
rágrafo único. Não se considera importação por 
encomenda a operação realizada com recursos do 
encomendante, ainda que parcialmente” (DOU 

27/03/2006). Referida IN foi revogada pela IN 
1861/2018.
9.	 Um dos patronos do presente parecer, IVES 
GANDRA DA SILVA MARTINS, assim escreveu: 
“Embora sejam muitas as facetas da teoria da des-
consideração da pessoa jurídica, no Direito Com-
parado, no Brasil restringem a sua discussão a duas 
grandes vertentes, ou seja, à teoria extensiva e à 
teoria limitativa.
Pela primeira, sempre que os atos praticados, por 
intermédio da pessoa jurídica, refugirem-se aos li-
mites de sua personificação, tais atos não seriam 
inválidos, mas ineficazes para aquela forma, em-
bora ganhando eficácia atributiva a outra confor-
mação jurídica. A superação da pessoa jurídica 
decorreria de sua inadequação no receber a forma 
pretendida pelas partes, forma esta incapaz de tirar 
a validade jurídica do negócio acordado, mas rece-
bendo tais atos jurídicos outro tratamento jurispru-
dencial ou legislativo.
Pela teoria limitativa, a desconsideração seria, ne-
cessariamente, formulação jurisprudencial visto 
que a previsão legal da hipótese desconsiderante 
já representaria tratamento legislativo pertinente, 
razão pela qual não hospedaria a teoria da descon-
sideração, mas apenas uma singela teoria de im-
putação dos efeitos legais aos atos normatizados.
As duas correntes possuem, no Brasil, adeptos de 
escol, quase sempre, em sua versão privativa, ou 
seja, naquela em que a lacuna legal é preenchida 
pelo fenômeno exegético ou a previsão legal já lhe 
dá tratamento pertinente.
O aspecto de interesse, todavia, é que a descon-
sideração da pessoa jurídica prevê a utilização da 
personificação de forma inadequada. Os atos são 
praticados pela sociedade, mas nela não têm os re-
flexos pretendidos, embora válidos, pois superam a 
conformação legal de suas virtualidades.
Tais rápidas pinceladas permitem, de plano, duas 
considerações que demonstram sua inaplicabilidade.
A primeira delas diz respeito às correntes men-
cionadas, ou seja, a da teoria ampla, que hospeda 
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a formulação jurisprudencial ou legislativa, ou a 
estrita, que a reduz à formulação jurisprudencial, 
entendendo que a legislativa se vincula à teoria da 
imputação legal.
Ora, se tivéssemos que levar em consideração a 
segunda delas, esta seria inaplicável ao Direito 
Tributário, em face dos princípios da estrita legali-
dade, tipicidade fechada ou reserva absoluta legal, 
posto que, sem previsão legal, não há possibilida-
de de exigir-se qualquer tributo” (Direito Público 
e Empresarial, Belém-PA: Edições Cejup, 1988, 
p. 61/62). Em outras palavras, apenas a imputação 
normativa, e jamais a formulação jurisprudencial, 
é de aplicação no Direito Tributário.
10.	Revista dos Tribunais, 960, outubro 2015, p. 
299-360.
11.	Sobre a evolução do constitucionalismo moder-
no em palestra, o primeiro subscritor da presente 
disse: “E, por fim, entramos na terceira globaliza-
ção. O início da terceira globalização, para mim, 
começa em 1492, como diz Thomas Friedman. Só 
que, na visão – que exponho nessas duas trilogias, 
das quais a primeira está sendo republicada, agora, 
pela Lex – ela vai até 1776, com a Revolução Ame-
ricana. Trata-se do período que leva ao aparecimen-
to da primeira Constituição moderna (a americana 
de 1787). Chamo esta era de globalização, de era 
da universalização geográfica, porque o mundo, a 
partir de 1492, se estende em todas as dimensões. 
Conquista-se o globo pelas grandes navegações, 
pelo engenho dos portugueses, navegadores forma-
dos na Escola de Sagres – se é que realmente houve 
uma “Escola” de Sagres. Estende-se das monar-
quias absolutas à Revolução Americana, que gera 
a primeira grande Constituição moderna, depois da 
experiência de um constitucionalismo diferente e 
mitigado surgido na Inglaterra em 1215. Da Cons-
tituição americana, de 1787, vamos à Constituição 
francesa, de 1791, após a revolução que, destinada a 
promover a fraternidade, a igualdade e a liberdade, 
gerou o maior banho de sangue da história francesa. 
Entramos no que chamo de “quarta era da globali-
zação”, que é a era do constitucionalismo, em que, 

efetivamente, o mundo passa a se reger pelas Cons-
tituições. Surge, na França – apesar da Revolução 
Francesa, nos Estados Unidos, e todos os países vão 
começando a elaborar o seu texto supremo. Inclu-
sive, isso ocorreu também no Brasil, quando Dom 
Pedro I, depois de destituir, de dissolver a consti-
tuinte, promulgou uma Constituição que, apesar de 
imposta, era uma boa Constituição para a época. Na 
verdade, essa Constituição de 1824 foi a mais está-
vel de todas as nossas Constituições, até hoje. Sua 
vigência se deu, no período de 25 de março de 1824 
até 1889, com algumas modificações, servindo de 
sustentação ao Império” (O Estado de Direito e o 
Direito do Estado”. São Paulo: Lex Ed., 2006, p. 8).
12.	José Afonso da Silva, sobre o inciso III, es-
creve: “Não bastou simplesmente abolir. Precisou 
vedar expressamente. Nem assim se tem evitado 
a prática de tais formas de tortura e crueldade, 
não raro sem que os agentes sofram qualquer pu-
nição pelo crime que, com isso, cometem. Agora, 
a Constituição vai mais longe, além de garantir a 
dignidade da pessoa humana e o respeito à integri-
dade física (e moral), de presos, declara que ‘nin-
guém será submetido à tortura nem ao tratamen-
to desumano ou degradante” – norma que revela 
triste recordação dos “porões do regime militar” 
(grifos nossos) (Comentário contextual à Consti-
tuição, 7ª. ed. Malheiros Ed., 2010, p. 89).
13.	Manoel Gonçalves Ferreira Filho, sobre a hon-
ra e imagem da pessoa pública, escreve: “Honra e 
imagem. A honra é o respeito devido a cada um pela 
comunidade. Assim, o direito da inviolabilidade da 
honra se traduz na proibição de manifestações ou 
alusões que tendam a privar o indivíduo desse valor. 
A honra veste a imagem de cada um. Esta – a ima-
gem – é, antes, a visão social a respeito de um in-
divíduo determinado. A Constituição em vigor já se 
preocupou anteriormente com a imagem no inc. V 
deste mesmo artigo” (grifos nossos) (Comentários à 
Constituição Brasileira de 1988, volume 1, Ed. São 
Paulo: Saraiva, 2000, 3ª. ed., p. 35). 
14.	Celso Ribeiro Bastos lembra que: “ A presun-
ção de inocência é uma constante no Estado de 
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Direito. Ela  chega mesmo a tangenciar a obvieda-
de. Seria um fardo pesado para o cidadão o poder 
ver-se colhido por uma situação em que fosse tido 
liminarmente por culpado, cabendo-lhe, se o con-
seguisse, fazer demonstração da sua inocência. Tal 
ordem de coisas levaria ao império do arbítrio e da 
injustiça. A regra, pois, da qual todos se beneficiam 
é de serem tidos 	 por inocentes até prova em con-
trário” (Comentários à Constituição do Brasil, 2º 
vol., Ed. Saraiva, 2004, p. 299).
15.	Uadi Lammêgo Bulos lembra que: “– Esse 
mandamento foi fruto dos trabalhos da Comissão 
Provisória de Estudos Constitucionais – a chamada 
‘Comissão Afonso Arinos’ – por uma proposta do 
Deputado Vivaldo Barbosa, do Partido Democrá-
tico Trabalhista (RJ). – Pouco difundida no Brasil 
e aplicada no direito anglo-saxão há séculos, a ga-
rantia do due process of law ou do justo processo 
só a partir de 5 de outubro de 1988 veio a con-
sagrar-se explicitamente no ordenamento consti-
tucional brasileiro. – Instituto pouco difundido no 
Brasil, o devido processo legal tem sido aplicado 
no direito anglo-saxão há séculos, inclusive antes 
mesmo de vir estatuído na Magna Carta de 1215. 
– As constituições passadas trataram da matéria 
de modo implícito, sem qualquer referência direta 
a esta cláusula que logra enorme relevo entre os 
norte-americanos” (grifos nossos) (Constituição 
Federal Anotada, Ed. Saraiva, 5ª. ed., São Paulo, 
2003, p. 279).
16.	Luís Roberto Barroso elenca a doutrina a res-
peito da ampla defesa: “95. DOUT: O direito de 
defesa na Constituição de 1988, por Jessé Torres 
Pereira Junior; O direito à defesa na Constituição, 
por Edgard Silveira Bueno Filho; A relação entre o 
princípio da isonomia e o contraditório no proces-
so civil, por Alexandre Augusto da Silva Caballero 
(RP 521225); O juiz e o princípio do contraditório, 
por Carlos Alberto Álvaro de Oliveira (RF 323/55; 
RP 73/7); O dever constitucional do magistrado: 
a garantia do contraditório e da ampla defesa, por 
Nagib Slaibi Filho (ADV, dez. 92, n. 21); Do di-
reito de defesa em inquérito administrativo, por 

Ada Pellegrini Grinover (RDA 183/9); Contradita 
e o contraditório, por Mário Salvador de Toledo 
Piza (RT 6381250); A proteção jurisdicional das 
liberdades públicas contra atos da Administração 
Pública em face da nova Constituição, por José 
Guilherme de Souza (RT 6461228); Garantias 
constitucionais processuais, por Celso Agrícola 
Barbi (RT 659n); O processo civil e a Constituição 
de 1988, por Paulo Furtado (RT 669133); Inter-
rogatório judicial e o contraditório, por Fernando 
Yukio Fukassawa (RT 6761403); Direito de ampla 
defesa e processo administrativo, por José Carlos 
Feres de Souza e Leidi Odete Campos Izumida de 
Almeida (RT 695/78); A supremacia dos princí-
pios nas garantias processuais do cidadão, por José 
Augusto Delgado (RT 696140); Princípio consti-
tucional da ampla defesa e meios e recursos a ela 
inerentes (art. 52, LV, da CF), por Ailton Stropa 
Garcia (RT 701/426); Razoabilidade punitiva e 
a garantia do devido processo legal, por Alberto 
Zacharias Toron (RT 702/441); Os termos da Lei 
8.542, de 23.12.92, e sua relação com o princípio 
constitucional da ampla defesa – art. 52, LV – da 
Carta Magna, por Antonio Carlos Amaral Leão 
(RT 7031239); O sagrado direito de defesa, por 
Carlos Biasot (RT 712/510); Ampla defesa, con-
traditório e defesa efetiva, por Maurício Antonio 
Ribeiro Lopes (RT 725/459); O contraditório e a 
indispensabilidade do advogado no processo ju-
dicial, por Antonio Carlos Facioli Chedid (LTr 
53-1/300); O acusado e seu defensor – a garan-
tia da ampla defesa e os recursos a ela inerentes, 
por Inocêncio Mártires Coelho (RILSF 1221103); 
Princípios constitucionais do processo, por Angé-
lica Arruda Alvim (RI? 74120); Garantias consti-
tucionais na investigação criminal, por Fauzi Has-
san Choukr; Direito de defesa em sindicância, por 
Mauro Roberto Gomes de Mattos (RDA 211/179); 
Breves anotações sobre o direito ao contraditório, 
por Cláudio Henrique de Castro (RP 85/311); O 
direito de defesa no processo penal e a renúncia ao 
recurso, por Afrânio Silva Jardim (RF 344/471); O 
princípio da ampla defesa e a “competência” dos 
tribunais administrativos para apreciarem matéria 
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constitucional, por Dalton Luiz Dallazem (RT-C-
DCCP 231118); O princípio constitucional do con-
traditório e da ampla defesa nas licitações, por Ed-
gar Antônio Chiuratto Guimarães (RTDP 171190); 
A garantia do contraditório, por Carlos Alberto 
Álvaro de Oliveira (RF 346/9)” (Constituição da 
República Federativa do Brasil – Anotada, Ed. Sa-
raiva, 3ª. ed., São Paulo, 2001, p. 58/59).
17.	Alexandre de Moraes lembra: “5.105 Princípio 
da Presunção de Inocência. A Constituição Federal 
estabelece que ninguém será considerado culpado 
até o trânsito em julgado de sentença penal con-
denatória, consagrando a presunção de inocência, 
um dos princípios basilares do Estado de Direito 
como garantia processual penal, visando à tutela 
da liberdade pessoal. Dessa forma, há a necessi-
dade de o Estado comprovar a culpabilidade do 
indivíduo, que é constitucionalmente presumido 
inocente, sob pena de voltarmos ao total arbítrio 
estatal. A presunção de inocência é uma presun-
ção “juris tantum”, que exige para ser afastada 
a existência de um mínimo necessário de provas 
produzidas por meio de um devido processo legal 
e com a garantia da ampla defesa. Essa garantia já 
era prevista no art.	9º da Declaração francesa dos 
Direitos do Homem e do Cidadão, promulgada em 
26-8-1789 (“Todo acusado se presume inocente 
até ser declarado culpado”). O direito de ser pre-
sumido inocente, consagrado constitucionalmente 
pelo art. 5º, LVII, possui quatro básicas funções:

• limitação à atividade legislativa;
• �critério condicionador das interpretações das 

normas vigentes;
• �critério de tratamento extraprocessual em to-

dos os seus aspectos (inocente);
• �obrigatoriedade de o ônus da prova da prática 

de um fato delituoso ser sempre do acusador.
Dessa forma, a presunção de inocência condiciona 
toda condenação a uma atividade probatória pro-
duzida pela acusação e veda taxativamente a con-
denação, inexistindo as necessárias provas. O prin-
cípio da presunção de inocência consubstancia-se, 

portanto, no direito de não ser declarado culpado 
senão mediante sentença judicial com trânsito em 
julgado, ao término do devido processo legal (“due 
process of law”), em que o acusado pôde utilizar-
-se de todos os meios de prova pertinentes para sua 
defesa (ampla defesa) e para a destruição da cre-
dibilidade das provas apresentadas pela acusação 
(contraditório). Em virtude disso, podemos apon-
tar três exigências decorrentes da previsão consti-
tucional da presunção de inocência:

1. o ônus da prova dos fatos constitutivos da 
pretensão penal pertence com exclusividade à 
acusação, sem que se possa exigir a produção 
por parte da defesa de provas referentes a fatos 
negativos (provas diabólicas);
2. necessidade de colheita de provas ou de re-
petição de provas já obtidas perante o órgão ju-
dicial competente, mediante o devido processo 
legal, contraditório e ampla defesa;
3. absoluta independência funcional do magis-
trado na valoração livre das provas.
A existência de interligação entre os princípios 
da presunção de inocência, juiz natural, devido 
processo legal, ampla defesa e contraditório é, 
portanto, ínsita ao Estado democrático de Direi-
to, uma vez que somente por meio de uma se-
quência de atos processuais, realizados perante 
a autoridade judicial competente, poder-se-á 
obter provas lícitas produzidas com a integral 
participação e controle da defesa pessoal e téc-
nica do acusado, a fim de obter-se uma decisão 
condenatória, afastando-se, portanto, a presun-
ção constitucional de inocência” (grifos nossos) 
(Constituição do Brasil Interpretada e Legisla-
ção constitucional, São Paulo: Ed. Atlas, 2013, 
p. 336/337).

18.	Lembra Maria Helena Diniz, citando Luiz Al-
berto David Araújo, que a imagem no Direito Civil 
é, de rigor: IMAGEM-ATRIBUTO. Direito Civil. 
É a imagem social, ou seja, o conjunto de caracte-
res que uma pessoa apresenta em seu conceito so-
cial como profissional, como político, como pai de 
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família etc.” (grifos nossos) (Dicionário Jurídico, 
volume 2, São Paulo: Ed. Saraiva, 1998, p. 761).
19	Está o artigo 5º, inciso LVI, da CF assim re-
digido: “LVI – são inadmissíveis, no processo, as 
provas obtidas por meios ilícitos; (...)”.
20.	MS n. 25617-MC/DF, em 24/10/2005, Rel. 
Min. Celso de Mello, DJU de 03/11/05, p. 27.
21.	Nos termos do dicionário Aurélio: Documen-
to. [Do lat. documentu.] S. m. 1. Qualquer base de 
conhecimento, fixada materialmente e disposta de 
maneira que se possa utilizar para consulta, estudo, 
prova etc. 2. Escritura destinada a comprovar um 
fato; declaração escrita, revestida de forma padro-
nizada, sobre fato(s) ou acontecimento(s) de natu-
reza jurídica. 3. Restr. Qualquer registro gráfico. 
4. Ant. Recomendação; preceito.” (FERREIRA, 
AURÉLIO BUARQUE DE HOLANDA. Novo 
dicionário da língua portuguesa. 2ª Edição. Rio de 
Janeiro: Editora Nova Fronteira S.A., 1986).
22.	MIRANDA, J. M. Pontes de; Comentários ao 
Código de Processo Civil, Tomo IV, Rio de Janei-
ro: Ed. Forense, Brasil, 1.996, p. 357. Apud BA-
GINSKI Cibele Bumbel e NETO João Manganeli 
– “Linhas gerais sobre o princípio da legalidade 
administrativa” – disponível em: https://joaoman-
ganeli.jusbrasil.com.br/artigos/190976080/linhas-
-gerais-sobre-o-principio-da-legalidade-adminis-
trativa – último acesso em: 19.11.2022.
23	MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direi-
to Penal – Parte Especial – Vol. 3. São Paulo: Jurí-
dico Atlas, 2001.
24.	“Art. 37. A administração pública direta e indi-
reta de qualquer dos Poderes da União, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municípios obede-
cerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, 
moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao 
seguinte: (...)
25.	Confira-se os ensinamentos de Hely Lopes Mei-
relles: “A legalidade como princípio de administra-
ção (CF, art. 37, caput) significa que o administra-
dor público está, em toda a sua atividade funcional, 
sujeito aos mandamentos da lei e às exigências do 

bem comum, e deles não se pode afastar ou desviar, 
sob pena de praticar ato inválido e expor-se à res-
ponsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme 
o caso. A eficácia de toda atividade administrativa 
está condicionada ao atendimento da lei. Na Ad-
ministração Pública não há liberdade nem vontade 
pessoal. Enquanto na administração particular é lí-
cito fazer tudo que a lei não proíbe, na Administra-
ção Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza. 
A lei para o particular significa ‘poder fazer assim’; 
para o administrador público significa ‘devo fazer 
assim’.” (Direito administrativo brasileiro, 20ª ed. 
São Paulo: Malheiros, 1995, p. 82-83).
26.	FILHO, Nagib Slaibi. ALVES, Geraldo Mage-
la. Vocabulário Jurídico. 17ª Edição. Rio de Janei-
ro: Editora Forense, 2000.
27.	Para Fernando Capez: Documento particular. 
(...) “como todo aquele que é formado ‘sem a in-
tervenção de oficial ou funcionário público, ou de 
pessoa investida de fé pública’, por exemplo, um 
contrato de promessa de compra e venda ou de lo-
cação, um instrumento particular de doação, uma 
carta em que se confessa uma dívida, um recibo de 
venda etc.”. 
28.	HC 183.640, 1ª Turma, Rel. Min. Marco Auré-
lio, 30.11.2020.
29.	Curso de Direito Penal, Volume 3, 3ª edição, 
Editora Saraiva.
30.	Código Penal Comentado, 7ª edição, Editora 
Renovar, p. 741.
31.	Para Guilherme de Souza Nucci: “Documen-
to particular: é todo escrito, produzido por alguém 
determinado, revestido de certa forma, destinado a 
comprovar um fato, ainda que seja a manifestação de 
uma vontade. O documento particular, por exclusão, 
é aquele que não se enquadra na definição de público, 
ou, ainda que o seja, sem preencher as formalidades 
legais” (Nucci, Guilherme de Souza. Código Penal 
Comentado, 11ª edição, 2012, Ed. Rev. Dos Trib.).
32.	“Art. 297 – Falsificar, no todo ou em parte, 
documento público, ou alterar documento público 
verdadeiro:
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Pena – reclusão, de dois a seis anos, e multa.
§ 1º – Se o agente é funcionário público, e come-
te o crime prevalecendo-se do cargo, aumenta-se 
a pena de sexta parte.
§ 2º – Para os efeitos penais, equiparam-se a do-
cumento público o emanado de entidade paraes-
tatal, o título ao portador ou transmissível por 
endosso, as ações de sociedade comercial, os 
livros mercantis e o testamento particular.
§ 3º Nas mesmas penas incorre quem insere ou 
faz inserir: (Incluído pela Lei nº 9.983, de 2000)
I – na folha de pagamento ou em documento 
de informações que seja destinado a fazer pro-
va perante a previdência social, pessoa que não 
possua a qualidade de segurado obrigatório; (In-
cluído pela Lei nº88 9.983, de 2000)
II – na Carteira de Trabalho e Previdência So-
cial do empregado ou em documento que deva 
produzir efeito perante a previdência social, de-
claração falsa ou diversa da que deveria ter sido 
escrita; (Incluído pela Lei nº 9.983, de 2000)
III – em documento contábil ou em qualquer 
outro documento relacionado com as obrigações 
da empresa perante a previdência social, decla-
ração falsa ou diversa da que deveria ter consta-
do. (Incluído pela Lei nº 9.983, de 2000)
§ 4º Nas mesmas penas incorre quem omite, nos 
documentos mencionados no § 3º, nome do se-
gurado e seus dados pessoais, a remuneração, a 
vigência do contrato de trabalho ou de prestação 
de serviços. (Incluído pela Lei nº 9.983, de 2000)

33.	O primeiro subscritor do presente, IVES GAN-
DRA DA SILVA MARTINS, assim escreveu: 
“Com efeito, em direito tributário, só é possível 
estudar o princípio da legalidade, através da com-
preensão de que a reserva da lei formal é insufi-
ciente para a sua caracterização. O princípio da 
reserva da lei formal permitiria uma certa discri-
cionariedade, impossível de admitir-se, seja no di-
reito penal, seja no direito tributário”.
Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y 
derecho, Madrid, 1963, vol. 3, p. 166), a reserva da 

lei no direito tributário não pode ser apenas formal, 
mas deve ser absoluta, devendo a lei conter não 
só o fundamento, as bases do comportamento, a 
administração, mas – e principalmente – o próprio 
critério da decisão no caso concreto.
À exigência da ‘lex scripta’, peculiar à reserva for-
mal da lei, acresce-se da ‘lex stricta’, própria da 
reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece 
a proibição da discricionariedade e da analogia, ao 
dizer (ob. cit., p. 39): “E daí que as normas que ins-
tituem sejam verdadeiras    normas de decisão ma-
terial (Sachentscheidungsnormen), na terminologia 
de Werner Flume, porque, ao contrário do que suce-
de nas normas de ação (handlungsnormen), não se 
limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a 
exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes 
lhe impõem o critério da decisão concreta, predeter-
minando o conteúdo de seu comportamento”.
Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coorde-
nada (Legislação tributária, tipo legal tributário, In: 
Comentários ao CTN, Bushatsky, 1974, v. 2, p. 138), 
alude ao princípio da estrita legalidade para albergar 
a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo 
nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito Tri-
butário, Bushatsky, 1973, v. 2) e Gerd W. Rothmann 
(O princípio da legalidade tributária, In: Direito Tri-
butário, 5ª Coletânea, coordenada por Ruy Barbosa 
Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que 
o princípio da legalidade, através da reserva abso-
luta de lei, em direito tributário permite a segurança 
jurídica necessária, sempre que seu corolário conse-
quente seja o princípio da tipicidade, que determina 
a fixação da medida da obrigação tributária e os fa-
tores dessa medida, a saber: a quantificação exata da 
alíquota, da base de cálculo ou da penalidade.
É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da 
aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo prin-
cípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de 
tributo ou da penalidade; pelo princípio do ‘numerus 
clausus’ veda a utilização da analogia; pelo princípio 
do exclusivismo torna aquela situação fática distinta 
de qualquer outra, por mais próxima que seja; e, fi-
nalmente, pelo princípio da determinação conceitua 
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de forma precisa e objetiva o fato imponível, com 
proibição absoluta às normas elásticas (Resenha Tri-
butária 154:779-82, Secção 2.1, 1980)” (Curso de Di-
reito Tributário, São Paulo: Coedição CEEU/FIEO, 
Editora Saraiva, 1982, p. 57/58).
34.	Diógenes Gasparini define: “O princípio da le-
galidade significa estar a Administração Pública, 
em toda a sua atividade, presa aos mandamentos 
da lei, deles não se podendo afastar, sob pena de 
invalidade do ato e responsabilidade de seu autor. 
Qualquer ação estatal sem o correspondente calço 
legal, ou que exceda o âmbito demarcado pela lei, 
é injurídica e expõe-se à anulação. Seu campo de 
ação, como se vê, é bem menor que o do particular.
Na Administração Pública, não há espaço para li-
berdades e vontades particulares, deve, o agente 
público, sempre agir com a finalidade de atingir o 
bem comum, os interesses públicos, e sempre se-
gundo àquilo que a lei lhe impõe, só podendo agir 
secundum legem. Enquanto no campo das relações 
entre particulares é lícito fazer tudo o que a lei não 
proíbe (princípio da autonomia da vontade), na 
Administração Pública só é permitido fazer o que 
a lei autoriza. A lei define até onde o administrador 
público poderá atuar de forma lícita, sem cometer 
ilegalidades, define como ele deve agir” (GASPA-
RINI, Diógenes. Direito administrativo. São Pau-
lo: Saraiva. 15ª ed., 2010).
35.	Ora, no campo do direito tributário, todos de-
vem se submeter à rigidez do princípio da legalida-
de, no qual se faz imprescindível que o fato ocor-
rido se subsuma à previsão legal para que ocorra 
o nascimento da obrigação tributária e que seja 
observado o seu aspecto quantitativo. Adotar ou-
tro entendimento, como fez a fiscalização, ofende 
os princípios da estrita legalidade, previsto no art. 
150, I, da CF, da capacidade contributiva (art. 145, 
§1º, da CF), da proporcionalidade (art. 5º, LIV, da 
CF), da vedação ao uso da tributação com efeito 
confiscatório (art. 150, IV, da CF), assim como a 
limitação à competência tributária.
36.	Hermenêutica e aplicação do direito, Forense, 
1979, p. 304.

37.	Hans Kelsen esclarece: “La dottrina pura del 
diritto si vale di questa norma fondamentale come 
di un fondamento ipotetico. Se si parte dal presu-
pposto che tale norma sia valida, e valido anche 
l’ordinamento giuridico che si fonda su di essa. La 
norma fondamentale attribuisce al1’atto del primo 
legislatore e di qui a tutti gli atti del1’ordinamento 
giuridico che poggiano su di questo, il significato 
del dover essere, quel1o specifico significato per il 
quale nel1a proposizione giuridica la condizione e 
legata al1a conseguenza del diritto; e la proposizio-
ne giuridica e la forma tipica in cui deve necessaria-
mente presentarsi tutto il materiale del diritto posi-
tivo. Nel1a norma fondamentale, in ultima istanza, 
trova la sua base il significato normativo di tutti i 
fatti che costituiscono l’ordinamento giuridico. Sol-
tanto in base al presupposto del1a norma fondamen-
tale il materiale empirico che si presenta al1a deter-
minazione giuridica puà essere inteso come diritto, 
cioè come sistema di norme giuridiche. Secondo la 
natura di questo materiale, cioè secondo gli atti che 
debbono essere determinati come atti giuridici, si 
regola anche il contenuto particolare di quel1a nor-
ma fondamentale che sta alla base di um determina-
to ordinamento giuridico. Essa è soltanto l’espres-
sione del presupposto necessario per comprendere 
positivisticamente il materiale giuridico. Essa non 
vale come norma giuridica positiva, perché non è 
prodotta nel corso del procedimento del diritto; essa 
non è posta, ma è presupposta come condizione di 
ogni posizione del diritto, di ogni procedimento giu-
ridico positivo. Con la formulazione del1a norma 
fondamentale la dottrina pura del diritto non vuole 
assolutamente inaugurare un nuovo metodo scienti-
fico della giurisprudenza. Essa vuol dare soltanto la 
coscienza di cià che tutti i giuristi fanno per 10 piú 
incoscientemente quando, nel comprendere illoro 
oggetto, rifiutano un diritto naturale dal quale po-
trebbe essere dedotta la validità del1’ordinamento 
giuridico positivo, ma intendono perà questo diritto 
positivo come ordinamento valido, non già come 
realtà psicologica, ma come norma. Con la teoria 
del1a norma fondamentale, la dottrina pura del diri-
tto tenta di rilevare, attraverso al1’analisi dei proce-
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dimenti effettivi, le condizioni logico-trascendentali 
del metodo, sinora usato, del1a conoscenza giuridi-
ca positiva” (Lineamenti di dottrina pura del diritto, 
Piccola Biblioteca Einaudi, p. 98/99).
38.	INFRAÇÃO ADMINISTRATIVA AO CON-
TROLE DE IMPORTAÇÕES. GUIA DE IMPOR-
TAÇÃO. LICENCIAMENTO DE IMPORTA-
ÇÃO. PENALIDADE.
Guia e licenciamento de importação, documentos 
não contemporâneos e com naturezas diversas. Este 
é condição prévia para a autorização de importa-
ções: aquela era necessária para o controle estatísti-
co do comércio exterior. A falta de licença de impor-
tação não é fato típico para a exigência da multa do 
artigo 169, I, b do Decreto-lei 37, de 1966, alterado 
pelo artigo 20 da Lei 6562, de 1978, Recurso Volun-
tário Provido em Parte (CARF, 3ª. Seção, 1ª. Tur-
ma da 1ª, Câmara, Recurso Voluntário nº 342.377, 
Acórdão 3101-00.336, publicado em 04/02/2010).
39.	É de se lembrar que os três modelos consti-
tucionais modernos, inglês (1215), americano 
(1787) e francês (1791), decorreram de três revolu-
ções tributárias contra João Sem terra (exceção de 
exação), contra os ingleses (Lei Towsend, aumen-
tando a tributação sobre os produtos da Colônia 
em 1776) e contra Luiz XVI (aumento de tributos 
sobre o povo francês).
40.	ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE AD-
MINISTRATIVA. CONTRATAÇÃO DIRETA DE 
EMPRESA ORGANIZADORA DE CONCURSO 
PÚBLICO, COM FUNDAMENTO NO ART. 24, 
II, DA LEI DE LICITAÇÕES. VALOR DO CON-
TRATO ADMINISTRATIVO INFERIOR A R$ 
8.000,00 (OITO MIL REAIS). RECEBIMENTO 
PELA EMPRESA CONTRATADA DAS TAXAS 
DE INSCRIÇÃO DO CONCURSO, EM MON-
TANTE SUPERIOR AO PERMISSIVO DA LEI 
DE LICITAÇÕES. NECESSIDADE DE PRÉVIO 
PROCEDIMENTO LICITATÓRIO. [...] 3. É im-
prescindível ponderar, também, a distinção entre 
interesse público primário e secundário. Este é 
meramente o interesse patrimonial da adminis-
tração pública, que deve ser tutelado, mas não so-

brepujando o interesse público primário, que é a 
razão de ser do Estado e sintetiza-se na promoção 
do bem-estar social. Nos dizeres de Celso Antô-
nio Bandeira de Mello: “O Estado, concebido que 
é para a realização de interesses públicos (situa-
ção, pois, inteiramente diversa da dos particula-
res), só poderá defender seus próprios interesses 
privados quando, sobre não se chocarem com os 
interesses públicos propriamente ditos, coincidam 
com a realização deles (MELLO, Celso Antônio 
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 19ª 
edição. São Paulo: Editora Malheiros. 2005, pág. 
66.) [...]” (REsp 1356260/SC, Rel. Ministro Hum-
berto Martins, SEGUNDA TURMA, julgado em 
07/02/2013, DJe 19/02/2013).
41.	EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL – 
ERRO NO PREENCHIMENTO DO DARF – 
LAUDO PERICIAL – COMPROVAÇÃO DO 
PAGAMENTO – CNPJ ERRADO DA FILIAL – 
ERRO MATERIAL.

1 – Cinge-se a controvérsia na possibilidade, ou 
não, de reconhecimento do pagamento do FGTS 
devido pela matriz da Embargante por guias de 
recolhimento de FGTS preenchidas com o CNPJ 
da filial da empresa. 
2 – O laudo pericial produzido nos autos de-
monstra, satisfatoriamente, a tese da Apelada, 
segundo a qual houve erro, sim, no pagamento 
do FGTS, referente a uma de suas filiais, uma 
vez que, quando do preenchimento do DARF, 
citou-se o CNPJ de outra filial. 
3 – Não se vislumbra, na hipótese, prejuízo finan-
ceiro para a parte embargada. O fato de haver 
erro formal, ao se incluir nas guias de recolhi-
mento do tributo CNPJ da filial extinta, em vez do 
CNPJ correto da matriz, não é suficiente para que 
se exija do contribuinte novo recolhimento, sob 
pena de enriquecimento ilícito da Fazenda Públi-
ca. O erro formal não pode se sobrepor à verdade 
material. Precedentes desta Corte: AC nº 0012224- 
83.2009.4.02.5101 – Rel. Des. Fed. JOÃO F. NE-
VES NETO – Quarta Turma Especializada – e-D-
JF2R 07-01-2014; AC nº 2003.51.01.513390-3 
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– Rel. Des. Fed. PAULO BARATA – Terceira Tur-
ma Especializada – DJU de 03-04-2009. (...) (AC 
05269877120054025101, Rel. Des. Fed. MAR-
CUS ABRAHAM, 3ª T, TRF2, DJ 27.09.2016) 
(grifamos)
(...) – REVISÃO DA CONSOLIDAÇÃO (RE-
FIS) – ERRO MATERIAL: INCLUSÃO DE 
DÍVIDAS PAGAS – PERÍCIA CONTÁBIL: 
EXCESSO PROVADO – (...). 
(...) 
3. Se a perícia, examinando declarações tribu-
tárias e consentâneas guias de recolhimento, 
concluiu pela existência de excessos na consoli-
dação (por aparente erro material) e respectivos 
pagamentos no REFIS, via inclusão de débito já 
liquidados, legítimo o decote dos valores extra-
vagantes, por proteção ao princípio do não enri-
quecimento ilícito.
4. Não há, diante da prova técnica exaustiva e 
não confrontada, qualquer razão para rejeição da 
perícia e reforma da sentença.
5. Remessa oficial, tida por interposta, não 
provida (TRF, AC 2002.41.00.002105-5, Rel. 
DESEMBARGADOR FEDERAL LUCIA-
NO TOLENTINO AMARAL, e-DJF1 DATA: 
05/08/2011 P. 145).
(...) ANULAÇÃO DE AUTO DE INFRAÇÃO. 
ERRO DO CONTRIBUINTE NA ENTREGA 
DE DCTF. DÉBITOS DE IPI DA MATRIZ 
DECLARADOS NO DOCUMENTÁRIO DE 
FILIAL. INEXISTÊNCIA DE CRÉDITO TRI-
BUTÁRIO. (...) REMESSA OFICIAL E APE-
LAÇÃO DESPROVIDAS.
I. O estabelecimento industrial da empresa ins-
crito no CNPJ sob o n° 61.091.963/0002-13 
apurou débitos de IPI do segundo trimestre de 
1997 que divergiram das informações prestadas 
na DCTF do mesmo período.
II. Tanto o Livro de Registro de Apuração do 
Imposto quanto as guias de recolhimento dos 
saldos aí apurados atestam que o passivo é dife-
rente da documentação entregue ao Fisco. 

III. Na verdade, os débitos de IPI declarados pro-
vêm da matriz da sociedade contribuinte (CNPJ 
n° 61.061.963/0001-32), segundo a escrituração 
fiscal trazida aos autos – Livro de Registro de Apu-
ração do Imposto, documentos de arrecadação e 
DCTF dos meses de abril, maio e junho de 1997.
IV. O perito judicial, no exame do documentário 
fiscal dos estabelecimentos, concluiu que houve 
efetivamente um erro na entrega da declaração da 
sucursal. Esta, apesar de ter recolhido valores pró-
prios do tributo, informou montante diverso, per-
tencente à unidade produtiva principal da empresa.
V. Com a constatação do equívoco e a ine-
xistência de saldo devedor, o lançamento das 
obrigações tributárias perde a base material, a 
ponto de destruir a presunção de legitimidade 
do ato administrativo, inclusive no momento 
posterior à expedição da Certidão de Dívida 
Ativa Tributária. 
VI. (...)
VII. O auto de infração teve por referência a 
DCTF do segundo trimestre de 1997 preenchida 
pela filial. A SRF constituiu o crédito tributário 
com base nesse documento, sem cogitar dos de-
mais elementos de escrituração associados ao 
IPI – Notas Fiscais, Registro de Entradas, Re-
gistro de Saídas, Registro de Apuração do IPI, 
entre outros. 
VIII. A despeito da manifestação de inconfor-
midade do contribuinte, o Fisco manteve o lan-
çamento, ignorando as divergências que consta-
vam das declarações dos dois estabelecimentos e 
das guias de recolhimento de cada competência.
IX. O erro poderia ter sido absorvido pela Ad-
ministração Tributária, que rejeitou a impugna-
ção sob fundamento diverso do inicial – falta de 
cópias das folhas escrituradas do RAIPI – e que 
foi dispensado pelo perito na descoberta da irre-
gularidade. 
(...)
XII. Remessa oficial e apelação a que se 
nega provimento” (TRF 3 R, APELREEX 
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00249764120074036100, Rel. DESEMBAR-
GADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO, 
e-DJF3 Judicial 1 DATA: 25/11/2016).
EXECUÇÃO FISCAL. EXTINÇÃO POR PA-
GAMENTO DO DÉBITO. DARF PREENCHI-
DO COM CÓDIGO DA RECEITA ERRADO. 
(...)
(...)
3. A sentença não merece reparo, uma vez que 
ficou demonstrado o efetivo pagamento do cré-
dito através das guias constantes à fl. 75, em 
22/09/2004. Ao que tudo indica, houve equí
voco na indicação do código que consta nas 
guias DARF, mas inequívoca foi a intenção do 
executado em recolher o valor correspondente 
ao título executivo. 
4. Uma vez comprovado o equívoco no preen-
chimento do DARF, o erro formal não pode se 
sobrepor à verdade material; tampouco, se me 
afigura razoável exigir do contribuinte o recolhi-
mento do tributo ora questionado. 
5. Apelação improvida. (TRF 2, Processo 
05272166520044025101, Rel. Des. Fed. Ferrei-
ra Neves, DJ 31/01/2014).

42.	O Ministro Carlos Velloso, quando da deci-
são pelo STF (Tribunal Pleno), da RECLAMA-
ÇÃO nº 383-3/SP, em seu voto, consignou: “Ora, 
a meu ver, essa interpretação puramente literal de 
um texto isolado não seria boa. Temos que inter-
pretar as normas constitucionais no seu contex-
to e quando interpretamos a Constituição é bom 
lembrar a afirmativa de Marshall, no “McCulloch 
v. Maryland”, de 1819: quando se interpretam 
normas constitucionais, deve o intérprete estar 
atento ao espírito da Constituição, ao que ela 
contém no seu contexto. Parece-me que a inter-
pretação literal não prestaria obséquio à Constitui-
ção, que deve ser sistematicamente interpretada”. 
(grifamos)
43.	A proporcionalidade em sentido estrito é por 
alguns denominada razoabilidade, que, na acep-
ção da doutrina administrativista, teria o seguinte 

alcance: “O princípio da razoabilidade significa, 
no contexto jurídico-sistemático da persecução 
do interesse público, a exigência de justificada e 
adequada ponderação administrativa, aberta nos 
exatos limites em que a regra de competência habi-
litadora autorizar, dos princípios, valores, interes-
ses, bens ou direitos consagrados no ordenamento 
jurídico, observadas as valorações positivadas em 
todos os seus escalões normativos, impondo aos 
agentes administrativos que maximizem a prote-
ção jurídica dispensada para cada qual, segundo a 
peso, importância ou preponderância que venham 
adquirir e ostentar em cada caso objeto de decisão” 
(In: DALLARI, Adilson Abreu. Do NASCIMEN-
TO, Carlos Valder. MARTINS, Ives Gandra Mar-
tins. Coord. Tratado de Direito Administrativo. 
Vol. I. São Paulo: Saraiva, 2013. p. 226). 
44.	Ob. citada, p. 160.
45.	AI 595395/SP, Rel. E. Min. Celso de Mello, DJ 
03.08.2007; ADPF 130; Rcl 18.186.
46.	GUERRA FILHO, Willis Santiago. “Noção 
Essencial do Princípio da Proporcionalidade”, 
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva e JOBIM, 
EDUARDO (coord.). “O Processo na Constitui-
ção. São Paulo: Quartier Latin, 2008. Ps. 616/7. 
47.	Teoria Processual da Constituição. 2ª ed. São 
Paulo: Celso Bastos Editor, 2002, p. 86.
48.	A razoabilidade exige, nessa acepção, uma 
adaptação do direito – abstratamente concebido – 
ao caso concreto por ele desconsiderado. Isso im-
plica a rejeição da máxima ita lex o dura lex sed 
lex, condicionando a aplicação do direito positivo 
à adequação da norma à realidade sobre a qual ela 
incidirá: “se a lei é «dura», será esta é que deverá 
ceder passo ao caso concreto e às suas exigências” 
(Zagrebelsky, 1994, p. 190)
49.	Curso de Direito Administrativo. São Paulo: 
Malheiros, 2007. p 61. 
50.	Princípios Básicos de Direito Penal, 4ª Ed., São 
Paulo: Saraiva, 1991.
51.	MARQUES, José Frederico. Tratado de direito 
penal. São Paulo: Saraiva, 1965, p. 227.
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ADMINISTRATIVO

Demora no 
religamento de 
energia elétrica gera 
indenização por dano 
moral

Decisão monocrática. Re-
curso inominado. Ação de 
indenização. Interrupção 
no fornecimento de energia 
elétrica. Demora excessiva 
no restabelecimento. Res-
ponsabilidade objetiva da 
concessionária. Prestação 
de serviço essencial. Dano 
moral configurado. Quan-
tum fixado em R$ 5.000,00 
(cinco mil reais). Sentença 
reformada. Recurso conhe-
cido e provido.
(TJPR – Rec. Inominado n. 
0013025-39.2022.8.16.0018 
– 4a. T. Rec. – Dec. Mono-
crática – Rel.: Juiz Alde-
mar Sternadt – Fonte: DJ, 
30.01.2024).

É ilegal a imposição 
de multa de trânsito 
sem procedimento 
administrativo regular

Recurso inominado – Ação 
de obrigação de fazer c/c anu-
latória de ato administrativo 
com pedido de liminar – Au-
sência de notificação válida 
do auto de infração – Valida-
de do auto de infração – Avi-
sos de recebimentos (A.R.) 
sob a rubrica “não procurado  
 ̶Devolvido” – Aplicação da 
súmula 312 do STJ – Cercea-
mento de defesa configurado 
– Nulidade das notificações 
do auto de infração e da 
penalidade – Resolução n. 
918/2022, do CONTRAN – 
Falha na publicidade do ato 
administrativo evidenciada 
– Edital que não identifica o 
condutor infrator – Nulida-
de do ato administrativo de 
cassação da permissão para 
dirigir-PPD da reclamante 
é medida que se impõe – 
Sentença de improcedência 
reformada. Recurso da recla-
mante conhecido e provido.
(TJPR – Rec. Inominado n. 
0008750-93.2022.8.16.0035 
– 4a. T. Rec. – Ac. unâni-
me  ̶  Rel.: Juiz Marco Vini-
cius Schiebel – Fonte: DJ, 
25.09.2023).

É lícito o 
indeferimento 
de licença sem 
vencimentos para 
tratar de interesse 
particular por falta de 
efetivo e de interesse 
público

Recurso inominado. Ação 
declaratória c/c cobrança. 
Fazenda pública. Sentença 
de improcedência. Insurgên-
cia recursal da parte autora. 
Servidor público estadual. 
Policial militar. Pedido de li-
cença sem vencimentos para 
tratar de interesse particular. 
Inteligência do artigo 137, da 
Lei nº 1.943/54. Indeferimen-
to em razão da necessidade 
do serviço. Falta de efetivo. 
Ato administrativo discricio-
nário. Conveniência e opor-
tunidade da administração 
pública. Ausência de provas 
aptas a sobrepor o interesse 
particular sobre o interesse 
público. Ilegalidade do inde-
ferimento administrativo não 
verificada. Sentença mantida 
por seus próprios e jurídicos 
fundamentos. Artigo 46, da 
Lei n.º 9.099/95. Recurso co-
nhecido e desprovido.
(TJPR – Rec. Inominado n. 
0005279-26.2021.8.16.0190 
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– 4a. T. Rec. – Ac. unânime  
̶  Rel.: Juiz Leo Henrique 
Furtado Araújo – Fonte: 
DJ, 25.09.2023).

Classificação fora 
do número de vagas 
ofertadas em concurso 
público afasta o 
direito subjetivo à 
nomeação

Decisão monocrática – Jui-
zado Especial da Fazenda 
Pública – Ação de obrigação 
de fazer – Concurso público 
– Cargo de professor  ̶  Edital 
n. 17/2013 SEED – Classifi-
cação fora do número de va-
gas ofertadas – Contratação 
temporária (PSS) – Alega-
ção de preterição – Inexis-
tência de direito subjetivo 
– Observância da ordem de 
classificação –Mera expec-
tativa de direito à nomeação 
– Sentença mantida. Recur-
so conhecido e desprovido. 
Com arrimo no artigo 932 
do Código de Processo Ci-
vil, em liame com a Súmula 
sob o nº 568 do Superior Tri-
bunal de Justiça e na forma 
estabelecida do artigo 12, 
inciso XIII, do Regimento 
Interno das Turmas Recur-
sais dos Juizados Especiais 
deste Tribunal, os quais per-
mitem ao relator dar prosse-
guimento ao recurso quando 
houver entendimento domi-

nante acerca do tema, passo 
a julgar monocraticamente o 
caso abordado nos autos.
(TJPR – Rec. Inominado n. 
0017939-76.2021.8.16.0182 
– 4a. T. Rec. – Dec. Mono-
crática – Rel.: Des. Marco 
Vinicius Schiebel – Fonte: 
DJ, 30.01.2024).

Quando atendidos 
todos os requisitos 
legais, é ilegal o ato 
de não concessão de 
progressão funcional 
de servidor público 

Decisão monocrática re-
curso inominado. Direito 
Constitucional e Adminis-
trativo. Ação de cobrança. 
Servidora pública munici-
pal. Promoção vertical. Lei 
Municipal nº 3.800/2004. 
Cumprimento dos requisitos 
estipulados em lei munici-
pal. Direito subjetivo que 
independe da existência de 
vagas no nível progredido. 
Ato vinculado. Poder regu-
lamentar que não pode atuar 
na restrição de direitos. Im-
plementação da benesse que 
independe de previsão orça-
mentária. Tese firmada em 
recurso especial repetitivo 
pelo Superior Tribunal de 
Justiça (tema 1.075). Viola-
ção dos poderes. Inexistên-
cia. Medida assecuratória de 
direito fundamental. Senten-

ça mantida. Recurso conhe-
cido e desprovido.
(TJPR – Rec. Inominado n. 
0024368-23.2022.8.16.0021 
– 6a. T. Rec. – Dec. Mono-
crática  ̶  Rel.: Juiz Haroldo 
Demarchi Mendes – Fonte: 
DJ, 03.10.2023).

CIVIL

Adquirente que, sem 
motivo justificado, 
se recusa a receber o 
imóvel deve assumir as 
despesas condominiais 
a partir do momento 
em que as chaves 
ficaram disponíveis

Agravo de Instrumento. 
Ação de consignação de 
chaves. Compra e venda de 
imóvel. Vendedor que não 
logrou êxito em localizar o 
comprador para a entrega 
das chaves. Consignação 
judicial visando suspender 
a obrigatoriedade do con-
signante em pagar as taxas 
condominiais e o IPTU. 
Pedido indeferido. Decisão 
agravada reformada. Auto-
rização para depósito judi-
cial das chaves do imóvel. 
Adquirente que deve arcar 
com as despesas de condo-
mínio e IPTU a partir do 
momento no qual as chaves 
estiverem à sua disposição, 
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no caso de recusa ilegítima. 
Recurso provido. “A recusa 
em receber as chaves consti-
tui, em regra, comportamen-
to contrário aos princípios 
contratuais, principalmen-
te à boa-fé objetiva, desde 
que não esteja respaldado 
em fundamento legítimo”. 
(STJ, REsp n. 1.847.734/SP, 
DJe de 31/3/2022).
(TJPR – Ag. de Instrumento n. 
0019936-87.2023.8.16.0000 
– 1a. Câm. Cív. – Ac. unâni-
me – Rel.: Des. Lauri Cae-
tano da Silva – Fonte: DJ, 
03.10.2023).

Juros remuneratórios 
consignados acima 
da taxa média de 
mercado não são 
abusivos

Apelação cível. Ação revi-
sional de taxa anual de juros 
com restituição dos valores 
pagos a maior. Empréstimo 
pessoal. Sentença de parcial 
procedência. Prejudicial de 
mérito. Prescrição. Inocor-
rência. Demanda de caráter 
pessoal. Prescrição decenal. 
Incidência do art. 205 do Có-
digo Civil de 2002. Mérito. 
Juros remuneratórios. Abu-
sividade caracterizada. Taxa 
pactuada que supera o dobro 
da taxa média divulgada pe-
lo Bacen à época da contra-
tação. Pedido subsidiário de 

fixação da taxa de juros ao 
percentual equivalente a uma 
vez e meia a taxa média de 
mercado. Impossibilidade. 
Repetição do indébito devi-
da. Sentença mantida. Recur-
so conhecido e não provido.
(TJPR – Ap. Cível n. 
0036543-49.2022.8.16.0021 
– 13a. Câm. Cív. – Ac. unâ-
nime  ̶  Rel.: Des. Fabio An-
dré Santos Muniz – Fonte: 
DJ, 15.09.2023).

Condomínio é 
responsável por 
indenizar devido 
a alagamento 
causado pela falta 
de manutenção das 
calhas e da estrutura 
de escoamento

Recurso inominado. Alaga-
mento em imóvel. Impos-
sibilidade de denunciação 
à lide. Desnecessidade de 
realização de prova pericial. 
Ausência de manutenção das 
calhas e de toda a estrutura 
existente para escoamento 
pluvial. Impossibilidade de 
exclusão da responsabili-
dade do condomínio sob o 
argumento de fortes chuvas. 
Danos materiais compro-
vados. Ofensa a direitos da 
personalidade não demons-
trada. Ausência de danos 
morais. Sentença mantida. 
Recursos não providos.

(TJPR – Rec. Inominado n. 
0036190-11.2022.8.16.0182 
– 5a. T. Rec. – Ac. unânime 
– Rel.: Juíza Camila Hen-
ning Salmoria – Fonte: DJ, 
23.10.2023).

Não há dano moral 
proveniente de 
anotação irregular de 
proteção de crédito 
quando preexistente 
inscrição legítima

Responsabilidade civil. 
Ação declaratória de inexis-
tência de débito cumulada 
com indenização por dano 
moral. Sentença que julgou 
procedentes os pedidos ini-
ciais. Recurso de ambas as 
partes. Pedido de atribui-
ção de efeito suspensivo ao 
recurso do réu. Suspensão 
por força legal. Ausência 
de interesse recursal. Au-
sência de prova acerca da 
regularidade da contratação. 
Inscrição indevida. Dano 
moral. Impossibilidade de 
condenação. Aplicabilida-
de da Súmula 385 do STJ. 
Anotação preexistente. Re-
distribuição dos honorários 
advocatícios sucumbenciais. 
Sentença parcialmente re-
formada. Apelação (1) do 
réu. Conhecida em parte e, 
na parte conhecida parcial-
mente provida. Apelação (2) 
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da autora. Conhecida e não 
provida.
(TJPR – Ap. Cível n. 
0015318-33.2022.8.16.0001 
– 10a. Câm. Cív. – Ac. unâ-
nime  ̶  Rel.: Des. Albino Ja-
comel Guerios – Fonte: DJ, 
09.10.2023).

Sendo regular a 
contratação do cartão 
de crédito consignado, 
é impossível a 
procedência da 
ação que visa a 
inexigibilidade do 
desconto em folha

Direito civil. Ação decla-
ratória de nulidade/inexi-
gibilidade de desconto em 
folha de pagamento c/c de 
danos morais com pedido 
incidental de exibição de 
documentos. 1. Preliminar 
de contrarrazões. Ofensa do 
princípio da dialeticidade. 
Inocorrência. 2. Cartão de 
crédito consignado. Con-
tratação pela parte autora 
devidamente demonstrada. 
Ciência inequívoca dos 
termos do contrato. Con-
tratação comprovada. In-
formação adequada sobre o 
funcionamento do emprés-
timo por cartão consignado. 
Apelação não provida.
(TJPR – Ap. Cível n. 
0020982-31.2021.8.16.0017 

– 15a. Câm. Cív. – Ac. unâ-
nime  ̶  Rel.: Juiz Subst. 
Luciano Campos de Al-
buquerque – Fonte: DJ, 
07.10.2023).

PROCESSO CIVIL

É válida a citação por 
meio de aplicativo de 
mensagem

Agravo de Instrumento. Exe-
cução de título extrajudicial. 
Citação da parte executada. 
Mensagem via aplicativo 
Whatsapp. Validade no ca-
so concreto. Confirmação 
de titularidade do número 
de telefone pela executada. 
Confirmação dos demais 
dados comerciais constan-
tes no aplicativo. Tentativa 
de frustração da citação pela 
executada. Demais meios de 
citação igualmente infrutífe-
ros. Obstáculos apresenta-
dos pela devedora. “(…) É 
válida a citação pelo aplica-
tivo de mensagens WhatsA-
pp, quando o recebimento 
da mensagem for certificado 
nos autos e o citando não 
lograr demonstrar que não 
é titular do número para o 
qual o mandado foi enviado. 
3. Agravo de instrumento 
parcialmente conhecido e, 
nessa parte, não provido” 
(TJPR  ̶  15ª Câmara Cível  ̶ 

0008830-31.2023.8.16.0000  
̶ Maringá  ̶ Rel.: Desembar-
gador Luiz Carlos Gabardo  
̶  J. 13.05.2023). Recurso co-
nhecido e provido.
(TJPR – Ag. de Ins-
trumento n. 0021088-
73.2023.8.16.0000 – 15a. 
Câm. Cív. – Ac. unânime – 
Rel.: Des. Shiroshi Yendo – 
Fonte: DJ, 08.07.2023).

Recorrente poderá, 
a qualquer tempo, 
desistir do recurso 

Superveniente desistência 
recursal. Recurso inomina-
do extinto, sem resolução 
do mérito. 1. Após o proces-
samento do recurso inomi-
nado, o recorrente requereu 
a desistência (mov. 13.1). 
2. Dispõe o artigo 998 do 
Código de Processo Civil 
que: “O recorrente pode-
rá, a qualquer tempo, sem 
a anuência do recorrido ou 
dos litisconsortes, desistir 
do recurso.” 3. Assim, julgo 
extinto o recurso, sem reso-
lução de mérito. 
(TJPR – Rec. Inominado n. 
0003618-72.2023.8.16.0018 
– 2a. T. Rec. – Dec. Mono-
crática  ̶  Rel.: Juiz Helder 
Luis Henrique Taguchi – 
Fonte: DJ, 16.10.2023).
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Atos processuais 
devem ser públicos, 
salvo exceções 
estabelecidas na 
legislação

Agravo interno. Exercício 
de retratação em agravo in-
terno anteriormente inter-
posto. Segredo de justiça. 
Pedido de decretação. Re-
jeição. Matéria não contem-
plada no rol do art. 189, do 
Código de Processo Civil. 
Decisão mantida. 1. A des-
peito de o art. 189, do Códi-
go de Processo Civil, conter 
rol meramente exemplifica-
tivo, consoante orientação 
que prevalece na jurispru-
dência, a aplicação de segre-
do de justiça para situações 
diversas das elencadas na 
legislação exige demonstra-
ção de possibilidade de vio-
lação à “[...] intimidade da 
parte (CF, art. 5º, X), ao sigi-
lo de dados (CF, art. 5º, XII), 
o resguardo de informações 
necessário ao exercício pro-
fissional (CF, art. 5º, XIV) 
ou para atender a interesse 
público, relacionado à segu-
rança da sociedade e do Es-
tado (CF, art. 5º, XXXIII)” 
(REsp n. 1.082.951/PR, 
relator Ministro Raul Araú-
jo, Quarta Turma, julga-
do em 06/08/2015, DJe de 
17/08/2015).2. Agravo in-

terno conhecido e não pro-
vido.
(TJPR – Ag. Interno n. 
0023251-23.2023.8.16.0001 
– 15a. Câm. Cív. – Ac. unâ-
nime  ̶  Rel.: Des. Luiz Car-
los Gabardo – Fonte: DJ, 
11.10.2023).

Princípio da 
dialeticidade exige 
que a parte recorrente 
não se limite a repetir 
os argumentos da 
inicial ou da defesa

Decisão monocrática agravo 
de instrumento – Pedido de 
remoção de inventariante – 
Recondução da meeira ao 
encargo – Decisão que não 
conhece do pedido de recon-
sideração – Insurgência da 
herdeira. Recurso que não 
impugna especificamente 
os fundamentos da decisão 
– Razões recursais que bus-
cam a reforma da decisão 
que removeu a agravante da 
inventariança, deixando de 
atacar os fundamentos da 
decisão que não conheceu 
do pedido de reconsideração 
– Inobservância do princípio 
da dialeticidade, insculpido 
no art. 932, inciso III, do 
Código de Processo Civil. 
Recurso não conhecido. Não 
comporta conhecimento o 
recurso que não manifesta 

oposição aos fundamentos 
da decisão, desatendendo ao 
que se denomina princípio 
da dialeticidade e à norma 
contida no art. 1.016, inciso 
III, do Código de Processo 
Civil.
(TJPR – Ag. de Ins-
trumento n. 0090302-
54.2023.8.16.0000 – 12a. 
Câm. Cív. – Dec. Monocráti-
ca  ̶ Rel.: Des. Gil Francisco 
de Paula Xavier F. Guerra 
– Fonte: DJ, 10.10.2023).

Na hipótese de 
inscrição indevida em 
cadastro de proteção 
ao crédito, torna-
se vital a remoção 
imediata, desde 
que preenchidos os 
requisitos do art. 300 
do CPC

Agravo de instrumento. 
Ação declaratória de inexis-
tência de débitos c/c inde-
nização por danos morais e 
pedido de tutela de urgência. 
Inscrição indevida. Decisão 
que indeferiu o pedido limi-
nar para suspender a inscri-
ção do nome do requerente 
dos cadastros de proteção 
ao crédito. Recurso do au-
tor. Devido preenchimento 
dos requisitos estabelecidos 
pelo artigo 300 do Código 
de Processo Civil. Reforma 
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da decisão agravada a fim de 
conceder a tutela de urgência 
para exclusão do nome do 
demandante dos cadastros de 
restrição de crédito sob pena 
de multa diária. Recurso co-
nhecido e provido.
(TJPR – Ag. de Ins-
trumento n. 0039439-
94.2023.8.16.0000 – 10a. 
Câm. Cív. – Ac. unânime  ̶  
Rel.: Juiz Subst. Alexan-
dre Kozechen – Fonte: DJ, 
09.10.2023).

CRIMINAL

É impossível a remição 
de pena por trabalho 
remoto

Agravo em execução. De-
cisão que indeferiu pedi-
do de detração da pena em 
razão do período de prisão 
domiciliar e de remição 
por trabalho na modalida-
de home office. Insurgên-
cia da defesa. 1) Pleito de 
reconhecimento do período 
integral da prisão domici-
liar para a detração penal. 
Acolhimento. Possibilidade 
de readequação do cálculo 
pelo juízo da execução. Te-
ma repetitivo n.º 1.155, do 
STJ. 2) Remição pelo traba-
lho remoto. Desacolhimen-
to. Inexistência da devida 
fiscalização e controle da 

jornada de trabalho. Prece-
dentes do STJ e desta corte. 
Recurso parcialmente pro-
vido, para determinar que o 
juízo da execução realize a 
readequação do cálculo da 
detração dos dias de prisão 
domiciliar.
(TJPR – Ag. em Execução n. 
4000849-89.2023.8.16.0190 
– 1a. Câm. Crim. – Ac. unâ-
nime   ̶  Rel.: Des. Miguel 
Kfouri Neto – Fonte: DJ, 
06.10.2023).

Ainda que inexista 
autorização judicial, 
é lícita a prova obtida 
por meio de aplicativo 
de mensagem 
acessado em celular 
apreendido 

Apelação criminal. Tráfi-
co de drogas. Artigo 33, 
caput, 40, III, ambos da Lei 
nº 11.343/06. Sentença con-
denatória. Recurso da defe-
sa. Preliminar. Nulidade da 
prova. Acesso a mensagem 
do telefone celular, prova 
subsequente derivada da 
primeira. Nulidade da prova 
reconhecida. Dependência 
entre as provas obtidas ili-
citamente, devendo incidir 
a teoria do fruto da árvore 
envenenada ou prova ilíci-
ta por derivação. Violação 
pelos policiais de conteúdo 

de Whatsapp durante a abor-
dagem policial. Ausência de 
outras provas lícitas, prévias 
e independentes. Ilicitude da 
prova, nos termos do artigo 
157, § 1º, do Código de Pro-
cesso Penal. Sentença refor-
mada para fins de absolver o 
apelante com fulcro no arti-
go 386, inciso II, do Código 
de Processo Penal, com ex-
tensão de ofício para os cor-
réus Jean Patrick Gardin e 
Alessandro dos Santos, com 
fundamento no artigo 580 do 
Código de Processo Penal. 
1. Ilícita é a devassa de da-
dos, bem como das conver-
sas de WhatsApp, obtidas 
diretamente pela polícia em 
celular apreendido no fla-
grante, sem prévia autoriza-
ção judicial. Entendimento 
do Superior Tribunal de Jus-
tiça. 2. No caso dos autos, os 
policiais realizaram a busca 
pessoal e veicular nada de 
ilícito sendo encontrado. 
Conduta típica desvendada 
somente pelo fato do aces-
so as mensagens do telefone 
celular do codenunciado não 
recorrente, provas derivadas 
são dependentes das provas 
declaradas ilícitas, artigo 
157, § 1º, do Código de Pro-
cesso Penal. 3. Violação da 
sua intimidade reconhecida, 
artigo 5º, LVI, da Constitui-
ção Federal. Recurso conhe-
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cido e provido, com medida 
de ofício aos corréus.
(TJPR – Ap. Criminal n. 
0002272-30.2015.8.16.0095 
– 4a. Câm. Crim. – Ac. unâ-
nime – Rel.: Des. Pedro 
Luís Sanson Corat – Fonte: 
DJ, 22.06.2023).

Não se aplica a 
benesse do tráfico 
privilegiado a réu 
reincidente

Tráfico de drogas. Art. 
33, caput, da Lei n. 
11.343/2006. Sentença con-
denatória. 1)  ̶ justiça gratui-
ta. Matéria afeta ao juízo da 
execução. Precedentes. Não 
conhecimento. 2)  ̶ Pena. A)  
̶ Segunda fase. Pleito de ex-
clusão da compensação en-
tre confissão espontânea e 
reincidência. Descabimento. 
Agravante e atenuante ca-
racterizadas. Compensação 
mantida. B)  ̶ Terceira fase. 
Aplicação do tráfico privi-
legiado na fração máxima 
(2/3). Impossibilidade. Réu 
não primário. Carga penal 
confirmada. C)  ̶ Quantum 
fixado que impossibilita a 
fixação do regime inicial 
mais brando e a substituição 
da pena privativa de liber-
dade por penas restritivas 
de direito. 3)  ̶   Honorários 
advocatícios. Fixação pela 
atuação do defensor dativo 

em fase recursal. Remunera-
ção estabelecida com fulcro 
em tabela prevista na reso-
lução conjunta nº 015/2019 
– PGE/SEFA. Recurso 
parcialmente conhecido e, 
nesta extensão, desprovido, 
com fixação de honorários 
advocatícios.
(TJPR – Ap. Criminal n. 
0003075-50.2022.8.16.0165 
– 4a Câm. Crim. – Ac. unâ-
nime  ̶  Rel.: Desa. Sonia 
Regina de Castro – Fonte: 
DJ, 03.07.2023).

Comete falta grave 
o condenado a pena 
privativa de liberdade 
que descumprir, no 
regime aberto, as 
condições impostas

Agravo em execução. Falta 
grave. Reiterado descum-
primento da condição de 
comparecer mensalmente 
ao complexo penal para in-
formar e justificar suas ati-
vidades, mesmo depois de 
imposta anterior sanção de 
advertência. Regressão do 
regime prisional, do aberto 
para o semiaberto, na mesma 
oportunidade harmonizado. 
Motivos invocados pelo ree-
ducando que não são aptos a 
afastar as consequências das 
suas condutas. Inteligência 
dos arts. 50, inciso V, e 118, 
inciso i, da Lei de Execução 

Penal. Proporcionalidade na 
perda de dias remidos. Deci-
são escorreita. Precedentes 
deste tribunal de justiça. Re-
curso não provido.
(TJPR – Ag. em Execução n. 
4000112-78.2023.8.16.0031 
– 1a. Câm. Crim. – Ac. unâ-
nime  ̶  Rel.: Des. Adalberto 
Jorge Xisto Pereira – Fon-
te: DJ, 15.09.2023).

Não pode a lei nova 
retroagir em desfavor 
do réu

Apelação criminal – Réu 
denunciado por homicídio e 
lesão corporal dolosos (do-
lo eventual) na direção de 
veículo automotor (artigo 
121, §2º, inciso III e artigo 
129, §1º, inciso I, ambos do 
Código Penal) – Desclassi-
ficação na sentença – Con-
denação por homicídio e 
lesão corporal culposos na 
direção de veículo automo-
tor sob a influência de ál-
cool (CTB, artigo 302, §3º 
e art. 303, §2º) – Condena-
ção com base em alteração 
legislativa posterior à data 
do fato descrito na denúncia 
– Ofensa aos princípios da 
irretroatividade da lei penal 
e legalidade – Nulidade da 
sentença – Reconhecimento 
de ofício – Análise do mé-
rito do recurso de apelação 
prejudicada.
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(TJPR – Ap. Criminal n. 
0004471-68.2017.8.16.0058 
– 1a Câm. Criminal – Ac. 
unânime  ̶ Rel.: Juiz Subst. 
Sergio Luiz Patitucci – 
Fonte: DJ, 15.09.2023).

TRIBUTÁRIO

Ausente a prestação 
de serviço, não há 
devida cobrança de 
ISS-fixo

Agravo de Instrumento. 
Tributário. Execução fiscal. 
Exceção de pré-executivi-
dade. ISS-fixo. Profissional 
autônomo. Corretora de se-
guros. Lançamento do ISS 
nos anos de 2015, 2016 e 
2017. Impossibilidade. Au-
sência de prestação serviço. 
Lançamentos realizados de 
acordo com as informações 
constantes do cadastro mu-
nicipal. Presunção relativa 
da ocorrência do fato gera-
dor. Presunção passível de 
ser afastada. Hipótese dos 
autos. Conjunto probató-
rio suficiente a demonstrar 
a não ocorrência do fato 
gerador. Crédito tributário 
inexigível. Exceção de pré-
-executividade acolhida. 
Extinção execução fiscal. 
Sucumbência. Resistência 
à pretensão da excipiente. 
Sucumbência. Ônus sucum-

benciais do município agra-
vado. Recurso provido.
(TJPR – Ag. de Ins-
trumento n. 0050418-
52.2022.8.16.0000 – 3a. 
Câm. Cív. – Ac. unânime 
– Rel.: Des. Eduardo Casa-
grande Sarrão – Fonte: DJ, 
23.05.2023).

Poder Judiciário não 
possui a atribuição 
de reter o imposto de 
renda sobre os valores 
levantados mediante 
a expedição de alvará 
judicial

Apelação cível. Agravo de 
instrumento. Embargos à 
execução. Expedição de al-
vará para levantamento de 
honorários advocatícios. 
Ordem de retenção de con-
tribuição previdenciária 
e tributos. Caso concreto. 
Impossibilidade. Incompe-
tência do Poder Judiciário. 
Art. 35, da Resolução n.º 
303/2019, do Conselho Na-
cional de Justiça. Decisão 
reformada. 1. De acordo com 
a Resolução n.º 303/2019, 
do Conselho Nacional de 
Justiça, o Poder Judiciário 
não é responsável tributário 
pela retenção do imposto de 
renda incidente sobre valo-
res levantados mediante ex-
pedição de alvará judicial.2. 

Agravo de instrumento co-
nhecido e provido.
(TJPR – Ap. Cível n. 
0051016-06.2022.8.16.0000 
– 15a. Câm. Cív. – Ac. unâ-
nime  ̶  Rel.: Des. Luiz Car-
los Gabardo – Fonte: DJ, 
28.11.2022).

No concurso contra 
devedor solvente 
deve ser observada 
a preferência dos 
créditos decorrentes 
da legislação 
independentemente 
de prévia execução 

Execução de título extraju-
dicial. Decisão que estabele-
ceu a ordem de preferência 
para recebimento do crédito 
obtido com arrematação de 
bens do executado. Insur-
gência do exequente ao ar-
gumento de que a Fazenda 
Pública, inserida na prefe-
rência ao débito executado, 
deveria comprovar anterior 
ajuizamento de execução 
fiscal e penhora. Caso con-
creto em que, inexistindo 
créditos de ordem trabalhis-
ta ou com direito real de 
garantia, reconhece-se o pri-
vilégio do crédito tributário 
ao do exequente, sendo des-
necessária prévia execução 
fiscal e penhora. Precedente 
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do Superior Tribunal de Jus-
tiça. Recurso não provido.
(TJPR – Ag. de Ins-
trumento n. 0034552-
67.2023.8.16.0000 – 15a. 
Câm. Cív. – Ac. unâni-
me  ̶  Rel.: Des. Luiz Ce-
zar Nicolau – Fonte: DJ, 
07.10.2023).

Crédito tributário 
prefere ao crédito 
condominial

Agravo de Instrumento. 
Ação de cobrança de taxas 
condominiais em fase de 
cumprimento de sentença. 
Decisão de primeiro grau 
que fixou a ordem de pre-
ferência dos créditos e re-
conheceu a preferência do 
crédito tributário, sobre os 
demais. Concurso de credo-
res. Preferência do crédito 
tributário absoluta e que in-

depende de prévia penhora. 
Inteligência do art. 186 do 
Código Tributário Nacional. 
Precedentes do Superior Tri-
bunal de Justiça e da câmara 
neste sentido. Recurso co-
nhecido e desprovido.
(TJPR – Ag. de Ins-
trumento n. 0041409-
66.2022.8.16.0000 – 9a. 
Câm. Cív. – Ac. unânime – 
Rel.: Des. Arquelau Arau-
jo Ribas – Fonte: DJ, 
31.01.2023).

Extinção do crédito 
tributário ocorrerá 
apenas quando da 
conversão do depósito 
em renda em favor da 
União

Apelação cível – Ação de 
regresso – Sentença de im-
procedência. Documentos 
apresentados apenas em 

sede de apelação – Inova-
ção recursal – Ausência de 
justificativas quanto à sua 
não apresentação na origem 
– Documentos não conheci-
dos. Não demonstração de 
danos – Ausência de com-
provação de conversão da 
penhora em renda em favor 
da União nos autos de exe-
cução fiscal – Mera cons-
trição de valores que não 
detêm o condão de quitar o 
crédito tributário – Art. 156, 
vi do CTN c/c art. 32, § 2º 
da Lei 6.830/80 – Não con-
figurada sub-rogação a ser 
reclamada. Apelação cível a 
que se nega provimento.
(TJPR – Ap. Cível n. 
0000103-32.2013.8.16.0001 
– 9a. Câm. Cív. – Ac. unâ-
nime  ̶  Rel.: Des. Alexandre 
Barbosa Fabiani – Fonte: 
DJ, 16.04.2023).
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HÁ 40 
ANOS

C o b r a n ç a  d e  t a x a s  c o n d o m i n i a i s 
c o m  g a r a n t i a  d e  r e c e b i m e n t o

G a r a n t i a  d e  r e c e i t a 
e  t r a n q u i l i d a d e

 Parece que foi  

 ontem, mas a Garante  

 transforma a realidade  

 de condomínios e o dia a dia de milhares  

 de condôminos e suas famílias desde 1981. 

Presente 
 na vida de 

milhares de 
famílias
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STF

SÚMULA VINCULANTE 58

IPI
Inexiste direito a crédito presumido de IPI 
relativamente à entrada de insumos isen-
tos, sujeitos à alíquota zero ou não tribu-
táveis, o que não contraria o princípio da 
não cumulatividade.

SÚMULA VINCULANTE 57

E-book e e-readers
A imunidade tributária constante do art. 
150, VI, d, da CF/88 aplica-se à impor-
tação e comercialização, no mercado in-
terno, do livro eletrônico (e-book) e dos 
suportes exclusivamente utilizados para 
fixá-los, como leitores de livros eletrônicos 
(e-readers), ainda que possuam funcionali-
dades acessórias.

SÚMULA VINCULANTE 56

Regime prisional mais gravoso
A falta de estabelecimento penal adequado 
não autoriza a manutenção do condenado 
em regime prisional mais gravoso, deven-
do-se observar, nessa hipótese, os parâme-
tros fixados no RE 641.320/RS.

SÚMULA VINCULANTE 55

Servidor inativo
O direito ao auxílio-alimentação não se es-
tende aos servidores inativos.

SÚMULA VINCULANTE 54

Medida provisória
A medida provisória não apreciada pelo 
congresso nacional podia, até a Emenda 
Constitucional 32/2001, ser reeditada den-
tro do seu prazo de eficácia de trinta dias, 
mantidos os efeitos de lei desde a primeira 
edição.

STJ

SÚMULA 665

Processo administrativo disciplinar
O controle jurisdicional do processo admi-
nistrativo disciplinar restringe-se ao exa-
me da regularidade do procedimento e da 
legalidade do ato, à luz dos princípios do 
contraditório, da ampla defesa e do devido 
processo legal, não sendo possível incur-
são no mérito administrativo, ressalvadas 
as hipóteses de flagrante ilegalidade, tera-
tologia ou manifesta desproporcionalidade 
da sanção aplicada.

SÚMULA 664

Crimes de trânsito
É inaplicável a consunção entre o delito de 
embriaguez ao volante e o de condução de 
veículo automotor sem habilitação.
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SÚMULA 663

Servidor público civil
A pensão por morte de servidor público fe-
deral pode ser concedida ao filho inválido 
de qualquer idade, desde que a invalidez 
seja anterior ao óbito.

SÚMULA 662

Execução penal
Para a prorrogação do prazo de perma-
nência no sistema penitenciário federal, 
é prescindível a ocorrência de fato novo; 
basta constar, em decisão fundamentada, a 
persistência dos motivos que ensejaram a 
transferência inicial do preso.

SÚMULA 662

Perícia no celular
A falta grave prescinde da perícia do ce-
lular apreendido ou de seus componentes 
essenciais.

TJPR

SÚMULA 84

Senai
A competência para o processamento e 
julgamento das ações de cobrança das 
contribuições instituídas pelo Decreto-Lei 
4.048/1942  ̶  promovidas pelo SENAI  ̶  
Serviço Nacional de Aprendizagem Indus-
trial é da Justiça Estadual.

SÚMULA 83

Reclamação
Julgada procedente a Reclamação, ajui-
zada com fundamento no Código de Pro-
cesso Civil, o Tribunal cassará a decisão 
exorbitante proferida e determinará que o 
órgão originário profira nova decisão em 
observância ao precedente indicado pelo 
acórdão, não sendo cabível o julgamento 
da causa em seu mérito pelo Tribunal.

SÚMULA 82

Intimação de sentença
Observadas as regras do artigo 392 do 
CPP, a intimação da sentença se fará, al-
ternativamente, ao réu ou ao seu defensor 
constituído quando se livrar solto ou sendo 
afiançável a infração, tiver prestado fian-
ça, ressalvada a necessidade de dupla inti-
mação para os casos em que lhe for nome-
ado defensor dativo ou defensor público.

SÚMULA 81

FGTS
É devido o pagamento de Fundo de Garan-
tia por Tempo de Serviço aos empregados 
públicos que exerceram cargos em comis-
são cujos contratos tenham sido declara-
dos nulos nos termos do artigo 37, § 2º da 
Constituição Federal.
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SÚMULA 80

Responsabilidade solidária
A Fiat Automóveis S/A é solidariamente 
responsável pelos prejuízos causados aos 
consumidores decorrentes de contratos de 
consórcio irregulares firmados pela con-
cessionária Fieltec Comércio de Veículos 
até 9 de julho de 2010, independentemente 
do pagamento após esse marco temporal.

SÚMULA 79

Concurso público
As questões de nº 11 e 15 (equivalentes à 
12 e 19, variando de acordo com o cartão 
resposta) do Concurso Público para Agen-
te Penitenciário do Estado do Paraná, re-
gido pelo Edital nº 16/2013, são legais e 
estão de acordo com os parâmetros esta-
belecidos em edital.

SÚMULA 78

Semiaberto harmonizado
Não caracteriza progressão de regime 
“per saltum”, a concessão de regime se-
miaberto harmonizado, nos termos da Sú-
mula 56/STF.

SÚMULA 77

Execução
A competência para a execução, nos ca-
sos de regime semiaberto harmonizado, 
é do Juízo da Comarca da residência do 
apenado.

SÚMULA 76

Conclusão do ensino médio
O participante do ENEM, interessado em 
obter certificado de conclusão do ensino 
médio, deve possuir idade mínima de 18 
(dezoito) anos na data da realização da 
primeira prova de cada edição do exame.

Súmula 75

Licença-maternidade
O disposto no art. 2º da Lei nº 11.770/2008, 
referente à licença-maternidade, não é au-
toaplicável, condicionando-se à edição de 
ato regulamentar pelo ente administrativo 
a que se encontra vinculada a servidora 
pública.

SÚMULA 74

Escrivão 
A prescrição da pretensão de execução das 
custas processuais pelo Escrivão tem início 
na data do trânsito em julgado da sentença 
ou, tratando-se de processo físico, da bai-
xa dos autos, com sua ciência inequívoca.

SÚMULA 73

Financiamento de veículo
É válida a pactuação expressa de repasse 
ao consumidor do custo referente à tarifa 
de registro do contrato de financiamento 
de veículo com cláusula de garantia 
fiduciária, desde que não se mostre abusivo 
o valor.
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SÚMULA 72

Serventia estatizada
É cabível a condenação da Fazenda 
Pública estadual ao pagamento das custas 
processuais nos casos em que a serventia 
for estatizada, não havendo que se falar 
em confusão patrimonial.

SÚMULA 71

Débito condominial
Em caso de débitos condominiais, não ha-
vendo índice estipulado pelas partes, deve 
ser adotado para o cálculo de débitos judi-
ciais a correção monetária pelo INPC.

SÚMULA 70

Juizado Especial da Fazenda 
Pública
O Ministério Público, na qualidade de 
substituto processual, possui legitimidade 
extraordinária para ajuizar perante o Jui-
zado Especial da Fazenda Pública ações 
que objetivem o fornecimento de medica-
mentos e tratamentos de saúde para pesso-
as que não possuam condições financeiras 
de custeá-los, desde que atendido o limite 
de quarenta salários mínimos fixado pela 
Resolução nº 10/2010 do Órgão Especial, 
cuja verificação deve se dar nos termos do 
art. 2º, § 2º, da Lei nº 12.153/2009.

SÚMULA 69

Princípio da identidade física do 
juiz
O Magistrado que presidiu a instrução cri-
minal vincula-se ao feito, de acordo com o 
princípio da identidade física do juiz, mes-
mo que voluntariamente removido para 
outra Vara da mesma Comarca.

SÚMULA 68

Dano moral coletivo
Em ação de indenização por dano moral 
ambiental individual, o dano moral coleti-
vo previamente reconhecido não dispensa 
a exposição, na petição inicial, dos fatos e 
do direito em que se assenta a pretensão, 
na forma do art. 282, III, do CPC, c/c com 
o art. 186 e artigo 927, ambos do Código 
Civil.

SÚMULA 67

Embargos de Declaração
É tempestivo o recurso interposto antes 
da publicação oficial da decisão recorrida 
ou da decisão que a mantiver em sede de 
Embargos de Declaração, exigindo-se 
ratificação das razões recursais somente 
em caso de alteração do julgado no âmbito 
aclaratório.
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SÚMULA 66

Insalubridade 
A gratificação por exercício do trabalho 
em local considerado insalubre, prevista 
para os integrantes do Poder Executivo do 
Estado do Paraná, é devida em percentual 
sobre a tabela do Quadro Geral do Estado 
até o advento da Lei 13.666/2002, momen-
to em que passa a ter valor fixo, correspon-
dente ao percebido pelo servidor na data 
de sua publicação.

SÚMULA 65

Vantagem pecuniária do servidor
A Gratificação de Tempo de Serviço per-
cebida por Policial Militar do Estado do 
Paraná, deve ser calculada apenas sobre 
o soldo do respectivo posto ou graduação, 
nos exatos termos do disposto no art. 19 
da Lei Estadual 6.417/1973, com altera-
ção dada pela Lei Estadual 13.805/2002, 
e em consonância com o disposto no art. 
37, XIV, da Constituição Federal, que veda 
a superposição de vantagens pecuniárias 
de servidores públicos (“efeito cascata”).

SÚMULA 64

Serviços notariais e de registro
Nas ações de indenização em decorrência 
de atos praticados pela prestação de ser-
viços notariais e de registro, as serventias 
extrajudiciais não possuem legitimidade 
passiva “ad causam”, mas responderão os 
titulares, inclusive por atos de seus prepos-
tos, assegurando-se o direito de regresso 
no caso de dolo ou culpa, nos termos do 
art. 22 da Lei nº 8.935/94.

SÚMULA 63

Cancelada

SÚMULA 62

Sistema Financeiro da Habitação
Nos contratos vinculados ao Sistema Fi-
nanceiro de Habitação, em que seja estipu-
lado o pagamento da dívida em prestações 
periódicas, o termo inicial a ser conside-
rado para o prazo prescricional é o ven-
cimento de cada parcela, e não a última 
parcela do contrato.

SÚMULA 61

Faturização
Nas ações em que se discutem o contrato 
de faturização (fomento mercantil ou fac-
toring), em razão da sua natureza mercan-
til, a competência é das câmaras residuais. 
Entretanto, se houver discussão a respeito 
de título executivo extrajudicial dado em 
garantia daquela operação, a competência 
será das câmaras de título executivo extra-
judicial, ainda que cumulado com pedido 
de indenização.

SÚMULA 60 

Competência material
Ainda que tenha recurso anterior distri-
buído a este Tribunal de Justiça, a regra 
é no sentido de que a competência em vir-
tude da matéria deve prevalecer sobre a 
prevenção.
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